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IV. LOS PACTOS SUCESORIOS

El articulo 181 de la LDCG/2006 establece que, ademads de por testamen-
to y por virtud de las disposiciones legales, la sucesion se defiere, en todo o
en parte, por «cualquiera de los pactos sucesorios admisibles conforme a
Derecho». La regulacion de los pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil
de Galicia del afio 2006 integra el contenido del Capitulo III («De los pactos
sucesorios») de su Titulo X que, a su vez, se divide en cuatro Secciones,
rubricadas de la manera que sigue: «Disposiciones generales» (arts. 209 a
213), «De los pactos de mejora» (arts. 214 a 218), «De la mejora de labrar
y poseer» (arts. 219 a 223) y «De la apartacion» (arts. 224 a 227). A este
elenco de pactos sucesorios ha de afiadirse la viabilidad de la constitucién
paccionada del usufructo voluntario del conyuge supérstite (ex art. 228 de la
LDCG/2006, cuya regulacién integra el contenido del Capitulo IV de su
Titulo X).

Como se puede facilmente deducir del mero elenco de contenidos del
referido Capitulo III, en la LDCG/2006 se regulan los pactos de mejora, la
llamada mejora de labrar y poseer y la denominada apartacién o «apartamen-
to». Todas estas instituciones ya habian sido acogidas en la derogada Ley de
1995, si bien con una regulacién mds incompleta en algunos casos y distinta
en otros, fundamentalmente si se toma en consideracién el radicalmente di-
verso sistema legitimario disefiado en la nueva Ley gallega de Derecho Civil.
Se puede apreciar también que el usufructo universal del cényuge viudo ya
no se regula en sede de pactos sucesorios, sino que integra el contenido de
un capitulo distinto, el IV (arts. 228 a 236), ubicado sistematicamente en el
mismo Titulo X. El articulo 228 de la LDCG/2006 permite su constitucién
paccionada en escritura publica, sin perjuicio de la posibilidad de constitu-
cién testamentaria, tanto unilateral o reciproca, como en testamento manco-
munado, lo que advierte la doble naturaleza que la institucién puede presen-
tar en el Derecho Civil propio de Galicia al amparo de la vigente Ley 2/2006.

1. DISPOSICIONES GENERALES

A) La admisibilidad de otros pactos sucesorios distintos de aquellos tipicos
en la LDCG/2006

El articulo 209 de la LDCG/2006 dispone, con cardcter enunciativo, que
«sin perjuicio de los que fueran admisibles conforme al derecho, de acuerdo
con la presente ley, son pactos sucesorios: 1.°) Los de mejora. 2.°) Los de
apartacion». El significado que cabe otorgar a este precepto, ademds del obvio
—anunciar los dos tipos de pactos sucesorios objeto de regulacién—, es que el
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legislador admite la posibilidad de otros pactos sucesorios que no son objeto
de regulacién en la Ley de Derecho Civil de Galicia. Estos otros pactos suce-
sorios, admisibles conforme a Derecho, son por supuesto aquellas modalida-
des de delaciéon paccionada de la herencia admitidas de conformidad con el
Derecho Civil territorial comtn y que suponen una excepcion a la regla de la
interdiccidn de estos pactos (delegacion de las facultades de ordenacion de
la sucesidn por el causante —fiducia sucesoria—, la promesa de mejorar o no
mejorar y la mejora irrevocable, la donacién propter nuptias de bienes futuros
hecha en capitulaciones matrimoniales antenupciales y los admitidos en la
derogada legislacién en materia de explotaciones familiares agrarias de 1981),
asi como aquellos otros negocios juridicos post mortem que pueden asimilarse,
al menos en sus efectos, a los pactos sucesorios, como es el caso del seguro
de vida para el caso de muerte del asegurado, los pactos de continuacién y de
sucesion en el marco de las sociedades civiles (2).

Tomando en consideracion lo dispuesto en el articulo 209 LDCG, interpre-
tado sistemdticamente, algunos autores provenientes del d&mbito notarial postu-
lan la calificacién del sistema de pactos sucesorios en el Derecho Civil propio
de Galicia como un sistema de numerus apertus. Frente a la interpretacién
sostenida en el parrafo precedente, reforzada por el argumento de la toma en
consideracion del argumento derivado de la aplicacién supletoria de los articu-
los 656 y 1.271 del Cédigo Civil —lo que, a mi juicio, dificilmente puede
compartirse—, sefialan estos autores como argumentos en los que fundar su
tesis los que siguen (2bis): 1.°) El articulo 209 LDCG admite, en su tenor lite-
ral, la existencia de pactos sucesorios distintos de los expresamente regulados
en la LDCG. 2.°) No prevé la sancién de nulidad para los pactos sucesorios no
previstos legalmente. 3.°) Los articulos 176 y 197 de la LDCG/2006 contienen
referencias a otros pactos sucesorios. 4.°) En las normas generales de regula-
cién de la sucesion contractual no se contiene prohibicién expresa alguna.

Frente a los anteriores argumentos, debe afirmarse el indudable caricter
de sistema de numerus clausus de pactos sucesorios disefiado por el legis-
lador gallego, lo que resulta de los propios antecedentes histéricos de la
norma, de la revision de los trabajos preparatorios y de su tramitacién par-

(2) Sobre todas estas categorias negociales, puede verse SANCHEZ ARIsTI, R., Dos
alternativas a la sucesion testamentaria: pactos sucesorios y contratos post-mortem,
Ed. Comares, Granada, 2003, especialmente las pags. 61 y sigs. En particular sobre el
pacto de renuncia a la legitima futura, DE BARRAN ARNICHES, P., El pacto de renuncia a
la legitima futura, Ed. Cedcs, Barcelona, 2001.

(2bis) Vid. OrDONEZ ARMAN, F. M.; PEON Rama, V. J. y VipaL PErRelRO, V. M.,
«Comentario de los articulos 209 a 213 de la LDCG», en Derecho de sucesiones y régi-
men econdémico-familiar de Galicia (Comentarios a los Titulos IX y X y a la Disposi-
cion Adicional 3.“ 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,
pags. 342 y 343.
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lamentaria, asi como del articulo 242 LDCG que veda la validez de cualquier
pacto sucesorio diferente del de «apartacién» que tenga como objeto la legi-
tima. En efecto, de la inexistencia de una norma expresa que establezca la
sancién de nulidad para esos otros, ontolégicamente posibles, pactos suceso-
rios no pueden derivarse conclusiones diversas y ello por cuanto resulta de
aplicacion para el caso de vulneracién de una norma imperativa, la general
sancién de nulidad de pleno derecho del acto de contravencion que establece
el articulo 6.3 del Cédigo Civil. En cuanto al evidente amplio tenor del ar-
ticulo 209 LDCG/2006 debe ser interpretado en el sentido de que otras nor-
mas puedan admitir la validez de férmulas sucesorias paccionadas diversas
de las tipificadas en la LDCG de 2006.

B) La capacidad de obrar para otorgar pactos sucesorios

El articulo 210 de la LDCG/2006 establece los especificos requisitos de
capacidad que se requieren para otorgar vdlidamente pactos sucesorios y que
no viene sino a exigir que las partes del pacto dispongan de la plena capa-
cidad de obrar: «Sélo pueden otorgar pactos sucesorios las personas mayo-
res de edad con plena capacidad de obrar». Debe hacerse notar que la ca-
pacidad de obrar plena que se exige y que han de reunir todos los otorgantes
del pacto para la validez del mismo se cohonesta con la requerida, con ca-
racter general, para contratar, resultando habitual en el dmbito del Derecho
Civil interregional comparado la previsiéon de este requisito de capacidad,
pudiéndose ejemplificar con el articulo 63 de la LSCMA («Los otorgantes de
un pacto sucesorio deben ser mayores de edad»). El incumplimiento de la
referida exigencia de capacidad conlleva la sancién de anulabilidad del pacto,
de conformidad con las reglas contempladas en los articulos 1.300 y 1.301
del Cédigo Civil, como sancién general aplicable a los supuestos de negocios
juridicos otorgados por sujetos aquejados de defectos o vicios de capacidad.

Frente a la previsién que contiene el referido articulo 210 de la LDCG/
2006, acaso convenga recordar que la capacidad para hacer testamento no
esta vinculada necesariamente con la capacidad de obrar, como aptitud legal
para realizar actos con eficacia juridica sino con la denominada capacidad
natural del testador y con el cumplimiento de algin requisito legal (alcanzar
cierta edad). Ello determina que el estado civil del incapacitado en el momen-
to de testar no excluye por si mismo la posibilidad de otorgar testamen-
to vélido si en ese preciso instante el testador tiene capacidad «natural» su-
ficiente para ello (3). Los articulos 663 y 665 del Cédigo Civil vienen a

(3) Téngase en cuenta, v.gr., que el Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de mayo
de 1994 [RJ 1994/3723], parece participar de la opinién de que la facultad de testar no
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confirmar las precedentes afirmaciones. El articulo 663 del Cédigo Civil
prescribe que «estdn incapacitados para testar: 1.° los menores de catorce
afios de uno y otro sexo, y 2.° el que habitual o accidentalmente no se hallare
en su cabal juicio»; y el articulo 665 del Cédigo Civil sefiala, con respecto
a los incapacitados, que «siempre que el incapacitado por virtud de sentencia
que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pre-
tenda otorgar testamento, el Notario designard dos facultativos que previa-
mente le reconozcan y no lo autorizard sino cuando éstos respondan de su
capacidad». Entonces, ser mayor de catorce afios y hallarse en cabal juicio
se presentan como requisitos ineludibles para otorgar validamente testamen-
to, pero no es precisa la capacidad de obrar plena.

Al anterior requisito subjetivo de capacidad debe afiadirse la exigencia de
que el otorgante del pacto sucesorio ha de ostentar la vecindad civil gallega
que, en el caso de concurrir también a su otorgamiento, el beneficiario del
mismo, habrd de concurrir también en este dltimo (3bis).

C) Los requisitos de forma: La escritura publica

El articulo 211 de la LDCG/2006 contempla como requisito de forma ad
solemnitatem de los pactos sucesorios, el otorgamiento en escritura publica,
bajo sancidn, para el caso de incumplirse este requisito de forma, de «no pro-
ducir efecto alguno». Sancidén esta consistente en la privaciéon de efectos, que
ha reconducirse a la categoria de la nulidad de pleno derecho. Los actos y
negocios que no producen efecto alguno son los aquejados de aquellos vicios
que conllevan la nulidad del tipo referido. Se configuran asi los pactos suceso-
rios como negocios juridicos formales, erigiéndose la integracién de la forma
notarial en un requisito de la validez de los mismos. Lo que no exige la validez
de los pactos sucesorios es la unidad de acto, en el sentido de que la aceptacion
por el mejorado o por el apartado, segin el caso de que se trate, puede suceder
en un momento temporal posterior al otorgamiento, sin que haya de vincular-
se, como regla general, a la aceptacion de la herencia.

El precepto que ahora nos ocupa no viene sino a generalizar para todos
los pactos sucesorios regulados en la LDCG/2006 el requisito de la forma

constituye materia propia de una sentencia de incapacitacion, al advertir que la disposicién
contenida en la sentencia de incapacitacion, segin la cual: «la incapacitada no tiene
capacidad para testar en ninguna de las formas legalmente establecidas», no se puede
interpretar en un sentido absoluto sino «teniendo en cuenta la integracion normativa que
en relacion con el caso supone, entre otros, el articulo 665, respecto de los requisitos
especiales del testamento en intervalos licidos». Vid. el comentario de esta STS realizado
por M. Garcia-RipoLL MonTuaNo en CCJC, nim. 36, 1994.

(3bis) Vid. OrpONEZ ARMAN, F. M.; PEON Rama, V. J. y VibaL PererRo, V. M.,
«Comentario de los articulos 209 a 213 de la LDCG de 2006», op. cit., pags. 352 y 353.
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publica ya previsto en el articulo 135 de la LDCG/1995 para la apartacién y
que se reitera, para el caso de la constitucién paccionada del usufructo vo-
luntario vidual, en el articulo 228 de la LDCG/2006. Se trata, ademas, de un
requisito de forma generalizado en el dmbito del Derecho Civil Foral Com-
parado, como se pone de relieve con la colacién de la Ley 174 de la CDCEN
—exige su otorgamiento en «capitulaciones matrimoniales o en otra escritu-
ra publica»— y los articulos 62 de la LSCMA, 67 de la CSCMC —para la
institucién contractual de heredero—, 72 de la CDCB y 74 de la LDCFPV.

Los pactos sucesorios que se regulan en la LDCG estdn sometidos a la
publicidad que concede el Registro General de Actos de Ultima Voluntad, en
el que deben hacerse constar (ex art. 3.a del Anexo II del RNot.).

D) El otorgamiento por mandatario que cuente con poder especial

Al igual que el testamento, parece evidente que el pacto sucesorio es un
negocio juridico personalisimo (4). Asi lo dicen algunos preceptos que lo
regulan en los Derechos Civiles territoriales —como es el caso del art. 64 de
la LSCMA, que prohibe expresamente el otorgamiento mediante representan-
te (5)—, y asi lo preveia también el articulo 129 de la LDCG/1995 respecto
del pacto de mejora, del que preconizaba expresamente su cardcter persona-
lisimo (5bis). Asi lo entienden también algunos autores para el caso de los
escasos pactos vigentes en el ambito del Derecho Civil territorial comun. En
este sentido, LAcruz precisaba que el contrato sucesorio es evidentemente
personalisimo para quien lo otorga (6) y Roca SastRe y Puic FErRrIOL no
dudan en afirmar el cardcter personalisimo de los pactos, por lo menos, en
relacion con el causante (7). El legislador gallego, de manera acorde con el
carécter fuertemente notarial de la regulacion del Derecho de Sucesiones, ha

(4) Asi lo ponian, v.gr., de manifiesto en el marco de la LDCG/1995, BEerRMEIO
Pumar, M.* M., «Pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil de Galicia», en La Ley de
Dereito Civil de Galicia: Balance de un lustro y andlisis de su revision [R. Rodriguez
Montero, Coord.], op. cit., pags. 106; Garcia Rusio, M.? P., «El apartamiento sucesorio
en el Derecho Civil gallego», op. cit., pags. 1418 a 1420.

(5) Vid. BaTaLLA CARILLA, J. L., «Ley de Sucesiones. Comentarios breves», op. cit.,
pag. 53.

(5bis) La SAP de A Coruna, Seccion 3.%, de 11 de octubre de 2001, dictada a
propésito de un pacto de aportacion, admitié, bajo la vigencia de la LDCG de 1995, la
validez de la representaciéon voluntaria para su otorgamiento, siempre que se trate de un
mandato expreso, lo que, a su vez, tiene como corolario, la posibilidad de ratificacion,
expresa o tdcita, del negocio realizado.

(6) Lacruz BErDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, T. V (Derecho de Sucesio-
nes), Ed. J. M.* Bosch, Barcelona, 1993 (5.% ed.), pag. 334 (§ 60.279).

(7) Roca Sastre, R. M.*/Puic FerrioL, L., «Anotaciones a Kipp», en Derecho de
Sucesiones, Ed. Bosch, Barcelona, 1976 (2.% ed.), T. V-1.°, pag. 408.
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decidido introducir una quiebra en el principio del cardcter personalisimo de
los pactos sucesorios, admitiendo la validez de su otorgamiento mediante
mandatario o apoderado que cuente con un poder especial y en el que, ade-
mds, se contengan los elementos esenciales del pacto sucesorio que el repre-
sentante va a otorgar (art. 212 de la LDCG/2006). Razonable parece consi-
derar, de conformidad con las premisas precedentes, que, en el caso de
otorgamiento de un pacto sucesorio por un representante que no cuente con
poder especial para el negocio mortis causa de que se trate o en el que no
se contengan los elementos esenciales del mismo (persona a favor de la que
ha de otorgarse, tipo de negocio, bienes objeto del mismo, etc.), estaremos en
presencia de un negocio ineficaz por existir defectos en las facultades dispo-
sitivas o en la legitimacién del otorgante y anulable, debiendo admitirse la
posibilidad de ratificacién ulterior por el representado.

Asimismo la quiebra del principio personalista avala la validez y eficacia
de pactos sucesorios formalizados por el comisario designado de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 196, 197 y concordantes de la LDCG/
2006, sin que el tenor literal del articulo 200.1.2.° LDCG/2006 permita fun-
dar de manera suficiente la tesis contraria (7bis).

E) Valor interpretativo e integrador de los usos y de las costumbres locales
respecto de las estipulaciones paccionadas

El legislador gallego de 1995 concluia el capitulo de la LDCG de 1995
destinado a la regulacion «de la sucesion testada» con una norma de naturale-
za estrictamente interpretativa y de integracion de la voluntad del disponente,
en la que se limitaba a remitirse a las normas de este mismo caracter conteni-
das en el articulo 133 de la LDCG/1995 en sede de pactos sucesorios —estipu-
laciones en el pacto de mejora que hagan referencia a instituciones consuetu-
dinarias gallegas—, precisando que serdn también de aplicacién para
interpretar e integrar las disposiciones testamentarias. Pues bien, el articulo 213
de la LDCG/2006 viene a ser el heredero de aquella previsiéon normativa del
legislador de 1995, en tanto que prescribe: «Las estipulaciones contenidas en
los pactos de mejora que hagan referencia explicita a instituciones consuetu-
dinarias gallegas, como la casa, el casamiento para casa, la mejora de labrar
y poseer, la compaiiia familiar o cualquier otra, habrdn de ser interpretadas
conforme a los usos y costumbres locales».

Esta remision supone que, para integrar el contenido de las disposiciones
o estipulaciones contenidas en los pactos sucesorios —aunque literalmente la

(7bis) En este sentido, vid. ORDONEZ ARMAN, F. M.; PEON Rama, V. J. y VipAL
PEREIRO, V. M., «Comentario de los articulos 209 a 213 de la LDCG de 2006», op. cit.,
pag. 364.
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norma se refiere exclusivamente a los pactos de mejora, debe ser extensible
a todos ellos— en las que se aluda a instituciones propias del Derecho Civil
consuetudinario gallego, habrd de acudirse a los usos y costumbres del lugar
(reparese especialmente que la remision es a la costumbre local y no a la
general).

Esta norma parece situar los medios objetivos de interpretacién —usos y
costumbres— de las estipulaciones paccionadas por encima de la interpreta-
cién subjetiva que preconiza el articulo 675 del Cédigo Civil respecto de la
interpretacion del testamento al situar el centro de gravedad de la interpreta-
cién del negocio juridico testamentario en la bisqueda de la voluntad del
testador. La doctrina que ha interpretado los preceptos concordantes de la
LDCG de 1995 ha puesto de manifiesto que también en Galicia lo determi-
nante es la voluntad del testador y ésta se constituye en el leif motiv de la
interpretacién del testamento, de manera que s6lo se acudird a aquellos
medios objetivos en el caso de que de la voluntad del testador reflejada en
el testamento no se posible determinar el alcance de determinada institucion,
siendo extensibles estas reflexiones realizadas en derredor de disposiciones
testamentarias a las estipulaciones contenidas en los pactos sucesorios. A mi
juicio, esto es asi por la propia esencia y naturaleza de las disposiciones
testamentarias y no porque se aplique supletoriamente el Cédigo Civil, pues-
to que si existe norma de Derecho Civil propio de Galicia acerca de la
interpretacion de determinadas cldusulas no cabe acudir a la aplicacién suple-
toria de aquél. Esto no quiere decir que la cita de los instrumentos de inter-
pretacién a los que ha de acudirse prohiba el recurso a otros distintos cuando
estos no sean suficientes y, en este caso si cabria la aplicacién supletoria del
Codigo Civil, ex articulo 1.3 de la LDCG/2006 (8).

Algunas de estas instituciones para cuya interpretacién el articulo 213 de
la LDCG/2006 se remite a los usos y costumbres locales, aparecen enuncia-
das, a titulo ejemplificativo, en este mismo precepto, tratindose de categorias
o instituciones que pertenecen al Derecho Civil propio de Galicia que tienen
un contenido propio en éste y que muchas de ellas han sido objeto de regu-
lacién en la propia LDCG —es el caso de la institucién de la casa (arts. 51
—en el que se establece que la casa petrucial y sus anejos constituyen un
patrimonio indivisible— y 230); el casamiento para casa (art. 160), la me-
jora de labrar y poseer (arts. 219 a 223) o la compaiiia familiar (arts. 157
a 170)— y otras han sido objeto de precisidn por la jurisprudencia de la Sala
de lo Civil y Penal del TSJG (v.gr., entre otras muchas, la de 12 de mayo de
2000 [RXG num. 27, § 114], a propdsito de la indivisibilidad de la casa
petrucial).

(8) En este sentido también, CorA GUERREIRO, J. M./GIL CaBALLERO, M.* J., «Del
testamento por comisario», op. cit., pag. 160.
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2. LoS PACTOS DE MEJORA
A) Concepto y caracteres

El pacto de mejora es aquel pacto de cardcter dispositivo cuya naturaleza
es la propia de un pactum de succedendo, en virtud del cual un ascendiente
0, en su caso, ascendientes, convienen la atribuciéon de determinados bienes
a favor de un hijo o descendiente. Asi resulta del concepto que contiene el
articulo 214 de la LDCG/2006: «Son pactos de mejora aquellos por los
cuales se conviene a favor de los descendientes la sucesion en bienes con-
cretos». Lo primero que llama la atencién en el marco de la nueva LDCG
es la existencia de un pacto denominado de mejora en el marco de un siste-
ma sucesorio en el que se ha prescindido de la institucién propia del Derecho
sucesorio codicial conocida por tal nombre, de manera que el pacto del mis-
mo nombre no puede consistir en la atribucién de la mejora a favor de un
descendiente, siendo sustituida por la atribucién de bienes concretos.

B) Objeto

El ya mencionado articulo 214 de la LDCG/2006 refiere el objeto del
pacto de mejora a bienes concretos del disponente. La desaparicién de la
mejora como objeto del pacto al que le da nombre —recuérdese que el
art. 128 de la LDCG/1995 contemplaba como objeto de este pacto suceso-
rio la mejora a favor de los hijos o descendientes sin mds limitaciones que
el respeto a los derechos de los legitimarios— se explica en el marco del
sistema sucesorio que disefia la LDCG de 2006 y en el que se prescinde del
aludido concepto en el sentido técnico-juridico que le es propio y que resul-
taba, hasta el momento de la entrada en vigor de la Ley de 2006, de lo
dispuesto en el apartado 2.° del articulo 808 y en el articulo 823 del Cédigo
Civil —como uno de los tercios que integraban la legitima de los hijos y
descendientes—. El precepto de la nueva Ley gallega de Derecho Civil pa-
rece haber prescindido, al menos asi resulta de su tenor literal, de la posibi-
lidad de que el pacto se refiera o tenga por objeto una cantidad o una cuota
parte del caudal relicto o de los bienes y derechos que integren la herencia
del disponente —en el sistema anterior, el mejorado lo podia ser en conside-
racion a un bien o bienes determinados o en atencién a la atribucién de una
cuota (9)—, al contemplar como objeto del mismo, exclusivamente, bienes

(9) Entre otros, BERMEIO PUMAR, M.* M., «Pactos sucesorios en la Ley de Derecho
Civil de Galicia», en Libro Homenaje a 1. Sdnchez Mera, Vol. 11, Ed. Colegio Notarial
de A Corufa - CNE, Madrid, 2002, pag. 1235; ibidem, «Pactos sucesorios en la Ley de
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concretos, lo que concuerda con el hecho de que la unica cuota parte here-
ditaria ha de referirse, en la Ley de 2000, a la legitima.

El correlativo precepto de la Ley de 1995 contemplaba expresamente
como limite del pacto de mejora el respeto a los derechos de los legitimarios.
Este limite ha desaparecido de la regulacion del pacto sucesorio del que nos
estamos ocupando, si bien ha de considerarse que s6lo del texto literal de los
preceptos que tienen como objeto su regulacion especifica, pues la legitima
de los hijos y descendientes parece seguir configurdandose como un limite de
las facultades dispositivas del causante en virtud de negocios juridicos con
eficacia mortis causa y especialmente de lo dispuesto en el articulo 246 de
la LDCG/2006, en virtud del que, a falta de acuerdo entre los herederos, la
legitima ha de pagarse en bienes o en metdlico hereditario, si bien, el articu-
lo 249.1 de la misma Ley sefiala que el legitimario no tiene accién real para
reclamar su legitima, siendo considerado, a todos los efectos, como un acree-
dor, sin perjuicio de la posibilidad que le concede el apartado 3.° de este
mismo precepto, de anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad su
derecho hereditario, con la finalidad de asegurar el pago del referido crédito,
cuyo valor se determina por referencia a su legitima. Asi las cosas, no es
descartable la viabilidad de los pactos en virtud de los cuales se atribuya a
un hijo el bien mds relevante desde la perspectiva econémica de los que
integran la herencia, aun en el caso de que vulnere la legitima del o de los
demds hijos o legitimarios que unicamente podrian exigir el pago, como
acreedores, del valor de su legitima.

Nada obsta que el pacto de mejora incluya, ademds, determinadas previ-
siones o estipulaciones a favor del disponente y que se refieran al bien o a
los bienes objeto del pacto, como pueden ser la reserva del derecho de usu-
fructo sobre los mismos, la reserva de la facultad de disponer, siempre que
no se realice con entrega de bienes (posibilidad esta, cuya previsién conven-
cional en el pacto admite expresamente el art. 271, regla 1., de la LDCG/
2006 y que ha de interpretarse como una facultad personalisima) (10) o la
limitacion de esta facultad por el mejorado en el caso de que se realice con
entrega de bienes, sometiéndose, en este caso, dicha limitacién o prohibicién
de disponer al régimen previsto en el articulo 26.3. de la LH.

Derecho Civil de Galicia», en La Ley de Dereito Civil de Galicia: Balance de un lustro
y andlisis de su revision [R. Rodriguez Montero, Coord.], op. cit., pags. 119 y sigs.

(10) Recuérdese que el articulo 639 del Cédigo Civil permite al donante reservarse
la facultad de disponer de los bienes donados o de alguna cantidad con cargo a los
mismos, aun habiéndose transmitido la propiedad de los mismos. Con caracter amplio
sobre esta facultad del donante, vid. BARRAL VINALS, L., La reserva de la facultad de
disponer en la donacion (andlisis del art. 639 del Cdédigo Civil), Ed. J. M.* Bosch,
Barcelona, 1996.
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C) Contenido del pacto de mejora: Con entrega de bienes al mejorado y sin
entrega de bienes

El articulo 215 de la LDCG abre expresamente la posibilidad de que el
pacto de mejora conlleve, o no, la entrega presente de los bienes objeto del
mismo al «mejorado» —rectius, adjudicatario—, siendo el régimen juridico
aplicable a los actos de disposicidén que sobre los mismos pueda realizar el
adjudicante diverso:

1.* posibilidad, pacto de mejora con entrega de bienes

En el caso de que la celebracién del pacto de mejora conlleve la entrega
—presente o coetdinea— de los bienes objeto del mismo al adjudicatario, éste
adquiere la propiedad de los mismos. Sin perjuicio de que se produzca este
efecto transmisivo del derecho de propiedad sobre los bienes objeto del pac-
to, como consecuencia de su concertacion y otorgamiento en escritura publi-
ca, sin necesidad, como regla general, de fraditio real de los mismos, el
adjudicante puede reservarse de modo expreso la facultad de disposicion
sobre los mismos. En efecto, el articulo 216 de la LDCG/2006, al igual que
sucede en el dmbito de otros Derechos Civiles y Territoriales, contempla una
prevision reclamada por la doctrina que habia estudiado esta forma de dela-
cion de la herencia en la Ley de 1995 (11), prevé que en el pacto sucesorio
«de mejora» pueda «determinarse el dmbito residual de las facultades dispo-
sitivas de los adjudicantes, por actos inter vivos, a titulo oneroso o gratuito».
De acuerdo con esta genérica posibilidad, el inciso final de la regla 1.* del
articulo 217 de la propia LDCG/2006 prescribe que, cuando el pacto de
mejora se realiza con la entrega simultdnea de los bienes objeto del mismo,
el adjudicante sélo podrad disponer de los bienes, atn a titulo oneroso, si se
ha reservado de modo expreso esta facultad, cuya virtualidad, frente a terce-
ros de buena fe, exige su inscripcion en el Registro de la Propiedad, siempre
que se trate de bienes de naturaleza inmueble, debiendo hacerse notar que al
igual que sucede en el Derecho codicial con la mejora realizada por donacién
con entrega de bienes (ex art. 825 del Cédigo Civil), la transmisién de la
propiedad que se opera en virtud del pacto que nos ocupa es susceptible de
ser inscrita en el Registro de la Propiedad. Por lo tanto, en defecto de reserva
expresa de la meritada facultad por el adjudicante, éste carece de facultad
dispositiva alguna sobre los bienes objeto del pacto que han sido objeto de
entrega al adjudicatario.

(11) V.gr., BELLO JaNEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Gali-
cia», op. cit., pag. 242.
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En el caso de pacto de mejora con entrega simultdnea de bienes, la pre-
moriencia del mejorado al adjudicante no supone la pérdida de eficacia del
pacto (art. 218.2.° de la LDCG/2006). En relacién con esta afirmacion, debe
recordarse que el articulo 182 de la LDCG/2006 suprimié la aplicacién en
Galicia del derecho de reversion de las donaciones realizadas por los ascen-
dientes que establece el articulo 812 del Cédigo Civil.

2.% posibilidad, pacto de mejora sin entrega de bienes

En el supuesto de que la celebracién del pacto no conlleve la entrega de
bienes por el adjudicante al adjudicatario, aquél conserva la propiedad de los
mismos, hasta el momento en que se produce la apertura de su herencia,
lo que no obsta su calificacién como negocio atributivo infer vivos con efi-
cacia post mortem, siendo la muerte del instituyente o disponente el término
y no la causa del negocio en virtud del que se opera una transmisidon mortis
causa (12). Derecho de propiedad que implica la posibilidad de disponer de
los bienes objeto del pacto de mejora en virtud de negocios juridicos con
eficacia inter vivos y a titulo oneroso (art. 217, regla 1.* de la LDCG/2006),
restringiéndose de este modo las facultades dispositivas del propietario en
virtud de negocios juridicos de naturaleza gratuita, tengan éstos eficacia inter
vivos o mortis causa. Sin embargo, la regla 4.* del articulo 217 de la LDCG/
2006 abre la posibilidad de que convencionalmente el adjudicante se reserve
de manera expresa también las facultades dispositivas en virtud de negocio
juridico gratuito. La sancién prevista para el caso de que el adjudicante dis-
ponga de los bienes objeto del pacto, careciendo de la facultad dispositiva,
es la ineficacia del negocio de disposiciéon —se somete asi al régimen de las
disposiciones realizadas a non domino, sin que pueda considerarse afectado
de vicios que determinen su nulidad—, de manera que, fallecido el causante
y abierta su sucesion hereditaria, el mejorado podrd ejercitar las acciones
pertinentes en orden a obtener la posesion de los bienes (regla 4.* del art. 217
de la LDCG/2006), entre las que se encuentra la posibilidad de ejercitar el
denominado «interdicto de adquirir» (ex art. 250.1.3.° de la LECiv/2000). Es
claro que el mejorado, frente al adquirente a titulo gratuito del bien objeto del
pacto, puede ejercitar la accidn rescisoria, pero no frente al tercero de buena
fe que haya adquirido a titulo oneroso.

(12) Vid., ampliamente, IMAz ZUBIAUR, L., La sucesion paccionada en el Derecho
Civil vasco, Ed. La Notarfa - Col.legi Notaris de Catalunya, Madrid/Barcelona, 2006,
pags. 482 y sigs.
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D) Pérdida de eficacia del pacto de mejora. Causas

El articulo 218 de la LDCG/2006, a la vez que prevé la posibilidad de la
ampliacion convencional de las causas en virtud de las que el pacto de mejora
puede perder, sobrevenidamente su eficacia, enumera las siguientes circuns-
tancias como causas determinante de aquel efecto (12bis):

1.*)  Incumplimiento por el mejorado de las obligaciones por €l asumi-
das en el pacto de mejora. La norma es similar a la que se contiene en el
articulo 647 del Coédigo Civil a propésito de la revocacion de las donaciones
a instancia del donante en aquellos supuestos en los que el donatario haya
dejado de cumplir alguna de las condiciones que aquél le impuso, en cuyo
caso los bienes donados se reintegran al patrimonio del donatario, consi-
derdndose nulas las disposiciones realizadas por el donatario, asi como las
hipotecas constituidas sobre los bienes, sin perjuicio del mantenimiento de la
vigencia y eficacia de los adquirentes de buena fe tutelados por las normas
hipotecarias, lo que supone la remisién a la proteccién del tercero registral
que reuna los requisitos enunciados en el articulo 34 de la LH. En efecto,
aunque el precepto del Cédigo Civil se refiere literalmente a «condiciones»
impuestas al donatario, la doctrina y la jurisprudencia del TS (v.gr., SSTS de
19 de octubre de 1973 [RJ 1973/3800], de 25 de junio de 1990 [RJ 1990/
4893] y de 28 de julio de 1997 [RJ 1997/5809]), de manera cénsone consi-
deran que no se utiliza este término, en la referida sede, en su sentido técnico
de sucesos inciertos, sino en el corriente o coloquial de obligaciones o cargas
que pueden imponerse al donatario.

A propésito de esta causa de pérdida sobrevenida de eficacia del pacto de
mejora debe resultar de aplicacion la regla contenida en el articulo 653 del
Cédigo Civil a propdsito de la intransmisibilidad de la accién de revocacién
de las donaciones por causa de ingratitud a los herederos en el caso de que
el donante, pudiendo ejercitarla en vida, no lo hubiese hecho. En efecto, nada
impide que el mejorante renuncie al ejercicio de la accién de revocacién del
pacto con fundamento en la causa que ahora nos ocupa, sin que pueda con-
siderarse de orden publico la norma objeto de interpretacion, sino sometida
al principio de autonomia privada.

2.%) La premoriencia del mejorado al mejorante, salvo que se haya pac-
tado expresamente la sustituciéon o que la mejora se haya realizado con en-
trega simultdnea de bienes. En este dltimo supuesto, esto es, mejora con
entrega simultdnea de bienes, comoquiera que el mejorado se ha convertido

(12bis) El cardcter dispositivo del precepto es sostenido por ORDONEZ ARMAN, F. M.;
PEON Rama, V. J. y VipaL PErERO, V. M., «Comentario de los articulos 214 a 218 de la
LDCG», en Derecho de sucesiones y régimen economico familiar de Galicia, Vol. I, op.
cit., pag. 502.
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en propietario, los bienes objeto de la mejora se transmiten integrando o
formando parte de su caudal relicto, de conformidad con las reglas que rijan
su sucesion hereditaria.

3.*) El hecho de que el mejorado incurra en causa de desheredacion o
de indignidad para suceder por su conducta gravemente injuriosa o vejatoria.
Las justas causas de desheredacion se contemplan en el articulo 263 de la
LDCG/2006: negar alimentos a la persona del testador, maltratarle de obra
o injuriarle gravemente, incumplir de manera grave o reiterada los deberes
conyugales, asi como las causas de indignidad para suceder que se enuncian
en el articulo 756 del Cdédigo Civil. Para que el pacto de mejora pierda
eficacia no es necesario que se haya expresado en el testamento que el me-
jorado ha incurrido en justa causa de desheredacién, sino que basta con que
se aprecie esta circunstancia. Sin embargo, el inciso segundo del nimero 3.°
del articulo 218 de la LDCG/2006 introduce innecesariamente cierta dosis de
confusién, pues refiere la causa de desheredamiento o de indignidad cuya
concurrencia determina la pérdida sobrevenida de eficacia al pacto suceso-
rio que nos ocupa, exclusivamente a la «conducta injuriosa o gravemente
vejatoria» del mejorado en relacién con el atribuyente, pero si reparamos
en el elenco de justas causas de desheredacion antes referidas ninguna de
todas ellas son reconducibles a la conducta referida y no lo son, en particular,
las causas de indignidad para suceder consideradas como justas causas de
desheredacion.

En el caso de que haya habido entrega simultinea de bienes, la pérdida
sobrevenida de eficacia del pacto tendrd lugar en el caso de ingratitud del
mejorado. La LDCG/2006 no contiene un concepto de ingratitud del me-
jorado, debiendo considerarse como tal aquellos comportamientos revela-
dores de una falta de agradecimiento de especial gravedad apreciada desde
una perspectiva objetiva, de conformidad con el concepto ofrecido, v.gr., por
la STS de 13 de mayo de 2000 [RJ 2000/3410] a propdsito de la revocacion
de las donaciones por causa de ingratitud ex articulo 648 del Cédigo Civil.
La duda que puede plantearse en relacion con la interpretacién y aplicacion
de la causa de pérdida de eficacia del pacto de mejora de que ahora nos
estamos ocupando es si resulta de aplicacién el sistema tasado de causas de
ingratitud que contiene el precepto codicial al que se acaba de hacer referen-
cia —comisiéon de un delito contra la persona, el honor o los bienes del
donante; imputacién al donante de un delito que da lugar a procedibilidad de
oficio, salvo que se haya cometido contra el mismo donatario; denegacién
indebida de alimentos— o si, por el contrario, se trata de un concepto sus-
ceptible de ser integrado casuisticamente de conformidad con la valoracién
del comportamiento del mejorado en relacién con el disponente, remitiéndose
esta valoracién, en ultima instancia, a la discrecionalidad de los dérganos
jurisdiccionales.
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También puede plantearse en este caso la subsistencia de la eficacia de
los actos dispositivos —tanto enajenaciones como gravamenes— realizados
por el mejorado con anterioridad a la anotacién registral de la demanda
revocatoria o, lo que es lo mismo, la aplicacién de la norma contemplada en
el articulo 649 del Cédigo Civil para el caso de revocacion de las donaciones
por causa de ingratitud, para cuyo caso se prevé expresamente el mante-
nimiento de la eficacia de aquellos actos dispositivos. La regla de manteni-
miento o inatacabilidad de los actos de enajenacién y gravamen realizados
por el mejorado ha de mantenerse hasta el momento en que se pueda acre-
ditar que el adquirente ha conocido o pudo conocer la demanda revocatoria
—aun no anotada preventivamente en el Registro de la Propiedad— (13), sin
perjuicio de que el disponente tenga derecho a exigir del mejorado el valor
de los bienes objeto del pacto de mejora y que fueron enajenados por éste o,
en su caso, la cantidad que represente la suma garantizada hipotecariamente
con cargo a dichos bienes.

Ha de plantearse en este supuesto también si el adquirente del mejorado
que tenga la condicion de titular registral del bien objeto del pacto de mejora
y que inscribe su adquisicion se sitda al amparo de los efectos de las acciones
de revocacion sobre el bien en cuestion sin que traigan razén de causas que
consten explicitamente en el Registro de la Propiedad. La respuesta afir-
mativa habria de justificarse en el hecho de que, al igual que sucede en el
supuesto del articulo 37.3.° de la LH para el caso de ejercicio de retractos
legales, el adquirente del titular registral de un bien inmueble recibido en
virtud del pacto de mejora resultard afectado por la revocacion, por causa
legal, de éste, aun cuando su revocabilidad no conste especificamente en el
Registro, si consta la adquisiciéon de la propiedad por el transmitente en
virtud del pacto de mejora, en tanto que es la Ley la que determina los
supuestos de pérdida de eficacia y revocacién del mismo.

A las causas enunciadas en el articulo 218 de la LDCG/2006 ha de afadir-
se la que resulta de la regla 2.* de su articulo 217: Disposicién por el atribuyen-
te, del o de los bienes objeto del pacto de mejora, en los casos en que no se
haya realizado con entrega simultdnea de bienes y la disposicidn se realice por
acto voluntario con eficacia inter vivos y a titulo oneroso, si bien la ineficacia
del pacto, en este caso, se limita respecto del bien que haya sido objeto de dis-
posicién por el atribuyente en el caso de que el pacto afecte a una pluralidad de
bienes. Asi las cosas, el acto de disposicion realizado por el instituyente tiene

(13) En este sentido, a propésito de la interpretacion del articulo 649 del Cédigo
Civil, entre otros, Diaz ALABART, S., «Comentario del articulo 649 del Cédigo Civil»,
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (M. Albaladejo, Dir.), T. VIII,
Vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1986, pdg. 336; ZuriLLa CaArRINANA, M.* A., «Comentario
del articulo 649 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil, op. cit. (2.* ed.),
pag. 831.
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un doble efecto: traslativo a favor del adquirente y resolutivo del derecho del
mejorado (14). En todo caso, la ineficacia del pacto por esta causa conlleva la
restitucion de la prestacion realizada, en su caso, por el mejorado. En el caso
de que la restitucién no puede tener lugar in natura o de manera pristina, se
sustituird por su equivalente pecuniario o en metdlico. La regla 2.* del articu-
lo 217 de la LDCG/2006 no aclara si para el cdlculo de este equivalente en
metélico habrd de tenerse en cuenta el valor de la prestacién en el momento
en que se realizé o en el momento en que surge el derecho a su reintegracion,
debiendo optarse por esta segunda posibilidad.

La regla 3.7 del articulo 217 de la LDCG/2006 precisa que los actos de
disposicién de los bienes objeto del pacto que no tengan su origen en la
voluntad del mejorante no producen el efecto revocatorio del pacto, subro-
gandose las contraprestaciones en lugar del bien inicialmente previsto. Actos
de disposicion realizados sin voluntad del mejorante serdn aquéllos conse-
cuencia de un procedimiento de ejecucién, singular o universal, sobre su
patrimonio.

Esta consecuencia, la ineficacia sobrevenida del pacto también debe pro-
ducirse en aquellos supuestos en los que la disposicién del bien objeto del
pacto de mejora se realice por el disponente en virtud de un negocio juridico
gratuito si se ha reservado expresamente la facultad de disposicién expresa-
mente y por este tipo de negocios, como resulta de la interpretacién de la
regla 4.2 del articulo 217 de la LDCG/2006.

Por dltimo, adquiriendo el mejorado la propiedad del bien en virtud de un
negocio juridico de naturaleza gratuita, estd sometido al poder de agresién de
los acreedores del disponente o mejorante, de conformidad con las previsio-
nes de los articulos 1.111 y 1.297, pérrafo 1.° del Cédigo Civil; asi como a
la posibilidad del ejercicio de acciones de reintegracién que se ejerciten en
el seno del procedimiento de ejecucion universal o concursales, presumién-
dose iuris et de iure la existencia de perjuicio patrimonial para la masa activa
del concurso, de conformidad con las previsiones contenidas en el articu-
lo 71.2 de la LC/2003 (15).

(14) Al igual que sucede en los casos en los que el donante que se haya reserva-
do la facultad de enajenar ejercite ésta. Vid., por todos, Bionpi, B., «Le donazioni», en
Trattato di Diritto Civile italiano (F. Vassalli, Dir.), Vol. XII, T. IV, UTET, Turin, 1961,
pag. 868; BARRAL ViNaLs, I., «La reserva de la facultad de disponer en la donacion
(andlisis del art. 639 del Cédigo Civil)», op. cit., pag. 237.

(15) Vid., entre otros, Busto LaGo, J. M., «La formacion de la masa activa del con-
curso: Especial consideracion de las acciones de reintegracion», en Estudios de Derecho
Concursal (A. J. Pérez-Cruz Martin, Dir.), Térculo Edicidns, Santiago de Compostela,
2005, especialmente las pdgs. 411 a 413.
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3. LA DENOMINADA «MEJORA DE LABRAR Y POSEER». CONSTITUCION TESTAMENTA-
RIA' Y POR PACTO

A) La mejora de labrar y poseer en las Leyes de Derecho Civil de Galicia

Con origen en el «Texto articulado» presentado al Parlamento gallego en
1991 por la «Comision non permanente de Dereito Civil galego» que, en este
aspecto, presentaba una sistemdtica mds adecuada que la presentada por el
«Consello da Cultura Galega», en tanto que distinguia nitidamente la cons-
titucién del usufructo vidual universal y del derecho de labrar y poseer por
pacto y en testamento, el parrafo 1.° del articulo 144 de la LDCG/1995
precisaba que el testador puede ordenar las atribuciones patrimoniales en que
se plasman el usufructo universal del conyuge viudo y la denominada «me-
jora de labrar y poseer» de manera unilateral y como disposiciones a titulo
singular. En efecto, asi resultaba del término testador utilizado en dicho
precepto —lo que denota que el negocio juridico en el que se establecen tales
disposiciones es el testamento— y de la previsién expresa que lo haga me-
diante legado. En consecuencia, tanto el usufructo vidual universal como la
mejora de labrar y poseer podian ser disposiciones constituidas testamenta-
riamente, ademds de que podian constituirse mediante pacto sucesorio. Es
éste precisamente el objeto de los preceptos que ahora nos ocupan y que
integran la Seccién 3.* —«De la mejora de labrar y poseer»— del Capitu-
lo II del Titulo X de la LDCG/2006. Los articulos 130 a 133 de la LDCG/
1995 preveian que la mejora de labrar y poseer pudiese atribuirse testamen-
tariamente en forma de legado —lo que era extensivo a cualquier otro tipo
de mejora, sin que este modo de constitucién hubiese de restringirse a la de
labrar y poseer— o mediante pacto en virtud de negocio juridico con eficacia
inter vivos y de cardcter irrevocable.

B) Concepto

El articulo 219.1 de la LDCG/2006 sefiala que «el ascendiente que quiera
conservar indiviso un lugar acasarado, aunque las suertes de tierras estén
separadas, o una explotacion agricola, industrial, comercial o fabril podrd
pactar con cualquiera de sus descendientes su adjudicacion integra», preci-
sando su apartado 2.° que, salvo que en el pacto se dispusiera otra cosa, la
adjudicacién integra de alguna de las explotaciones a las que se refiere el
precepto, supone la institucién como heredero, con todas las consecuencias
que ello conlleva, del descendiente al que se le haya atribuido.

El mejorado, adjudicatario de la explotacidn agricola, comercial o fabril,
puede compensar en metdlico a los demds interesados en la particion. Asi se
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pronuncia el articulo 221.1 de la LDCG/2006, lo que, en realidad quiere decir
que los demds legitimarios tnicamente tienen derecho, en el caso de que en
el patrimonio del causante no resten otros bienes distintos del atribuido al
mejorado para pagar sus legitimas, a exigir el pago de una suma de dinero
equivalente a su cuota legitimaria —lo que concuerda con la consideracion
del legitimario como acreedor ex art. 249.1 de la LDCG/2006—, que podra
ser pagada por el mejorado en dinero extrahereditario y no sélo esto, sino
que, ademds y con la finalidad de evitar poner en peligro la continuidad de
la integridad de la explotacién econdémica atribuida al mejorado en los pri-
meros afios, el apartado 2.° del mismo articulo 221, le concede un plazo de
cinco afios, contados a partir del momento de apertura de la sucesién, al
mejorado para hacer frente a dicho pago, eso si, ofreciendo garantias del
pago y generando la cantidad adeudada el interés legal del dinero a favor de
los demas legitimarios.

C) Ellugar acasarado, la explotacion agricola y la comercial y fabril como
bienes indivisibles en la particion de la herencia

De forma similar a la LDCG/1995 (en sus arts. 9 'y 131), la Ley de 2006
declara que la «casa petrucial» con sus anexos constituye un patrimonio
indivisible (art. 51) (16), y en el dmbito del denominado pacto de «mejora de
labrar y poseer» proclama la indivisibilidad de «la casa petrucial y su era,
corrales y huertos, tratdndose de lugar acasarado», cardcter de bien indivi-
sible que le conviene tanto en la sucesion mortis causa, testada o intestada,
como en las particiones que el ascendiente haga en vida (al amparo de las
previsiones de los arts. 273 y sigs. de la LDCG/2006) (17). La afirmacién que

(16) Sobre el concepto de casa petrucial en el Derecho Civil propio de Galicia, vid.
EspiN ALBA, 1., «Comentario del articulo 9 de la LDCG», en Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales (M. Albaladejo/S. Diaz Alabart), T. XXXII, Vol. 1.°, EDERSA,
Madrid, 1997, pags. 188 a 196.

(17) La casa petrucial y el caserio constituyen los dos ejemplos mds paradigmadticos
de universalidades de bienes a las que las normas civiles propias de los distintos Derechos
Territoriales o Forales que contemplan aquellas instituciones, las dotan del cardcter de
indivisibles a efectos de la particion hereditaria, sin perjuicio de la posible consideracion
de esta naturaleza con efectos en otros ambitos del Derecho Civil Patrimonial. El caserio
como universalidad indivisible a distintos efectos (retractos de colindantes y sucesorios, asi
como a efectos de la division de la herencia) tiene relevancia en el Derecho Civil Territo-
rial propio del Pais Vasco (la RDGRN de 23 de julio de 1925 admiti6 la adjudicacion por
el comisario de un caserio vasco, que constituia el tnico bien de la herencia, a uno de los
herederos, con fundamento en el articulo 1.056 del Cédigo Civil, lo que presupone asumir
la equiparacion de la particién realizada por el comisario a la realizada por el causante) y
también en Asturias (vid. ARANGO Y CaNGA, L. G., «Notas al margen del caserio o caseria
asturiana», en RCDI, 1952, pag. 671. Con caracter general, Murias TRAVIEsO, J., «Notas
sobre el caserio», en RDP, junio de 1957, pags. 637 a 641, en la que concluye afirmando
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acaba de realizarse supone dotar a la norma de una eficacia general en el
ambito del Derecho de Sucesiones en Galicia, aun cuando ello supone supe-
rar la literalidad del precepto, en tanto que el articulo 220 de la LDCG/2006
remite la indivisibilidad a «los casos a que se refiere el articulo anterior»,
esto es, al supuesto del pacto de mejorar de labrar y poseer.

De esta manera, la «casa petrucial» y sus anejos [constituidos por los
enunciados en el art. 220 de la LDCG/2006: era (18), corrales y huertos]
constituyen una unidad indivisible —también en el caso de sucesion paccio-
nada o contractual—. A diferencia de lo que sucedia bajo el imperio de la
Ley de 1995, este cardcter indivisible se hace extensivo al resto de los bienes
integrantes de una explotacidn agraria, lo que se afiade a los limites legales
preexistentes para este tipo de bienes y, en especial, los derivados de las
normas reguladoras de la indivisibilidad de las unidades minimas de cultivo
(art. 24.1 de la LMEA de 1995 y Decreto 330/1999, de 9 diciembre [DOG
nim. 246, de 23 de diciembre de 1999], por el que se establecen las unidades
minimas de cultivo para el 4mbito territorial de la Comunidad Auténoma de
Galicia, diferenciando terrenos de secano y de regadio y estableciendo exten-
siones superficiales distintas acordes con las peculiaridades de cada comar-
ca). Ha de tenerse en cuenta que, a efectos registrales, el nimero 2.° del
articulo 44 del RH contempla la posibilidad de inscripcién bajo un solo
nimero de «los cortijos, haciendas, labores, masias, dehesas, cercados, to-
rres, caserios, granjas, lugares, casales, cabaiias y otras propiedades andlo-
gas que formen un cuerpo de bienes dependientes o unidos con uno o mds
edificios y una o varias piezas de terreno, con arbolado o sin él, aunque no
linden entre si ni con el edificio, y con tal de que en esta casa haya unidad
orgdnica de explotacion o se trate de un edificio de importancia al cual estén
subordinadas las fincas o construcciones».

La norma que ahora nos ocupa —y especialmente la derivada del art. 219.1
de la LDCG/2006, en cuanto que contempla expresamente que las tierras de
labor que forman parte de un lugar acasarado estén separadas— supone una

«que solo a medida que se modernicen y racionalicen los medios y procedimientos de
explotacion del caserio (hoy lamentablemente primitivos), y se le aproxime a la “empre-
sa”, parecerdn mds aceptables algunas de las soluciones que en el espacio de este des-
alinado articulo hemos apuntado escuetamente»). En el caso del Derecho Civil Foral del
Pais Vasco, las especialidades sucesorias en la propiedad del caserio guipuzcoano se con-
templan en los articulos 153 y sigs. de la LDCFPV, permitiéndose expresamente la dispo-
sicion por el causante en régimen de proindivision a favor de varios coherederos forzosos
(art. 154.1 de la LDCFPV). En cuanto a su caracter indivisible, asi viene a asumirlo, v.gr.,
la sentencia de la AP de Vizcaya de 12 de marzo de 1998 [AC 1998/3892].

(18) Cardcter indivisible que ha de cohonestarse con la comunidad germdnica exis-
tente, en algunos supuestos, sobre la aira de mallar (SSAP de Lugo de 22 de marzo de
1998 [AC 1998/4709] en la que se considera que la desaparicion del estado primitivo
determina su divisibilidad; y, estimando su existencia, Ourense, Seccion 2.%, de 25 de
febrero de 2002 [AC 2002/267]).
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necesaria revision de la doctrina jurisprudencial que resulta de la sentencia de
la Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Galicia de 12 de mayo de 2000 [RJ 2001/
4315] vino a precisar, frente a los motivos de casacion esgrimidos por el recu-
rrente, quien a efectos de que se le adjudicase en la division de la herencia una
finca ristica proxima a la «casa petrucial», pero separada de ésta por una via
publica, «considera que es un hecho notorio que los predios mds proximos a la
casa petrucial, como el citado, sean adjudicados al heredero mejorado», que
«lo cierto es que no cita el recurrente en qué costumbre compilado o en qué
resolucion de dichos Tribunales [TS, TS] y antigua AT de Galicia] se recoge
expresamente como tal el hecho notorio que articula, lo que ya de principio
lleva al fracaso tal motivo, que tampoco se puede sustentar en vulneracion de
las disposiciones testamentarias, pues lo que de ellas se desprende con respeto
a la adjudicacion de la casa petrucial con sus anexos (“pasteiro”, “agro”,
“devesa”, “aira” y prado) consta cumplido en la particion, sin que pueda ser
incluido en los anexos el predio pretendido de “M.V.A.” separado del conjun-
to por la carretera 'y que tampoco incluyeron expresamente los causantes en el
lote del actor. Lo que pretende el mejorado con su pretension es obtener una
situacion mds ventajosa en la particion con la adjudicacion de un predio proxi-
mo a ese contorno separado por la carretera, que, atin admitiendo su conve-
niencia para la mejor explotacion del patrimonio, no resulta de las disposicio-
nes testamentarias ni tiene la consideracion de hecho notorio, segiin lo
anteriormente dicho».

El término explotacion, referido a explotaciones agricolas, comerciales
y fabriles y en orden a dotarlas de cardcter indivisible en la particién de
la herencia, puede interpretarse en sentido amplio, comprendiendo incluso la
representacion en partes de socio de la empresa, aunque literalmente parece
que se refiere a empresas individuales concretas o, por el contrario, puede
interpretarse de manera mds estricta como equivalente a explotacion econo-
mica individualizada. En sentido favorable a esta segunda interpretacion,
Lropris GINER considera que la interpretacion del concepto explotacion en el
seno del articulo 1406.2 del Cédigo Civil —a propésito de la regulacién de
la atribucién preferente de determinados bienes en la liquidacién de la socie-
dad de gananciales, se refiere a la explotacion econémica que uno de los
conyuges gestione efectivamente— debe ser restringida, de modo que sélo
quepa su aplicacién al primer supuesto —a la explotacion economica y no a
las sociedades de capital o grupo de éstas— y ello fundamentalmente por las
dos razones siguientes: 1.*) El tenor literal del precepto, de manera si el
legislador hubiera querido dicha extension, asi lo hubiese hecho constar (como
hizo en el caso del art. 1.056, parf. 2.°, del Cédigo Civil, objeto de refor-
ma por la Ley 7/2003, de 1 de abril, en el que se diferencia la indivisién de
la explotacion econémica y el mantenimiento del control de una sociedad
de capital o de un grupo de éstas). 2.*) El precepto tiene su razén de ser en
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el marco de la liquidacién de la sociedad ganancial y respecto de bienes
con especial vinculacién con uno de los conyuges (en su organizacidn, ges-
tién, etc.), de manera que si la voluntad de mantener la participacién del
conyuge lo es respecto de una sociedad de capital, existen otros medios
alternativos que permite alcanzar esta misma finalidad (19).

A falta de prevision de una sancién expresa para el caso de incum-
plimiento del imperativo de la indivisibilidad que resulta de los precep-
tos sefialados, tratindose de normas de ius cogens, ha de aplicarse la que,
con caracter general, prevé el articulo 6.3 del Cédigo Civil para los actos de
contravencion de normas de esta naturaleza, constituida por la nulidad de
pleno Derecho (20).

D) Pérdida de eficacia del pacto de mejora de labrar y poseer

Como modalidad del pacto de mejora que es, identificada y singularizada
por el objeto del mismo, la denominada «mejora de labrar y poseer» puede
ser realizada con entrega de bienes o sin entrega simultdnea de bienes —as{
resulta de la previsién del art. 223 de la LDCG/2006 y del hecho de ser el
pacto de mejora de labrar y poseer una subespecie del pacto de mejora—. En
ambos casos se aplican las causas de pérdida de eficacia del pacto ya expues-
tas a proposito del pacto de mejora y que se enuncian en los articulos 217,
regla 2.7,y 218 de la LDCG/2006. Pero ademds y ésta es una singularidad del
régimen juridico de la mejora de labrar y poseer que trae causa de la razon
de ser que la justifica, el articulo 222 de la LDCG/2006, afiade como causa
de pérdida de eficacia del pacto, en el caso de que se haya realizado con
entrega simultinea de bienes, el abandono por el adjudicante durante dos
afios consecutivos, de manera total y sin justa causa, de la explotacion de los
bienes objeto de la atribucién, siempre que este abandono tenga lugar y
transcurra integramente en vida del adjudicante. El abandono posterior a la
vida, rectius, al fallecimiento del adjudicante, carece de efectos, debiendo
entenderse por abandono la falta de aprovechamiento de conformidad con la
naturaleza y destino que es propio de la explotacién econémica objeto de la
mejora, Sin que se requiera, a mi juicio, una explotacién por el propio me-
jorado en el sentido del cultivador directo y personal, en el caso de la explo-
tacién agricola, pudiendo entonces valerse de terceros o de personas a su

(19) Vid. Lroris GINER, J. M., «La libertad del testador, su facultad de partir, comen-
tario al nuevo articulo 1056.2 del Cédigo Civil», en La empresa familiar: Encrucijada de
intereses personales y empresariales (M.* J. Reyes Lépez, coord.), Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2004, pag. 64.

(20) Vid., en este sentido, MuiNo FipaLco, L., «Comentario del articulo 131 de la
LDCG», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (M. Albaladejo/S. Diaz
Alabart), T. XXXII, Vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1997, pags. 935 y 936.
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servicio en la llevanza de las referidas explotaciones. Se trata, en definitiva,
de garantizar la continuidad ordenada de la explotacién econdémica evitando
que, como consecuencia de la sucesion de su titular, se extinga o se cese en
su actividad.

Hemos visto como la premoriencia del mejorado se erige, como regla ge-
neral, en una causa de pérdida de eficacia del pacto de mejora (ex art. 218.2.°
LDCG/2006), en su version «simple» cuando se haya realizado sin entrega de
bienes. Pues bien, en el caso de que la mejora de labrar y poseer no se haya
realizado con entrega de bienes, la premoriencia del mejorado no supone la
extincién del pacto —se pone asi de manifiesto, de nuevo, el cardcter preorde-
nado a la continuidad de la explotacién de estas normas—, pudiendo suceder
dos posibilidades: 1.*) Que el mejorado haya designado sucesor en los bienes
objeto de la mejora, en cuyo caso el pacto seguird conservando su virtualidad
respecto de este sucesor, siempre que se trate de un hijo o descendiente y, por
lo tanto, también descendiente del mejorante. 2.*) Que el mejorado no haya
realizado esta designacion, pero tengan hijos o descendientes, en cuyo caso el
mejorante podrd sustituir en la mejora al premuerto por uno de sus descendien-
tes, mediante su designacion testamentaria o en escritura publica. Esta posibi-
lidad no concurre si el premuerto carece de descendientes.

4. LA APARTACION
A) Concepto y aproximacion inicial

El dltimo de los pactos sucesorios que contempla la LDCG/2006, inte-
grando la Seccién 4.* (arts. 224 a 227) del Capitulo III del Titulo X es
también el mds paradigmatico del Derecho Civil propio de Galicia, me refie-
ro al pacto de apartacion o apartamento, que consiste en la exclusion irrevo-
cable de un legitimario y de su linaje de la condicién de heredero forzoso en
la sucesidn del apartante a cambio de bienes concretos que le son adjudicados
por éste. El concepto de apartacioén se acoge en el articulo 224 de la LDCG/
2006, en los siguientes términos:

«Por la apartacion, quien tenga la condicion de legitimario, si
se abriera la sucesion en el momento en que se formaliza el pacto,
queda excluido de modo irrevocable, por si y su linaje, de la con-
dicion de heredero forzoso en la herencia del apartante, a cambio
de los bienes concretos que le sean adjudicados».

Acaso la primera idea que haya de ponerse de relieve es que nos encon-
tramos, en relaciéon con los dos supuestos que hemos analizado hasta este
momento —constituidos por los denominados «pactos de mejora» y «mejora
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de labrar y poseer»—, es que nos encontramos ante un auténtico pacto suce-
sorio y no ante una mera liberalidad del causante, en tanto que supone un
anticipo de la legitima: el apartado recibe un bien/es determinado/s y el
causante se libera de los obstdculos derivados de la existencia del legitimario
apartado que le impedian realizar liberalidad por cualquier titulo. La aparta-
cién se ha interpretado y explicado por los comentaristas de este pacto suce-
sorio en la LDCG de 1995 como un supuesto de efectiva exclusion del apar-
tado de la condicién de legitimario a cambio de una contraprestacion actual
a cargo del causante, sin que necesariamente la actualidad de la prestacién a
cargo del apartante haya de interpretarse como transmisién o transferencia
inmediata de la propiedad de determinados bienes o de la titularidad de de-
terminados derechos, sino que la concertacién del pacto hace actual la efec-
tiva prestacion futura (21).

Estamos en presencia de un negocio juridico con eficacia inter vivos,
en virtud del cual un legitimario —o varios— se excluye voluntariamente
de la futura sucesion, tanto si ésta se defiere en virtud de testamento, como si
se defiere ab intestato —posibilidad, esta tltima, que contempla expresamente
el art. 226 de la LDCG/2006, si media pacto, pero no en caso contrario—, del
—o de los— causante a cambio de la transmisién de un bien o de un derecho.

B) La prestacion a cargo del apartante

De conformidad con el tenor literal del articulo 224 de la LDCG/2006,
la prestacién del apartante consistird en la adjudicacién de bienes concretos.
No se precisa que estos bienes hayan de integrar la herencia futura del cau-
sante, ni tampoco que sean de una determinada naturaleza, ni siquiera se
exige que sean valuables econémicamente. En este dltimo sentido, el legis-
lador gallego de 2006 ha zanjado la discusién doctrinal a que daba pdbulo la
Ley de 1995, estableciendo expresamente, en el articulo 225, que el pacto de
apartacion puede tener como objeto cualquier bien o derecho, independien-
temente de su valor.

La apartacion hace plenamente efectiva la legitima, sin perjuicio de la
posibilidad de su reduccién en cuanto sea necesaria para el pago de las
legitimas, como precisa el inciso segundo del articulo 259.1 de la LDGC/
2006, al regular los efectos de la pretericiéon no intencional. De este modo,
el legitimario apartado carece de legitimacion activa para el ejercicio de
cuantas acciones amparan y protegen la legitima (22), sin perjuicio de que

(21) BerMEIO PumARrR, M.* M., «Pactos sucesorios en la Ley de Derecho Civil de
Galicia», op. cit., pag. 1237.

(22) Entre otros, PiLLAD0O MONTERO, A., «Los pactos sucesorios en la Ley de Derecho
Civil de Galicia», en RXG, nim. 13, 1996, pag. 65; Lois PUENTE, J. M., «De las aparta-
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obviamente goce de legitimacién activa para cuantas acciones le protejan
como parte del negocio sucesorio paccionado, en orden a garantizar su cum-
plimiento o a impugnar su validez o eficacia por concurrir en él algtn vicio
que determine alguna de aquellas consecuencias (23).

Sin embargo no puede afirmarse que como consecuencia de la apartacion,
el legitimario pierda de manera absoluta esta condicién, pues en el caso de
que no exista el bien objeto de la prestacién a que se obliga el apartante, se
frustre su percepcién o la conservacién del mismo por causas imputables al
causante —v.gr., en el caso de pérdida del bien a causa de la eviccion— o a los
herederos de éste, el apartado recuperaria su condicién de legitimario (24).

Por otra parte y a diferencia de lo que sucede en el caso de la definicion
en el Derecho Civil balear (ex art. 51 de la CDCB), no ha previsto la Ley
gallega ninguna consecuencia para el caso de disposiciones testamentarias de
contenido patrimonial realizadas por el apartante a favor del apartado. Ante
el silencio del legislador gallego ha de considerarse que si aquellas disposi-
ciones han sido realizadas con anterioridad al negocio de apartacién y se
refieren a la legitima del apartado, pierden su eficacia —solucion esta que
concuerda con la normativamente prevista en el parrafo 1.° del citado art. 51
de la CDCB—, pero se mantiene la de aquéllas que no se refieran a la
legitima y, por supuesto, todas las atribuciones patrimoniales realizadas en
testamento de fecha posterior a la apartacion.

C) Requisitos subjetivos del apartado
a) Condicién de legitimario

En el apartado ha de concurrir la condicién de legitimario del apartante
en el momento en que se formalice el pacto de apartacién, debiendo deter-
minarse la concurrencia de la referida condicién de conformidad con las

ciones», op. cit., pag. 97; IGLEsiAs REDONDO, J. 1., «Pactos sucesorios (IV). El apartamien-
to», en Manual de Derecho Civil gallego, op. cit., pag. 269.

(23) BEeLLO JANEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia», op.
cit., pag. 346.

(24) En este sentido se manifiestan, Garcia Rusio, M.? P., «El apartamiento suceso-
rio en el Derecho Civil gallego», op. cit., pdg. 1449; BeErMEIO Pumar, M.* M., «Pactos
sucesorios en la Ley de Derecho Civil de Galicia», op. cit., pdg. 1256. De esta opinién
discrepa, al menos parcialmente, Lois PUENTE, quien considera que en el caso de pérdida
del bien objeto de la apartacién por eviccion, el apartado tiene derecho a reclamar la
indemnizacion al apartante o a sus herederos, pero solo subsidiariamente podria admitirse
el ejercicio de la accidn resolutoria con fundamento en el articulo 1.124 del Cédigo Civil
y la consiguiente recuperacién de la condicién de legitimario por el apartado (vid. Lois
PuENTE, J. M., «De las apartaciones», op. cit., pag. 107; ibidem, «Comentario de los ar-
ticulos 134 y 135 de la Ley de Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 980).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 706 541



José Manuel Busto Lago

previsiones del articulo 238 de la LDCG/2006, en el que se determinan los
sujetos que tienen la condicién de legitimarios (hijos y descendientes de hijos
premuertos, justamente desheredados o indignos para suceder; asi como el
conyuge viudo no separado legalmente o de hecho, debiendo ser integrada
esta prevision con lo dispuesto en la DA 3.* de la LDCG/2006), reformada
por la Ley 10/2007, de 28 de junio (24bis).

b) Apartado que pierde sobrevenidamente su condiciéon de legitimario

(Qué sucede cuando en el momento de abrirse la sucesién del apartante,
el apartado carece de la condicién de legitimario? El supuesto puede plan-
tearse ordinariamente respecto del cényuge apartado, mediando separacién
matrimonial, divorcio o nulidad del matrimonio. La ineficacia de la atribu-
cidén realizada ha sido defendida en este supuesto bajo el sistema de la Ley
de 1995, reconocidamente sin demasiada correccion técnica, sobre la apli-
cacién analégica de la norma que contempla la separacion, la nulidad o
el divorcio como causas de ineficacia de las donaciones propter nuptias
(art. 116.2 de la LDCG/1995) (25). Comoquiera que esta norma no existe en
la Ley de 2006, pues ha desaparecido, con cardcter general, dicha causa de
revocacion de las referidas donaciones realizadas por razén del matrimonio,
el argumento no puede utilizarse. Sin embargo, parece razonable pensar en la
posibilidad de revocacién de la apartacién por mor de la desaparicién sobre-
venida de la causa del negocio (26): apartar de la sucesién hereditaria a un

(24bis) Sobre el significado y contenido de la Disposicién Adicional 3.* de la LDCG/
2006, vid. Busto Laco, J. M., «Elementos para una interpretacion no perturbadora de la
equiparacién al matrimonio de las relaciones more uxorio realizada por la Disposicion
Adicional 3.* de la LDCG/2006», en AJA, num. 726, de 19 de abril de 2007, pags. 1 a 8;
ibidem, «Comentario de la Disposicion Adicional 3.* de la LDCG», en Comentarios a la
Ley de Derecho Civil de Galicia de 2006 (A. REBOLLEDO VARELA, Dir.), Ed. Aranzadi,
Cizur Menor, 2008; CaLvo VipaL, J. A.; CANTERO NUREZ, F. J.; SANMARTIN Losapa, R.,
«Comentarios a la reforma de la Disposicion Adicional 3.*», en Derecho de Sucesiones y
Régimen Econdmico Familiar de Galicia [...], Vol. 11, op. cit., pags. 1309 y sigs.

(25) En este sentido se pronunciaba Garcia Rusio, M.* P., «El apartamiento suceso-
rio en el Derecho Civil gallego», op. cit., pdg. 1473. En sentido contrario, GUTIERREZ
ALLER, V., «Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de Galicia»,
op. cit., pag. 97; y BELLO JANEIRO quien mantenia que «no causa ningiin problema el hecho
de que el apartado no mantenga la condicion de legitimario a la muerte del apartante
puesto que el legislador, si bien no con la debida precision gramatical, sélo toma en
cuenta tal condicion “en el momento de la adjudicacion”, resultando totalmente irrele-
vante lo que suceda con la misma con posterioridad a la apartacion» (cfr. BELLO JANEIRO,
D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 357).

(26) Sobre la categoria juridica aludida vid., con cardcter general, DE CASTRO Y
Bravo, F., «El negocio juridico», op. cit., pags. 313 a 326, bajo la rubrica «la continuada
influencia de la causa».
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legitimario que ha dejado de serlo; a través de la aplicacion de la doctrina de
la base del negocio juridico. Claro que el caricter irrevocable que atribuye
expresamente al negocio el articulo 224 de la LDCG/2006 parece colisionar
con la conclusién aventurada.

Pero la pérdida sobrevenida de la condicién de legitimario también puede
acaecer respecto de un hijo o descendiente del apartante, lo que sucederd en
aquellos supuestos en los que aquél incurra en una causa que permita su
desheredacion justa por el apartante —ex art. 263 de la LDCG/2006— o en
una causa de indignidad para suceder. En contra de la extensién de los efec-
tos de alguna de estas causas de manera sobrevenida respecto de las atribu-
ciones patrimoniales realizadas en vida por el causante a cambio de la renun-
cia a la condicién de legitimario se pronunciaron algunos autores que han
estudiado la regulacién de la Ley de 1995 (27), sin que la nueva redaccién
dada en la Ley de 2006 a la apartacién parezca permitir conclusiones discor-
dantes, antes al contrario, el tenor literal del articulo 224 de la LDCG/2006
reafirma el cardcter irrevocable de la apartacion.

También debe plantearse el supuesto en el que el apartante crea que esta
apartando a un legitimario cuando en realidad no lo es, piénsese en el caso
de la apartacion del hijo que, en virtud del ejercicio de una accién de filiacion
ejercitada con posterioridad al negocio apartacional resulta no serlo. El ne-
gocio incurrirfa en vicio de nulidad absoluta derivado del error sobre la
persona (ex art. 1.266, parrafo 2.°, del Cédigo Civil), por cuanto no puede
dudarse de que la consideracion a la condicién de legitimario del apartado es
la causa principal del negocio. No parece acomodarse al supuesto el régimen
propio de la anulabilidad, por cuanto ello supondria la posibilidad de confir-
macién del negocio por el apartante, una vez haya desvelado la condicién del
apartado y no resulta posible que se confirme como apartacién un negocio en
el que una de las partes, el apartado, carezca de la aptitud subjetiva requerida
para su validez.

(27) En este sentido, sin perjuicio de reconocer que «lo mds justo seria que, dado
lo reprobable de las conductas que dan lugar a la desheredacion o la indignidad, se
permitiese la revocacion unilateral por el apartante de la atribucion hecha en su dia»,
Garcia Rusio, M.* P., «El apartamiento sucesorio en el Derecho Civil gallego», op. cit.,
pag. 1472.

La posibilidad de revocacién en el caso de desheredacién justa es admitida en relacion
con la institucion de la definicion propia del Derecho Civil balear por FErRrer Pons, J.,
«Comentario del articulo 43 de la Compilacién de Derecho Civil de Baleares», en Comen-
tarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, Dirs.),
T. XXXI, Vol. 1.°, EDERSA, Madrid, 2000, pag. 783.
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D) Eficacia subjetiva del pacto

El pacto de apartacioén vincula tanto al legitimario apartante como a su
estirpe o linaje, a tenor del término utilizado en el articulo 224 de la LDCG/
2006 —el art. 134 de la LDCG/1995 decia que «la apartacion vincula al
apartado y sus sucesores y legitimarios»—. La eficacia del negocio de apar-
tacion es independiente tanto de las vicisitudes que pueda experimentar el
patrimonio del apartante —excepciéon hecha del supuesto en que suponga
perjuicio de las legitimas de los no apartados—, como de los sujetos que han
intervenido en el negocio. La solucién dada por la Ley gallega es comun en
el ambito de los Derechos Civiles Territoriales que contemplan negocios de
renuncia anticipada a la legitima —en todos ellos se excluye definitivamente
al apartado y a su estirpe—, incluido el caso de premoriencia del apartado al
apartante. La exclusion de los legitimarios del apartado, que les afecta tam-
bién en el caso de premoriencia de éste, no requiere la intervencion de éstos
o la prestacion de consentimiento en el negocio apartacional.

E) Exclusion de la condicion de heredero ab intestato

En ausencia de prevision alguna respecto de la cuestion de la que ahora me
ocupo, la mayor parte de la doctrina que estudié la apartacién en la Ley de
1995 consideraba que la exclusion del apartado de la condicidn de legitimario
no suponia su exclusién en el caso de que la herencia se defiriese ab intestato,
de manera que el apartado seria llamado a la misma como un heredero mas y
en el orden de llamamiento que le correspondiese de acuerdo con las normas
reguladoras de la sucesion intestada, sin perjuicio de la obligacién de colacio-
nar lo ya atribuido o la posible reduccién por inoficiosidad (28). Esta aprecia-
cién ha venido a ser confirmada expresamente por el articulo 226 de la LDCG/
2006, por cuanto prevé que la exclusion del apartado del llamamiento a la
sucesion intestada puede pactarse vdlidamente. De esta manera, el reconoci-
miento de la validez del pacto de exclusion de la condicién de heredero en la
sucesion intestada presupone que, con cardcter general, el mero hecho de con-
cluirse el negocio de apartacién no supone la exclusion de la posibilidad del
Ilamamiento en caso de deferirse la herencia de acuerdo con las normas de la
sucesion intestada.

Es conocido que, en el Derecho Civil Territorial Comin, la mayor parte
de la doctrina considera que el causante puede otorgar testamento en el que
simplemente se limite a eliminar o a excluir de su sucesién a alguna persona
o a alguin grupo de personas que serian llamados por la ley a su sucesién o,

(28) BELLO JANEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia», op.
cit., pag. 347.
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incluso, a todos ellos —testamento negativo— o en el que, al tiempo que
instituye heredero o designa legatarios, excluye de la sucesién legitima a
determinadas personas (29). Trasladada esta idea al ambito del Derecho Civil

(29) En la doctrina espafiola de la segunda mitad del siglo xx se ha planteado, si bien
sin la virulencia que la cuestion ha alcanzado en Francia, Italia o Alemania (el §1938 del
BGB establece una regulacion especifica al respecto): «El causante puede, por testamento,
excluir de la sucesion legitima a un pariente o al cényuge, sin instituir un heredero»), si
el causante puede otorgar testamento en el que simplemente se limite a eliminar o a excluir
de su sucesion a alguna persona o a algiin grupo de personas que serian llamados por la
ley a su sucesion o, incluso, a todos ellos (testamento negativo) o en el que, al tiempo que
instituye heredero o designa legatarios, excluye de la sucesion legitima a determinadas
personas. Como argumentos contrarios a la admisién de este tipo de disposiciones testa-
mentarias se han esgrimido en la doctrina espaifiola el hecho de que el Cédigo Civil guarde
silencio al respecto mientras admite la indignidad, la repudiacion y la premoriencia como
supuestos de ausencia de herederos intestados, que se trate de un acto extrafo, contrario
a nuestra mentalidad profundamente romanista en este aspecto (Puic PeENa, Tratado, V.1,
pag. 513), el hecho de que el testamento sea configurado en el articulo 667 del Cédigo
Civil como un acto de disposicién de bienes, mientras que la exclusion no es disposicion
sino todo lo contrario, la injerencia de la voluntad privada en una materia de orden publico
como es el ordenamiento legal de la sucesion intestada (PuiG PENA, Tratado, V.1, Madrid,
1963, pags. 513 y 514; vol. 2, pags. 419 y 420, y MuNoz SANCHEZ-REYES, El articulo 891
del Codigo Civil: la distribucion de toda la herencia en legados, Edit. Tirant lo Blanch.
Valencia, 1996, pag. 262); equivale a atribuir al testador el poder de despojar al excluido
de la capacidad o aptitud sucesoria de la que le inviste la ley, fundada en una relacién de
parentesco y que le sitda en un status que el testador no puede desvirtuar.

Sin embargo, los argumentos aportados por los autores que sostienen la inadmisibili-
dad de las disposiciones testamentarias negativas no parece que tengan el valor suficiente
para desvirtuar el valor y el significado de la libertad testamentaria que implica la admi-
sibilidad de esta modalidad. Asi, la mayor parte de la doctrina que se ha pronunciado
sobre esta cuestion —DE Casso, 1. («La exclusién de herederos en la sucesion legitima»,
en Revista de la Facultad de Derecho. Madrid, 1940, pags. 5y 6), CasTAN (Derecho Civil
espaiiol..., vol. VI-3 [8.* ed.], pags. 120 a 125), Roca SasTRE (Notas a Kipp, Vol. 1.°
1951, pags. 58 a 61) y BoNET Y Lacruz (Derecho de Sucesiones, pag. 457, §73.350), y
CAMARA LAPUENTE (La exclusion voluntaria de los herederos legales, Ed. Civitas-ULR.
Madrid, 2000)— consideran que la forma puramente negativa es admisible. Yo mismo me
he pronunciado en este sentido, en «La sucesion intestada», GEC. Derecho de Sucesiones
(R. Bercovitz, Dir.), Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2000 (actualizaciones cuatrimestrales).

La exclusion testamentaria de algin sucesor legal de la sucesion intestada provoca
como principal efecto la delacién de la herencia como si tales personas no existieran, de
forma que, a falta de descendientes y sucesores del excluido en cuyo favor debiera fun-
cionar el derecho de representacion (BoNET, CasTAN y LAcruz, frente al parecer contrario
de SaLvADOR CoDERCH [«Comentarios al art. 258 de la Compilacién del Derecho Civil de
Cataluna, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XXIX-3.°, EDERSA,
Madrid, 1986, pdg. 57]) si es que no se ha realizado la exclusién de la estirpe, la deter-
minacién de los herederos legales se hard conforme a lo establecido en los articulos 921
a 923 del Codigo Civil (si existen otros herederos del mismo grado que el excluido, a
aquéllos acrecera la parte de éste y, en su defecto, sucederan los de ulterior grado o, no
existiendo o habiendo sido excluidos todos, los del siguiente grado que hayan de ser
llamados). El excluido en testamento parece que tampoco tendrd las facultades de admi-
nistracion, salvo que de la interpretacion del testamento resulte lo contrario, de la herencia
del causante que va a parar a sus hijos y ello en virtud de la aplicacién analdgica de lo
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propio de Galicia, nada obsta la viabilidad de la exclusion testamentaria de
herederos legales y, ademas se admite expresamente la exclusion del aparta-
do, en virtud de pacto incorporado al negocio de apartacidn, de su condicién
de heredero ab intestato. Asi las cosas, parece que ha de mantenerse la efi-
cacia y validez de este pacto de exclusién cuando se incorpora al pacto de
apartacion, pero también —aun cuando, una vez mds, la letra de la norma
parece abogar por la solucién contraria, pues comienza diciendo el art. 226
que «podrd vdlidamente pactarse»—, si la exclusion se realiza en un tes-
tamento posterior, con arreglo a las previsiones del Cédigo Civil. En contra
de la admisioén de esta posibilidad y, consiguientemente, en pro de la nuli-
dad de una previsién testamentaria con este contenido, podria invocarse que
con ello se estd alterando por una parte del negocio paccionado —el apartan-
te—, las bases del mismo.

F) El cardcter colacionable de lo dado en la apartacion

El articulo 227 de la LDCG/2006 establece que, como regla general
—salvo dispensa expresa por el apartante (30)—, lo dado en apartacién ha
de traerse a colacion si el apartado o sus descendientes concurrieran a la
herencia con otros legitimarios —no, entonces, si no hay otros legitimarios,
lo que, por otra parte, no deja de resultar una obviedad (30bis)—. La regla
establecida en este precepto, apartindose del parecer doctrinal mayoritario
expuesto bajo la vigencia de la Ley de 1995 en ausencia de una prevision
correlativa (31), es razonable, pues la computacién que supone la colacién de
la herencia es un mecanismo de garantia de las legitimas que no debe dejarse
a voluntad del causante quien podria vulnerarlas en virtud de negocios apar-
tacionales. La colacion de los bienes atribuidos al apartado se realizard de
conformidad con la regla contemplada en el ordinal 2.° del articulo 244 de la
LDCG/2006, a tenor de la cual, en orden a su valoracion, se tendra en cuenta

previsto en el articulo 164, parrafo 2.°, nimero 2, del Cédigo Civil, pues también en este
caso parece patente la voluntad del testador de alejar de sus bienes al excluido.

(30) La dispensa por el donante/causante de la obligacion de colacionar establecida
en favor de alguno o de todos los herederos legitimarios se contempla en el articulo 1.036
del Cédigo Civil.

(30bis) En este mismo sentido, Lois PUENTE, J. M., «Comentario de los articulos 224
a 227 de la LDCG de 2006», en Derecho de sucesiones y régimen econémico familiar de
Galicia, Vol. 1, op. cit., pag. 569.

(31) De conformidad con la LDCG/1995, se han pronunciado en contrato de que los
bienes objeto de la apartacion hubiesen de ser colacionados, entre otros, Lois PUENTE, J.
M., «De las apartaciones», op. cit., pag. 101; ibidem, «Comentario de los articulos 134 y
135 de la Ley de Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 971; Diaz FUENTES, A., «Dereito
Civil de Galicia», op. cit., pdg. 255; BEeLLo JANERO, D., «Los pactos sucesorios en el
Derecho Civil de Galicia», op. cit., pags. 359 y 360.
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el momento de la transmisiéon de la propiedad al apartado, actualizdndose
«monetariamente en el momento de efectuarse el pago de la legitima». Debe
hacerse notar que la regla que acaba de reproducirse supone la adopcién por
el legislador gallego de un criterio diverso del previsto en el Cédigo Civil,
en tanto que a tenor de lo dispuesto en su articulo 1.045, la valoracién de los
bienes colacionables no se refiere al momento de la realizacién de la libera-
lidad, sino que se difiere hasta el instante en el que se proceda a valorar la
masa hereditaria en orden a su particion (32), si bien esta valoracién debera
referirse al estado fisico en que €stos se encontraban en el instante de llevarse
a cabo la donacién (33). La colacién habra de realizarse pues, en el dmbito
del Derecho Civil propio de Galicia, teniendo en cuenta el valor de mercado
del bien objeto del pacto de apartacién en el momento de perfeccionarse éste,
con independencia de las vicisitudes posteriores del mismo, que pudo haber
experimentando cambios sustanciales de valor en el laso de tiempo transcu-
rrido entre el momento de realizarse la apartaciéon y el momento en que se
va a proceder al pago de las legitimas a los legitimarios del apartante. En
cuanto a la actualizacién monetaria de la suma pecuniaria resultante de dicha
valoracion, el legislador gallego de 2006 ha prescindido de la prevision del
indice que haya de utilizarse en orden a realizar tal actualizacion, siendo
posible acudir tanto a la evolucién de los indices de precios al consumo,
como a la aplicacion de los tipos de interés legal del dinero. La referencia a
la actualizacién monetaria parece que conduce a optar por la segunda de las
posibilidades de las indicadas.

En cuanto a la dispensa de la obligacién de colacionar por el apartado,
que la LDCG/2006 contempla expresamente, con arreglo al régimen codicial,

(32) En efecto, el articulo 1.045 de Cédigo Civil (y asi resulta también de las pres-
cripciones contenidas en el art. 847 del Cédigo Civil) establece como momento de la
valoracion de los bienes colacionables, no el de la muerte del causante, sino el tiempo en
que se evalien los bienes hereditarios, que serd el mds cercano posible al acto de adju-
dicacion de los bienes en la particion. La cuestion se suscitd abiertamente en el caso
resuelto por la STS de 28 de abril de 1988 [RJ 1988/3284]: En sentencia de primera
instancia devenida firme se decidi6 que los bienes donados se colacionarian «por el valor
al tiempo de practicar la valoracion actualizada». En fase de ejecucion de sentencia, la
Audiencia decidi6 que la frase anterior habia de entenderse por el valor «a la fecha de la
sentencia». E1 TS casa la sentencia, sefialando que los bienes han de valorarse «al tiempo
de realizar su tasacion». El mismo problema, entre los mismos litigantes, vuelve a apa-
recer en la sentencia de 17 de diciembre de 1992 [RJ 1992/10696] (el bien donado,
originariamente rustico, habfa devenido urbano). La doctrina jurisprudencial es comparti-
da por las SSTS de 29 de septiembre de 1966 [RJ 1966/4254] y de 17 de marzo de 1989
[RJ 1989/2161]. En la doctrina, entre otros, VALLADARES Rascon, E., «Comentario al
articulo 1.045 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil (R. Bercovtiz, dir.), op.
cit., pag. 1211; CarBaLLo FipaLco, M., «Las facultades del contador-partidor testamenta-
rio», op. cit., pdgs. 156 y 157. En contra, Roca Juan, J., Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, T. XIV, Vol. 2.°, op. cit., pags. 57 y 58.

(33) Aplicando este precepto, entre otras, SAP de Asturias (Seccién 6.%) de 19 de
febrero de 2001 [JUR 2001/125801].

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 706 547



José Manuel Busto Lago

la dispensa, como acto de disposiciéon mortis causa, es libremente revocable
(STS de 13 de marzo de 1989 [RJ 1989/2036]; en contra de lo sefialado
en la mds antigua de 21 de marzo de 1902 [JC T. 93, § 77]), debiendo ser
expresamente prevista por el causante y pudiendo formalizarse en el propio
testamento o en el titulo acreditativo del negocio gratuito de transmision del
bien colacionable, sin que, en este Ultimo caso, la dispensa pueda revocarse
en testamento (la revocacién del testamento en el que se contempla la dispen-
sa, obviamente, supone su revocacién), aunque si quepa su revocacion, ob-
viamente, en los casos de revocacion de la donacion al amparo de las previ-
siones de los articulos 644 y siguientes del Cédigo Civil. Un sector de la
doctrina —sobre el fundamento de que, admitiendo el legislador la dispensa
en la donacién, nada impide su realizacién posterior con las formalidades
propias del negocio de donacién— admite, al igual que hace la doctrina
italiana, que la dispensa pueda realizarse después de la donacién y en un
negocio distinto del testamento, siempre que aquél retina los requisitos for-
males de la donacién (34). Este parecer viene también avalado por el argu-
mento que resulta de la constatacién del hecho de que el testador —donan-
te— conserva su plena libertad para regular su sucesion en la forma que
estime oportuna. Sin embargo, en estos casos en que la dispensa no se ha
dispuesto en el acto de donacidn, comoquiera que la dispensa posterior es una
disposicién mortis causa de contenido patrimonial y en el Ordenamiento
Juridico sucesorio, propio del Derecho Civil Territorial Comitn, el tnico
negocio con eficacia mortis causa de contenido patrimonial que se admite
es precisamente el testamento, no parece que pueda compartirse aquel pare-
cer en defecto de prevision legal expresa al efecto y habiendo desaparecido
las razones de economia procesal en atencién a las que el codificador civil
admite la dispensa en el negocio de donacién (35). En este mismo sentido
milita el argumento derivado de la consideracién de la dispensa formando
parte del negocio lucrativo aceptado de manera global por el donatario, de
forma que la revocacién de la dispensa supone una alteracién sustancial
de la base del negocio (se acepta la donacién porque subsistia la expectati-
va de recibir mds en la herencia). En todo caso, entonces, si se aceptase la

(34) De este parecer son autores tan prestigiosos en este dmbito, como VALLET DE
GovyTisoLo, J. B., «Estudios de Derecho Sucesorio», T. IV, op. cit. (edic. 1982) pag. 502;
Lacruz Berpejo, J. L./ALBALADEIO, M., «Derecho de Sucesiones», op. cit., pag. 571
(§ 70.427); DE Los Mozos, J. L., «La colacién», op. cit., pag. 272; Roca Juan, J., Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart), T. XIV, Vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1989, pag. 41; VALLADARES Rascon, E.,
«Comentario al articulo 1.036 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil (R.
Bercovtiz, dir.), op. cit. (2.* ed.), pag. 1240.

(35) Vid. Garcia-RipoLL MonTaNo, M., «El fundamento de la colacion heredita-
ria y su dispensa», en ADC, 1995, pag. 1105 y sigs., especialmente, en este sentido, la
pag. 1195.
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revocacion de la dispensa habria de admitirse la posibilidad de renuncia por
el donatario a la donacién (36). Esta interpretacion resulta, ademads, acorde
con el Derecho Histérico espafiol, representado por las Partidas, en las que
se preveia la dispensa de la colacion de la donacién tnicamente «quando gela
daba, o en testamento» (Partida 6.15.3).

Trasladadas estas consideraciones al dmbito de interpretacion del articu-
lo 227 de la LDCG/2006, la dispensa de la obligacién de colacionar por
el apartado puede realizarse formando parte del negocio apartacional, sin per-
juicio de la admisibilidad de la misma realizada en un testamento posterior. En
el primer caso, comoquiera que forma parte de la base del negocio de aparta-
cion —el legitimario acepta ser apartado y la dispensa de la obligacion de co-
lacionar— no podra ser revocada ulteriormente, salvo en el caso de revocacioén
del negocio en su conjunto. En el segundo supuesto podra ser revocada de con-
formidad con las normas que rigen la revocacién del testamento en que haya
sido dispuesta.

G) Pérdida de eficacia sobrevenida de la apartacion
a) (Mutuo disenso y revocacion unilateral?

Al amparo de la regulacion contenida en la Ley de 1995, algin autor
proveniente de la practica notarial llevé a la exasperacion el cardcter defini-
tivo de la exclusion de la condicién de legitimario del apartado que predicaba
su articulo 134.1, hasta el punto de considerar que, aun cuando, en virtud de
un nuevo pacto, apartante y apartado acordasen el retorno de los bienes al
patrimonio del apartante, en ningin caso el apartado recuperaria la condicién
de legitimario (37). Frente a este parecer, la mayor parte de los autores que
se han pronunciado sobre esta cuestion admitian el muto disenso como modo
de extincion de la apartacion (38) y esta posibilidad ha de admitirse también
bajo la vigencia de la Ley de 2006, debiendo integrar el pacto extintivo, que
es posible mientras vivan apartante y apartado y ambos gocen de la plena
capacidad de obrar (ex art. 210 de la Ley 2/2006), a efectos de su validez, los
requisitos formales previstos para el otorgamiento del pacto en su articu-
lo 211. La extincién por mutuo disenso conllevard la restitucién de las pres-

(36) Digz-Picazo, L./GULLON BALLESTEROS, A., «Sistema de Derecho Civil», Vol. IV,
op. cit. (7. ed.), pag. 588.

(37) Asi se pronunciaba GUTIERREZ ALLER, V., «Réxime econdmico-familiar e suce-
sorio na Lei de Dereito civil de Galicia», op. cit., pag. 96.

(38) Asi, entre otros, Lois PUENTE, J. M., «Comentario de los articulos 134 y 135 de
la Ley de Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 980; Garcia Rusio, M.? P., «El apar-
tamiento sucesorio en el Derecho Civil gallego», op. cit., pdg. 1473.
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taciones reciprocamente realizadas, debiendo considerarse que el pacto extin-
tivo tiene, a estos efectos, eficacia ex nunc (39).

Mayores dificultades entrafia la extincién de la apartacién en virtud de re-
vocacién unilateral, descartdndose, en todo caso, la viabilidad de ésta por el
apartado, se ha apuntado la posibilidad del ejercicio de la referida revo-
cacion unilateral por el apartante. Obviamente no se estd pensando en una re-
vocacion unilateral sometida a la libre voluntad del apartante, que vulneraria
las més elementales normas de la vinculacion contractual entre las partes —y,
en concreto, lo dispuesto, con cardcter general, en el art. 1.256 del Cdédigo
Civil—, sino en aquellos supuestos en los que el apartado incurriese con pos-
terioridad al pacto en causa de desheredacion o de indignidad para suceder, as{
como en aquellos supuestos en que su conducta pudiera ser calificada como de
ingrata respecto del apartante (40). Se trata, en definitiva, de llevar al 4mbito
del apartamiento las causas en virtud de las que los pactos de mejora quedan
sin efecto de conformidad con el articulo 218 de la LDCG/2006, excepcion
hecha, claro estd, de la relativa a la premoriencia del apartado. Precisamente
el hecho de que se contemplen aquellas causas respecto de los pactos de me-
jora y se omita su eficacia en relacién con el apartamiento se erige como la
principal barrera a su admisién, al utilizar el canon sistemdtico en la herme-
néutica del sistema. En efecto, frente al cardcter general con el que se contem-
plan las causas que habilitan la revocacién unilateral de los pactos sucesorios,
como excepcidn al principio general de irrevocabilidad, en el articulo 86 de la
LSCMA o en el § 2294 del BGB, el legislador gallego del afio 2006 ha previs-
to las causas de revocacién tnicamente respecto de determinados pactos suce-
sorios y no respecto del apartamiento. En el caso de admitirse la revocacién
unilateral por el apartante en los casos enunciados, su ejercicio determinaria la
recuperacién por el apartado de la condicién de legitimario sin perjuicio de
que, dado el elenco de causas enunciadas, pudiese ser justamente desheredado
o incurirr en causa de indignidad para suceder.

b) La posicion de los acreedores

La adecuada y acabada respuesta a la cuestién suscitada por el poder de
agresion que haya de reconocerse a los acreedores respecto del negocio ju-
ridico constituido por el pacto de apartamiento requeriria la precision de una
premisa previa que condiciona el régimen juridico que haya de aplicarse, cual
es la atinente a la naturaleza onerosa o lucrativa del negocio apartacional. El

(39) Perez ALvarez, M. A., «Comentario a la DA 1.2 de la LDCG/1995», en Comen-
tarios al Coédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XXXII, Vol. 2.°, op. cit., pag. 1380.

(40) En sentido afirmativo bajo la vigencia de la LDCG/1995, se ha pronunciado
expresamente Garcia Rusio, M.* P., «El apartamiento sucesorio en el Derecho Civil ga-
llego», op. cit., pags. 1475 y 1476.
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repaso de la opinién de los autores que se pronunciaron sobre esta cuestién
al amparo de las previsiones de la Ley de 1995 no nos depara un panorama
alentador en orden a la seguridad de la naturaleza que haya de darse a la
apartacion. Sirvan como apresurado ejemplo las siguientes opiniones doctri-
nales: 1.*) Para algin autor, estamos en presencia de una renuncia onerosa
del apartante por precio o recompensa, no traslativa, sino abdicativa (41).
2.") Un segundo grupo de autores considera, por el contrario, que no esta-
mos en presencia de declaracion unilateral de renuncia abdicativa alguna, en
tanto que el apartado no renuncia, sino que recibe antes y que no es onerosa,
pues no existe el doble desplazamiento patrimonial que requiere la onero-
sidad (42). 3.%) Otros, por el contrario, han considerado que se trata de un
negocio dispositivo realizado a titulo gratuito, sin que el hecho de que no
responda a un puro dnimo de liberalidad afecte a esta consideracién (43),
siendo este parecer asumido a efectos de la tributacién del negocio disposi-
tivo que nos ocupa (RDGT de 12 de noviembre de 1997). 4.*) No ha faltado
tampoco quien lo ha equiparado a la donacién onerosa, lo que exige el des-
doblamiento y la diferenciacién entre la parte onerosa y la liberalidad que
concurren en la apartacion (44). 5.*) Por ultimo, se ha sefialado también el
carédcter oneroso de la apartacién, poniendo de relieve que la onerosidad no
exige la realizacion de prestaciones reciprocas, sino que el negocio implique
una sinalagma contractual y en el caso de la apartacion se atribuye algo
porque se abdica de la futura legitima; y acto seguido se pone de manifiesto
el carédcter injusto de las consecuencias a que conduce la aplicacion de las
normas relativas a los contratos onerosos (45).

Partiendo de estas premisas, facil es aventurar la inseguridad en la que si-
tdan las consecuencias que se derivan en cuanto a la viabilidad de accio-
nes impugnatorias de la apartacion ejercitadas por los acreedores, sean éstos
del apartado o del apartante. En el caso de los acreedores del apartado se tra-

(41) Diaz Fuentes, A., «Dereito Civil de Galicia», op. cit., pag. 254.

(42) Lois Puentg, J. M., «De las apartaciones», op. cit., pag. 87; ibidem, «Comen-
tario de los articulos 134 y 135 de la Ley de Derecho Civil de Galicia», op. cit., pags. 950
y 951; IGLEsIAs REDONDO, J. ., «Pactos sucesorios (IV). El apartamiento», en Manual de
Derecho Civil gallego, op. cit., pag. 264.

(43) GUTIERREZ ALLER, V., «Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Derei-
to civil de Galicia», op. cit., pag. 91. Naturaleza gratuita que también le ha reconocido la
SAP de Pontevedra, Seccién 1.7, de 22 de septiembre de 1999 [AC 1999/2255].

(44) BEeLLO JANEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia»,
op. cit., pag. 317. La calificaciéon de la aportacién como donacién onerosa no sitda el
negocio al amparo de cualquier poder de agresion de los acreedores y, en particular, como
susceptible de una accién revocatoria o pauliana si existié6 animo fraudulento en el apar-
tante —deudor— y el apartado que concert6 con €l el negocio de apartacion en fraude de
los derechos de los acreedores del primero (vid. ANDERSON, M., Las donaciones onerosas,
Ed. CER, Madrid, 2005, especialmente las pags. 426 a 428).

(45) Garcia Ruslo, M.* P., «El apartamiento sucesorio en el Derecho Civil gallego»,
op. cit., pag. 1406.
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tard de aquellos supuestos en los que éstos vean reducidas sus posibilidades de
ver satisfechos sus créditos por haber recibido menos de lo que su expectativa
legitimaria representa. Razonable es pensar que si la prestacion recibida por el
apartado representa un valor patrimonial infimo o muy reducido en relacion
con el caudal del apartante, nos podremos situar en el &mbito de la simulacién
negocial. En otros supuestos, en los que el valor del bien adjudicado al apar-
tante no permita fundar una accién de nulidad por simulacién, pero represente
un valor que perjudica objetivamente a sus acreedores —que lo sean en el
momento de celebrarse el pacto—, habra de acudirse a la aplicacién de la regla
general contemplada en el articulo 6.2 del Cédigo Civil, a tenor de la cual el
perjuicio de terceros se erige como una barrera a la eficacia de las renuncias de
derechos, si es que la apartacion lo es (46).

Desde la perspectiva del apartante y de sus acreedores —siempre que la
fecha de constitucion de las obligaciones de las que éstos sean titulares acti-
vos sean de fecha anterior al negocio apartacional (47)—, la adjudicacién
de bienes que representen un valor notablemente superior al que por legitima
le corresponderia al apartado habilitaria objetivamente el ejercicio de acciones
rescisorias por sus acreedores. Si se admite que no estamos en presencia de
un negocio gratuito, la impugnacién del mismo por los referidos acreedores
se reduciria a aquellos supuestos de rescision al amparo de la prevision del
articulo 1.292 del Cédigo Civil —pagos hechos por el deudor en estado de in-
solvencia por cuenta de obligaciones a cuyo cumplimiento no podia ser com-
pelido— (48); y en el caso de procedimientos universales de ejecucién, aun
tratindose de un negocio oneroso, se presumira iuris tantum el perjuicio patri-
monial de la apartacién y ello de conformidad con la previsién del articu-
lo 71.3.1.° de la LC/2003, por tratarse necesariamente de un acto dispositivo a
titulo oneroso realizado a favor una persona especialmente relacionada con el
concursado (los legitimarios, cualquiera que sea, se encuentran dentro de las
personas que contempla el art. 93 de la LC/2003).

V. EL USUFRUCTO VOLUNTARIO DEL CONYUGE VIUDO
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES DE SU REGULACION EN LA LDCG/2006

Ubicado de forma sistemadtica inmediatamente después del Capitulo que
lleva por rubrica «de los pactos sucesorios», el Capitulo IV del Titulo X de la

(46) En este sentido, Garcia RuBio, M.? P., «El apartamiento sucesorio en el Derecho
civil gallego», op. cit., pag. 1478.

(47) 1ImAz ZUBIAUR, L., «La sucesion paccionada en el Derecho Civil vasco», op. cit.,
pag. 479.

(48) Garcia Rusio, M.* P., «El apartamiento sucesorio en el Derecho Civil gallego»,
op. cit., pag. 1479.
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Ley 2/2006, integrado por los articulos 228 a 236, e inmediatamente antes
de la regulacién de las legitimas, estd destinado a la disciplina del usufructo
del conyuge viudo. Ha de precisarse, ya que se trata del usufructo voluntario
—aunque esta precision haya desaparecido del titulo del capitulo en relacién
con el que encabezaba la Seccion 1.* del Capitulo II del Titulo VIII de la
LDCG/2005, intitulada «del usufructo voluntario de viudedad»—, pues la le-
gitima del conyuge viudo, en el caso de que la sucesion se defiera testamenta-
riamente, también lo es en usufructo, en distinta cuota en funcién de si concu-
rre con descendientes del causante —en cuyo caso le corresponde el usufructo
vitalicio de una cuarta parte del haber hereditario (ex art. 253 de la LDCG/
2006)— o en ausencia de éstos —supuesto en el que se tiene derecho al usu-
fructo de la mitad del capital, ex art. 245 de la LDCG/2006— (49). En el caso
de que la sucesion se defiera ab intestato, resultan de aplicacién las normas del
Cédigo Civil relativas a la legitima del conyuge viudo y a su orden de llama-
miento (arts. 834, 837, 838, 944 y concordantes del Cédigo Civil), sin que lo
dispuesto en el articulo 240 de la LDCG/2006 pueda interpretarse en un senti-
do diverso. Lo que no se contempla es la posibilidad de un usufructo vidual
universal, a diferencia de lo que sucede en los Derechos Civiles propios de
Aragén (arts. 79 y sigs. de la CDCA), Navarra (el denominado «usufructo
de fidelidad», Ley 253 de la CDCFN) y Catalufa (art. 331 del CSCM). El ca-
racter voluntario del usufructo del cényuge viudo regulado en el Capitulo IV
de la LDCG/2006, deriva de su naturaleza negocial, y el articulo 228 de la
LDCG/2006 ampara su constitucioén contractual y testamentaria. La viabilidad
misma de la posible constitucién contractual del usufructo voluntario de viu-
dedad ha permitido su calificacién como pacto sucesorio.

2. TiTULOS DE CONSTITUCION Y REQUISITOS DE FORMA

La acertada regulacion del usufructo voluntario de viudedad, integrando
el contenido de un capitulo independiente en la vigente LDCG/2006, a di-
ferencia de la posicidn sistemdtica de esta institucién en la derogada Ley
de 1995 que inducia a pensar en su calificacion, en todo caso, como pacto
o contrato sucesorio, pone de manifiesto la viabilidad de su constitucién
como pacto sucesorio o negocio de naturaleza contractual de institucion,
asi como en negocio testamentario. El articulo 228 de la LDCG/2006 con-
templa expresamente la posibilidad que los conyuges puedan pactar en escri-
tura piblica —que podra ser aquélla en la que se otorguen las capitulaciones

(49) A partir de la entrada en vigor de la LDCG/2006 y para las sucesiones causadas
después de este momento temporal, no resultan de aplicacion en Galicia los articulos 834,
837, 838 y concordantes del Codigo Civil en el caso de las sucesiones deferidas testamen-
tariamente.
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matrimoniales o la que tenga por exclusivo objeto la formalizacién del nego-
cio convencional de constituciéon del usufructo— el usufructo sobre todo o
sobre parte de la herencia; o que se instituya en un negocio testamentario,
con independencia de la forma de otorgamiento y de su cardcter mancomu-
nado o no, pudiendo constituirse con eficacia unilateral o reciproca. La op-
cién por uno de estos tipos posibles de negocio de constitucién del usufructo
vidual voluntario no estd huérfana de consecuencias juridicas, aparejadas a la
naturaleza paccionada del negocio de constitucién y a la esencial revocabi-
lidad del negocio testamentario.

A) El usufructo vidual de origen convencional

Como se ha sefialado ya, el usufructo voluntario de viudedad puede cons-
tituirse en virtud de un pacto o convenio en virtud del que uno de los cén-
yuges asigna a favor del otro, o ambos de manera reciproca, el usufructo de
toda, o de parte, de la herencia para el caso de que el beneficiado por la
atribucion sobreviva al atribuyente. Se trata de un negocio con eficacia mortis
causa, de manera que su eficacia se produce en el momento de fallecimiento
del otorgante. La escritura publica se contempla como requisito de forma ad
solemnitatem —lo que se cohonesta plenamente con la previsiéon general que
para todos los pactos sucesorios prescribe el art. 211 de la LDCG/2006—.
Las capitulaciones matrimoniales, que necesariamente han de otorgarse tam-
bién en forma de escritura notarial (ex art. 173 de la LDCG/2006) (50),
constituyen un negocio hébil para la inclusion del pacto sucesorio que nos
ocupa, como resulta de la prevision expresa que se realiza en el articulo 174
de la propia LDCG/2006, a tenor del cual pueden contener cualquier estipu-
lacion relativa al régimen econémico familiar y sucesorio.

En cuanto a los requisitos de capacidad de los otorgantes, resulta de apli-
cacion la norma contenida en el articulo 210 de la LDCG/2006, como dispo-
sicién general aplicable a cualquiera de los pactos sucesorios regu-
lados en la misma, a tenor de la cual se exige la mayoria de edad y la plena
capacidad de obrar. De esta manera, los menores de edad que pueden contraer
matrimonio y los menores emancipados —téngase en cuenta que a tenor de lo
dispuesto en el art. 316 del Codigo Civil, el matrimonio produce de Derecho la
emancipacién— que tienen capacidad para otorgar capitulaciones matrimonia-
les, sin perjuicio de la necesidad de complemento de capacidad aportada por el
concurso y consentimiento de sus padres, o de su tutor, no podria constituir
validamente en el negocio capitular que puede otorgar el usufructo vidual.

(50) En este mismo sentido, los articulos 1280.3.° y 1.327 del Cédigo Civil exigen
la constancia en escritura publica de las capitulaciones matrimoniales como requisito de
validez.
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B) El usufructo vidual testamentario

Ademads de la constitucién convencional, el usufructo del cényuge viudo
puede establecerse en un negocio testamentario, cualquiera que sea la forma
en la que se otorgue, siendo la forma adecuada para el caso de institucion
reciproca de los conyuges el testamento mancomunado, lo que constituye, en
este caso, una disposicion reciprocamente condicionada o correspectiva, lo
que tiene relevancia en orden a la revocacién del testamento y la eficacia de
la disposicion.

Los requisitos de capacidad y de forma que se exigen en el caso de
establecimiento en testamento del usufructo vidual voluntario son los propios
del negocio testamentario.

3.  EL USUFRUCTO VOLUNTARIO VIDUAL. LPUEDE SUPONER UN GRAVAMEN CUANTI-
TATIVO DE LA LEGITIMA?

Al amparo del régimen resultante de la LDCG de 1995, doctrina y juris-
prudencia coincidian en afirmar que el usufructo universal del conyuge viudo
implicaba un gravamen cualitativo de la legitima que los legitimarios tenian
que soportar sin que tuviesen la facultad de conmutarlo (en este sentido se
pronuncié la STSJ de Galicia de 21 de noviembre de 2003 [RJ 2004, 5502]).
Los matices a esta afirmacién los introdujo la STSJ de Galicia de 5 de fe-
brero de 2001 [RJ 2001, 6530], al precisar que la atribucién del usufructo
vidual universal elimina toda posibilidad de opcién de los legitimarios que
concurran a la sucesion con el cényuge supérstite, de manera que vienen
obligados a soportar el gravamen cualitativo que supone el usufucto, si bien
no es claro que hayan de soportar también una lesién cuantitativa de su
legitima, como sucede cuando se reduce al legitimario a la nuda propiedad
de su legitima estricta. La LDCG de 2006 no ha aportado tampoco la desea-
ble claridad al supuesto planteado. El articulo 241 de la LDCG parece abrir
la puerta a la posibilidad de que el «usufructo del conyuge viudo ordenado
con arreglo a la presente Ley» pueda imponerse como gravamen sobre la
legitima, constituyendo asi una excepcién a la regla general de interdiccién
que el mismo precepto establece. La primera precisién que merece este pre-
cepto es la atinente a la determinacién del usufructo vidual al que se refiere
con la expresion «ordenado con arreglo a la presente Ley» —en abstracto
pudiera ser el convencional o voluntario o el legal que le corresponde en su
condicién de legitimario—, debiendo resolverse la duda en el sentido de
referir la expresion al usufructo vidual voluntario. La segunda precision que
merece el precepto traido a colacién es que la posibilidad que abre de gravar
la legitima con el usufructo voluntario vidual ha de referirse exclusivamente
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a gravamenes de naturaleza cualitativa, sin que pueda resultar afectada aqué-
lla cuantitativamente (interpretacion que estd en linea con las expresiones
«cargas, condiciones, términos, fideicomisos» utilizadas en el mismo articu-
lo). Asi las cosas, el legitimario que reciba bienes en nuda propiedad, cuyo
valor sea inferior al que por legitima le corresponde, estd legitimado activa-
mente para ejercitar la accion de complemento de la legitima, pudiendo serle
abonado éste en metdlico mediante la adjudicacién de bienes —en nuda pro-
piedad o en propiedad plena— cuyo valor venga a integrar el valor a que
tiene derecho. Una respuesta a la cuestion planteada en sentido diverso al
aqui sostenido supone atribuir a los herederos la decisién acerca de la cuantia
del crédito a que el legitimario tiene derecho, en funcién de si deciden, o no,
pagar la legitima en metdlico —haciendo uso de la facultad que les atribuye
el art. 246 de la LDCG—, por cuanto conforme transcurren los afios, el valor
de la nuda propiedad de los bienes gravados con el usufructo se incrementa.
Por el contrario, la razén de ser y el concepto mismo de usufructo voluntario
de viudedad impiden que el legitimario pueda instar la reduccién de este
usufructo.

En el caso expuesto en el parrafo precedente puede acaecer una situacion
de conflicto de intereses entre el conyuge supérstite al que se ha atribuido
—en testamento o en pacto— el usufructo voluntario y los hijos menores en
quienes recae la condicién de legitimarios del conyuge premuerto, lo que
acontecerd en el caso de que a éstos se les haya atribuido exclusivamente
la legitima, debiendo designarse en tal caso, en orden a la aceptacion de la
herencia por éstos, de conformidad con las previsiones contenidas en el ar-
ticulo 163 del Cédigo Civil. No podra apreciarse esta situacién de conflicto
de intereses entre el progenitor supérstite usufructuario universal —en virtud
de pacto— y los hijos comunes menores de edad llamados a la herencia en
unas cuotas de valor superiores a las que por legitima les corresponden, como
acontece también si son llamados a la herencia deferida ab intestato.

4. SUPUESTOS DE INEFICACIA SOBREVENIDA

Los supuestos de ineficacia sobrevenida del usufructo vidual voluntario,
cualquiera que sea el negocio —paccionado o testamentario— en virtud del
que se haya constituido, se enuncian en el apartado 1.° del articulo 230 de la
LDCG/2006: «El usufructo del conyuge viudo quedard sin efecto en los su-
puestos de indignidad para suceder o por ser el conyuge justamente deshe-
redado, por declaracion de nulidad del matrimonio y separacion judicial o
de hecho de los conyuges».

De conformidad con el referido precepto, la concurrencia de alguna de
las justas causas de desheredacion que se contemplan en el articulo 263 de
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la LDCG/2006 —negar alimentos a la persona del testador [en el caso que
nos ocupa ha de integrarse en este concepto la persona del atribuyente del
usufructo en virtud de pacto], maltratarle de obra o injuriarle gravemente,
incumplir de manera grave o reiterada los deberes conyugales— con funda-
mento en la que se haya desheredado al conyuge; asi como de alguna de las
causas de indignidad para suceder que se enuncian en el articulo 756 del
Cédigo Civil, determina la ineficacia del usufructo voluntario vidual. Respec-
to de la eficacia de estas udltimas ha de tenerse en cuenta la prevision del
articulo 757 del Cédigo Civil, a tenor del cual, las causas de indignidad dejan
de surtir efecto si el testador las conocia al tiempo de hacer testamento o si
habiéndolas conocido en un momento posterior, las remite en documento
publico. La interpretacion de la eficacia de esta disposicién en el caso del
usufructo voluntario vidual que se constituye en virtud de negocio no testa-
mentario, determina que pueda remitirse expresamente la eficacia de la causa
de indignidad del cényuge conocida por el instituyente en el propio negocio
de constitucién del usufructo —téngase en cuenta que, en ambos casos, es
necesaria la forma ptblica— y que, conocida la causa en el momento de
constituirse, no serfa siquiera necesaria la remisién en forma expresa.

En los casos de nulidad o de divorcio, comoquiera que se ha perdido la
condicion o estatus de conyuge en el momento en que se defiere la herencia,
la crisis matrimonial determinara la ineficacia de la institucién, aun cuando
no hubiese mediado una revocacién del testamento por el conyuge que haya
instituido al otro en el usufructo voluntario de la herencia. Esta solucién a la
que se llega de manera racional, a tenor de la estructura propia de la insti-
tucién que nos ocupa, ha recibido consagracién positiva en el articulo 230.1
de la LDCG/2006, en cuanto prescribe que la nulidad y el divorcio de los
conyuges se erigen como causas de ineficacia sobrevenida el usufructo vo-
luntario, cualquiera que sea la forma en la que se haya constituido.

El problema que se planteaba al amparo del anterior texto normativo en
los casos de mera separacion, judicial o de hecho, de los cdnyuges cuando no
hubiese mediado la posible revocacion del testamento, en tanto que subsistia
el estatus de conyuge que permitia la eficacia de la atribucién y cuya reso-
lucién remitia a la casuistica hermenéutica de testamento (51), se ha solven-
tado expresamente en el articulo 230.1 de la LDCG/2006. La solucién aco-
gida resulta razonable si se tiene en cuenta que la atribucién de un usufructo
voluntario al cényuge se funda en la confianza y en el aprecio que le merece
al cényuge atribuyente, siendo razones que presumiblemente desaparecen en
los casos de crisis matrimoniales.

(51) En este sentido se pronunciaba Garcia Rusio, M.? P., «Comentario del articu-
lo 118 de la LDCG/1995», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
T. XXXII, Vol. 2.°, op. cit., pag. 805.
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En el caso del usufructo vidual constituido en negocio no testamentario,
la revocacién voluntaria que conlleva la pérdida de la eficacia del titulo cons-
titutivo exige el mutuo acuerdo de los cényuges, lo que presupone su irrevoca-
bilidad unilateral por la concurrencia de la voluntad tnicamente del conyuge
ordenante. Asi resulta del primer inciso del apartado 2.° del articulo 230 de la
LDCG/2006. Respecto del negocio revocatorio no se exigen especiales requi-
sitos de forma, de manera que debe admitirse la validez y eficacia del negocio
revocatorio cualquiera que sea su forma, siempre que resulte acreditado. Debe
admitirse también la revocacion del usufructo convencional mediante testamen-
to mancomunado otorgado por ambos cényuges (52).

El usufructo voluntario vidual constituido en negocio testamentario es
esencialmente revocable, como todos los negocios testamentarios. Asi lo pres-
cribe para el caso que nos ocupa el inciso final del articulo 230.2 de la LDCG/
2006, de conformidad con el cual, el usufructo testamentario queda sin efecto
en virtud de la revocacién del testamento. La validez y eficacia de la revoca-
cién del usufructo testamentario exige la integracién de las solemnidades pro-
pias de los negocios testamentarios (art. 738 del Codigo Civil), sin que pueda
admitirse la validez de cldusulas establecidas ad cautelam, en virtud de las que
se pretenda establecer la irrevocabilidad del usufructo establecido testamenta-
riamente y ello en aplicaciéon de la norma establecida en el parrafo 2.° del ar-
ticulo 737 del Cédigo Civil (53). En el caso de que el usufructo voluntario
vidual se haya establecido en testamento mancomunado, la revocacién del
mismo se regird por las normas previstas para su revocacién en los articu-
los 190 y 191 de la LDCG/2006, de manera que la revocacion o modificacién
unilateral de la disposicion correspectiva del usufructo voluntario reciproco
determina la ineficacia de todas las disposiciones reciprocamente condiciona-
das contenidas en el testamento mancomunado. La posibilidad de revocar con-
vencionalmente, por medio de un pacto posterior, un usufructo vidual consti-
tuido en testamento, que puede admitirse abstractamente (54), no resulta
posible en el caso de que el instrumento testamentario utilizado haya sido
el testamento mancomunado en tanto que el articulo 192.1 de la LDCG/2006
prescribe que la revocacién del testamento mancomunado sélo puede realizar-
se validamente en testamento abierto notarial.

(52) GurTiERREZ ALLER, V., «Sucesions. Os pactos sucesorios», en Dereito Civil de
Galicia (Comentarios d Lei 4/1995, do 24 de maio) (J. J. Barreiro Prado; E. A. Sanchez
Tato y L. Varela Castro, Coords.), Ed. Parlamento de Galicia - ARXG, Santiago de Com-
postela, 1995, pag. 373.

(53) Garcia RuBio, M.* P., «Comentario del articulo 118 de la LDCG/1995», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. XXXII, Vol. 2.°, op. cit.,
pag. 810.

(54) Garcia RuBio, M.* P., «Comentario del articulo 118 de la LDCG/1995», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. XXXII, Vol. 2.°, op. cit.,
pag. 811.
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5. FACULTADES DISPOSITIVAS DEL USUFRUCTUARIO
A) La inalienabilidad del usufructo voluntario vidual

El articulo 229.1 de la LDCG/2006 enuncia expresamente el cardcter
inalienable del usufructo voluntario de viudedad que se configura como nor-
ma general (55), de manera que, acto seguido, admite la disponibilidad de
bienes determinados o concretos gravados con el usufructo, siempre que con-
curra la voluntad de usufructuario y nudo propietario —o de todos los nudo
propietarios, en el caso de herencia indivisa a la que concurran una pluralidad
de herederos— en este sentido. La prohibiciéon de disponer, que se enuncia
como regla general, no admite distingos en funcién de si el acto de enajena-
cién es a titulo gratuito o a titulo oneroso e impide también la cesién o la
transferencia del ejercicio del derecho real de usufructo a una tercera perso-
na. La regla de la inalienabilidad del usufructo voluntario vidual es extensible
también a los negocios que consistan en la constitucién de un gravamen
hipotecario, lo que constituye una excepcion al cardcter hipotecable del de-
recho real de usufructo ex articulo 107.1.° de la LH y sin perjuicio del ca-
racter hipotecable del usufructo legal del cényuge viudo que contempla
expresamente el articulo 108.2.° de la LH. El caricter inalienable del usufruc-
to voluntario vidual conlleva también su inembargabilidad, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 605.1.° de la LECiv, en tanto que los bienes
—expresion que es comprensiva también de los derechos— que han sido
declarados inalienables son bienes absolutamente inembargables. Lo que no
supone la inalienabilidad es la imprescriptibilidad del derecho del viudo sobre
el usufructo voluntario, resultando de aplicacion la extincion por prescripcion
que contempla expresamente el articulo 513.7.° del Cédigo Civil al que re-
mite expresamente, en orden a la determinacién de las causas de extincién
del usufructo, el articulo 236 de la LDCG/2006.

Obviamente la inalienabilidad del derecho real de usufructo que se atri-
buye voluntariamente al cényuge supérstite no se extiende a los frutos, de
cualquier naturaleza, que los bienes sobre los que recae produzca, cuya pro-
piedad adquiere el viudo usufructuario y de los que puede disponer libremen-
te. En efecto, de conformidad con el régimen ordinario del usufructo, al
usufructuario le pertenecen los frutos naturales, industriales y civiles que los
bienes objeto de dicho derecho real produzcan, resultando de aplicacién las
reglas contenidas en los articulos 472 a 475 del Cédigo Civil atinentes a la
distribucién de los frutos en los momentos inicial y final del usufructo. Las

(55) Recuérdese que ordinariamente el usufructo es un derecho real disponible, de
conformidad con el régimen juridico previsto en el Cdodigo Civil. Vid. PEREZ DE VARGAS
Muroz, J., «La enajenacién del usufructo y el Cédigo Civil», en Centenario del Codigo
Civil, T. II, Ed. APDC - CEURA, Madrid, 1990, pdgs. 1593 a 1616.
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excepciones a la indisponibilidad por el usufructuario de bienes objeto del
derecho real que se contemplan en el articulo 233.2.° y 4.°, asi como las que
pueden resultar de la recta interpretacion de la facultad que le atribuye el
articulo 234.2, ambos de la LDCG/2006, no constituyen excepciones a la
regla de la indisponibilidad del derecho mismo de usufructo.

Por otra parte, la inalienabilidad del derecho real de usufructo atribuido
al conyuge viudo no supone tampoco que el usufructuario haya de ejercitar
por si mismo las facultades de uso y de goce de los bienes gravados, pudien-
do transmitirse esta facultad a otros sujetos, en virtud de titulos gratuitos u
onerosos (v.gr., arrendamiento ex arts. 480 del Cédigo Civil, 13.2 de la LAU/
1994 y 10 de 1la LAR/2003 —aplicable supletoriamente a los arrendamientos
rusticos sometidos a la LDCG, ex art. 1.3, al no existir disposicién expresa
al respecto y ser esta solucién conforme con los principios generales del
Derecho gallego—), sin perjuicio de la responsabilidad del usufructuario
frente al nudo propietario de los menoscabos que los bienes experimenten, a
tenor de la prevision del 498 del Cédigo Civil.

Por dltimo, debe precisarse que el régimen de inalienabilidad expuesto
constituye el ordinario del usufructo vidual voluntario, sin perjuicio de la
posibilidad de que el constituyente atribuya al cényuge supérstite facultades
de disposicion.

B) El cardcter renunciable del usufructo voluntario

El articulo 229.2 de la LDCG/2006 prevé expresamente el cardcter renun-
ciable del usufructo voluntario de viudedad —debiendo diferenciarse de la
renuncia que, como causa extintiva del usufructo, se contempla en el articu-
lo 236 de la LDCG/2006 y para cuya validez se exige la formalizacién en
escritura piblica—, pudiendo renunciar el usufructuario al derecho al mismo
o al usufructo que recae sobre determinados bienes integrantes de la herencia
de su conyuge premuerto. Esta facultad de renuncia puede ejercitarse por el
viudo a partir del momento en que se abre la herencia del conyuge otorgante,
pues es el momento en que se adquiere la titularidad del mismo —el usufruc-
to puede calificarse a estos efectos como un legado, al que resulta de apli-
cacion el art. 881 del Cédigo Civil—. La renuncia del usufructuario como
causa de extincién del usufructo se contempla, con cardcter general, en el
articulo 513.4.° del Cédigo Civil, como renuncia abdicativa de un derecho de
naturaleza patrimonial y que se articula a través de una declaracién de volun-
tad unilateral, no recepticia e irrevocable, sin que se exija para su validez
requisito especial de forma alguno (a diferencia de la exigencia de forma
publica que para la validez de la renuncia al usufructo vidual universal esta-
blecia el art. 126 de la LDCG/1995). Como negocio de renuncia de derechos
estd sometida su validez al cumplimiento de los requisitos que, con caracter
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general, prevé el articulo 6.2 del Cédigo Civil —la renuncia en perjuicio de
los derechos de tercero es ineficaz frente a éste—.

C) La redencion o conmutacion del usufructo vidual voluntario

El mismo apartado 2.° del articulo 229 de la LDCG/2006, inmediatamen-
te después de establecer el cardcter renunciable del usufructo vidual volun-
tario, prescribe la posibilidad de redencién o de conmutacién en virtud de
acuerdo entre el viudo usufructuario y los nudo propietarios. Al igual que la
renuncia, la redencién —aun cuando respecto de ésta el precepto no lo dice
expresamente— puede ser total o parcial —redimir el usufructo que se ha
constituido sobre determinados bienes hereditarios— y supone un convenio
extintivo del derecho real convenido entre los titulares activo y pasivo(s) del
mismo. La redenciéon o conmutacién del usufructo voluntario vidual exige
entonces el acuerdo de usufructuario y de los nudo propietarios, lo que su-
pone una quiebra de la inalienabilidad del usufructo voluntario, al tiempo que
la exigencia expresa de acuerdo implica la interdiccién de la facultad unila-
teral de conmutaciéon —a instancia de los herederos— que, en relacién con
la cuota legal usufructuaria se prevé en el articulo 839 del Cédigo Civil que
puede articularse en virtud de mutuo acuerdo y, en su defecto, por manda-
miento judicial. En el caso del usufructo voluntario, el defecto de acuerdo no
ampara o habilita a los nudo propietarios para acudir a la via judicial ejerci-
tando una facultad de conmutacién que la ley no les atribuye.

6. LAS OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO
A) Anteriores a la entrada en la posesion de los bienes

El articulo 231 de la LDCG/2003 releva, expresamente y con valor de
prescripcion general, al viudo al que se le atribuye el usufructo voluntario de
las obligaciones de hacer inventario de los bienes atribuidos en usufructo y
de prestar garantia (en los términos en los que, con cardcter general, se exige
al usufructuario ex art. 491 del Cddigo Civil). La norma supone una novedad
importante respecto de la correlativa contenida en la Ley de 1995, cuyo
articulo 121.1 relevaba al viudo usufructuario de la obligacién de prestar
fianza, pero ratificaba la consistente en hacer inventario que se impone a todo
usufructuario, antes de la entrada en la posesion de los bienes, en el articu-
lo 491 del Cédigo Civil, se funda en la completa confianza que se presume
que el conyuge otorgante del usufructo vidual deposita en el cényuge bene-
ficiario de la atribucién. Con ocasién de la aprobacién de la Ley de 1995 ya
se habia puesto de manifiesto que la relevacion de las obligaciones de forma-
cién de inventario y de prestacion de fianza por el conyuge al que se atribuye
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el usufructo voluntario de viudedad era una costumbre absolutamente arrai-
gada en la préctica notarial de Galicia (56), sin perjuicio de que se pusiese
de manifiesto el posible desamparo en que quedan los herederos ante actos
de gestion de cardcter abusivo por el conyuge viudo (57), frente a los que
Unicamente estdn amparados a través de la medida que contempla el articu-
lo 519 del Cédigo Civil.

Estamos en presencia de una norma de cardcter dispositivo en tanto que
el otorgante puede imponer expresamente al beneficiario el cumplimiento de
ambas obligaciones y concretar el régimen juridico que haya de aplicarse
—en su defecto, se aplicard supletoriamente el que resulta de lo dispuesto en
el 232 de la LDCG/2006 y, en lo no previsto por éste, en el art. 491 del
Cédigo Civil—, lo que habra de hacerse en el titulo constitutivo del usufruc-
to, tanto si es convencional o testamentario. Obviamente en el caso de que
el usufructo vidual voluntario recaiga sobre bienes concretos y determinados
en el titulo constitutivo la obligacién de inventariar carece de sentido, no asi
cuando recae sobre el conjunto de la herencia —usufructo universal— o
sobre una universalidad patrimonial no concretada en el titulo constitutivo.

Sin perjuicio del valor de regla general que presenta la norma referida, el
inciso segundo del citado precepto atribuye a cualquiera de los legitimarios
del causante —los hijos y descendientes del causante, a tenor del art. 238.1.°
de la LDCG/2006— la facultad de exigir al viudo usufructuario la prestacion
de fianza con la finalidad de salvaguardar y garantizar su derecho a la legi-
tima que le corresponda. Se trata de una norma de naturaleza imperativa que
no puede ser objeto de dispensa por la mera voluntad del constituyente del
usufructo manifestada en el titulo constitutivo del mismo.

De esta manera, pueden enunciarse dos supuestos en los que el usufruc-
tuario viene obligado a prestar fianza:

1.°) En el caso de que en el titulo constitutivo —sea €éste un negocio
convencional o testamentario— se haya establecido expresamente esta obli-
gacién. En este caso, cualquiera de los herederos, con independencia de su
condicién de nudo propietario puede instar, en su caso judicialmente, la pres-
tacion de fianza por el viudo usufructuario con anterioridad a la entrada en
la posesion de los bienes objeto del referido derecho real.

2.°) Cuando alguno de los legitimarios que tenga la condicién de nudo
propietario lo solicite, con la finalidad de salvaguardar su derecho a la legiti-
ma. El texto vigente del inciso segundo del articulo 231 de la LDCG/2006 tie-
ne la virtualidad, si se pone en relacién con la regulacién que establecia el
articulo 121.2 de la Ley de 1995, de aclarar expresamente que Unicamente los

(56) Asi se pronunciaba GUTIERREZ ALLER, V., «Sucesiéns. Os pactos sucesorios»,
op. cit., pags. 376 y 377.

(57) GarripO DE PaLMA, V. M., «El usufructo universal de viudedad. Su configura-
cion especial en Galicia», en ADC, 1973, pag. 497.
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legitimarios estdn activamente legitimados para exigir al viudo la prestacién
de fianza, de manera que se excluye la legitimacién de los herederos en los que
no concurra aquella condicién (58). A la condicién de legitimarios, aunque la
norma no lo diga expresamente, debe afiadirse la exigencia de que concurra
cumulativamente su condicién de nudo propietario. En cuanto al contenido de
la fianza, la LDCG/2006 no precisa nada ni en cuanto a su forma —el término
fianza ha de interpretarse en sentido no técnico y amplio como sinénimo de
garantia, comprensivo de cualquier garantia personal o real, de manera que
puede ser prestada por un sujeto distinto del propio usufructuario (59)— ni a
su contenido, que, en todo caso, debe ser suficiente para asegurar a los legiti-
marios la percepcién de lo que por legitima les corresponda al terminar el usu-
fructo por cualquier causa. La duracién de la garantia constituida habra de ser
la prevista en el articulo 552 del Cédigo Civil, de manera que habra de abarcar
el ambito temporal de duracién del usufructo, extinguiéndose en el momento
en que se verifica la entrega de los bienes usufructuados a los legitimarios o en
el que se hayan satisfecho los derechos de éstos, en cuyo caso carece de senti-
do y de interés el mantenimiento de la misma.

La obligacién de formar inventario de los bienes usufructuados ha de
cumplirse por el conyuge viudo, en el caso de que en el titulo constitutivo no
se prevea una disposicion diferente, en el plazo de seis meses, cuyo dies a
quo esta constituido por la fecha de apertura de la sucesion (art. 232.1 de la
LDCG/2006). La no formalizacién de inventario de manera tempestiva tiene
como sancién la posibilidad de que los nudo propietarios lo realicen por si
mismos y a cargo o por cuenta del usufructuario, debiendo ser notificado el
inventario, asi realizado de manera fidedigna al viudo usufructuario en el
plazo de diez dias desde la finalizacién del mismo (art. 232.2 de la LDCG/
20006), si bien no se precisa cudl es el plazo de que disponen los nudo pro-
pietarios para la formacién del inventario, resultando razonable pensar que
este plazo no deberia ser superior al de seis meses de que dispone el usufruc-
tuario. Sin embargo, comoquiera que el inventario de los bienes se forma en
interés de los nudo propietarios, la demora de estos en su confeccién no
acarrea especiales consecuencias juridicas. El apartado 2.° del articulo 232 de
la LDCG/2006 nos resuelve, ademas, la duda atinente a la imputacion de los
costes y gastos que puedan derivarse de la formacién del inventario, que ha

(58) En este sentido, ya sobre el texto de la LDCG/1995, GUTIERREZ ALLER, D./LATAS
EspiNo, M. J./MoNTERO PArRDO, J. A., «Del usufructo voluntario de viudedad», en Derecho
de Sucesiones de Galicia (Comentarios al Titulo VIII de la Ley de 24 de mayo de 1995),
op. cit., pag. 43; Garcia Ruslo, M.* P., «Comentario de los articulos 120 y 121 de la
LDCG/1995», op. cit., pag. 837.

(59) Se trata de una opinién doctrinal comin. Vid., entre otros, ALBALADEJO, M.,
Derecho Civil, Ill. Derecho de Bienes, Edisofer, S. L., Madrid, 2004 (10.* ed.), pags. 490
y 491 (§ 71.2); PErREZ AvLvarez, M. A., «El usufructo, el uso y la habitacién», en Curso
de Derecho Civil (Ill). Derechos Reales, Ed. Colex, Madrid, 2004, pag. 435 (§ 170).
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de sufragarlos el viudo usufructuario, pues se precisa expresamente que son
de su cuenta también en el caso en que el inventario sea confeccionado por
los nudo propietarios. También son a cargo del usufructuario, en su caso, los
gastos de constitucion de la fianza o garantia que haya de prestar imperati-
vamente en los casos enunciados.

En el caso de incumplimiento de cualquiera de la obligacion de prestar
fianza que recae sobre el viudo usufructuario en los supuestos ya enuncia-
dos, la sancién aplicable serd la prevista en el articulo 237.1.° de la LDCG/
2006, cual es la extincién del usufructo de viudedad a instancia de los pro-
pietarios de los bienes objeto del usufructo que, a la vez, sean legitimarios
y, por lo tanto, activamente legitimados para exigir la constitucién de la
referida garantia.

B) Durante la posesion de los bienes dados en usufructo

El articulo 234 de la LDCG/2006 establece las obligaciones que recaen
sobre el usufructuario titular de un derecho real de usufructo voluntario vi-
dual y cuyo elenco debe integrarse, en tanto resulten compatibles, con las
establecidas a cargo de cualquier usufructuario por la ley, a tenor del régimen
juridico establecido en el Cddigo Civil, en los articulos 497, 500 y concor-
dantes del Cédigo Civil. Estas obligaciones que especifica el articulo 234 de
la LDCG/2006, cuyo antecedente inmediato es el derogado articulo 123 de la
Ley de 1995, respecto de que sélo se ha introducido una variante en la obli-
gacioén enumerada en su apartado 3.°, son las que siguen:

1.*)  Cumplir las obligaciones que expresamente le impusiera el causan-
te. De manera acorde con la naturaleza voluntaria del usufructo que nos
ocupa, se permite expresamente la imposicién por el concedente de obliga-
ciones que recaigan sobre el viudo al que se atribuye el derecho de usufructo.
La disposicién habilita, v.gr, la imposicién de un modo al usufructua-
rio, considerado, de conformidad con la STS de 18 de diciembre de 1965
[RJ 1965/5898], como una actividad del sujeto al que se impone a realizar
después de la muerte del causante; o la imposicion de la prestacién de ali-
mentos voluntarios a favor de personas distintas de las contempladas en el
articulo 234.3.° de la LDCG/2006. En todo caso, resultan de aplicacion los
limites de la autonomia de la voluntad contemplados en el articulo 1.255 del
Cédigo Civil. La sancién para el caso del incumplimiento de estas obligacio-
nes de origen convencional que recaen sobre el usufructuario es la extincién
del usufructo a instancia de los nudo propietarios, a tenor de la previsién
expresa contenida en el articulo 237.1.° de la LDCG/2006.

2.%)  Administrar los bienes objeto del usufructo con la diligencia propia
de un buen padre o madre de familia. La obligacién que se impone al usufruc-

564 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 706



Los pactos sucesorios en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia

tuario, acorde con la finalidad de administracién continuada y ordenada del
patrimonio familiar que, el menos, el usufructo vidual universal tiene, es la
correlativa a la que se impone, con cardcter general, a cualquier usufructuario
en el articulo 497 del Cédigo Civil. Con todo, a pesar de que en ambas normas
—1la codicial y la prevista en la Ley gallega— remiten como pardmetro de dili-
gencia, a la del ciudadano medio —la referencia a la diligencia de la «buena
madre de familia», presente ya en el art. 234 del «texto prelegislativo» de 2001,
no es sino un tributo a la exigencia de uso de lenguaje juridico no sexista ca-
rente de rigor técnico, en tanto que la «diligencia del buen padre de familia» ha
de entenderse como una expresion neutra desde el punto de vista de la persona
a la que se refiere— en la administracién y cuidado de los bienes sobre los que
recae el usufructo, se ha puesto de manifiesto que, en el caso de la obligacién
que se impone al titular del usufructo vidual supone la realizacién de compor-
tamientos activos en la administracion de los bienes dados en usufructo, con la
finalidad de mejorar su aprovechamiento y utilidad, de manera que el cumpli-
miento de la administracién diligente posibilita, cuando no obliga, a realizar
actuaciones positivas en la productividad de los bienes y en la obtencién de
mejores aprovechamientos, sin que pueda referirse exclusivamente, como acae-
ce en el caso del articulo 497 del Cédigo Civil, a no perjudicar los intereses del
nudo propietario (60). Eso si, en ambos casos, el deterioro natural que por el
mero hecho del transcurso del tiempo puedan experimentar los bienes gravados
con el usufructo, no supone el incumplimiento de la obligacién de diligente ad-
ministracién. La interpretacion ofrecida de la norma, cuyo estudio nos ocupa,
encuentra expreso amparo en los nimeros 4.°, 5.° y 6.° del articulo 233 de la
LDCG/2006, en los que se faculta al usufructuario para enajenar mobiliario y
semovientes que sea precisa de acuerdo con la buena y ordenada administracién
de los bienes; realizar la tala de drboles maderables, siempre que sea adecuada
a una normal administracion forestal; asi como a ejecutar mejoras no suntuarias
en los bienes objeto de usufructo y con cargo al patrimonio hereditario.

La sancion prevista en la LDCG/2006 para el caso de incumplimiento por
el viudo usufructuario de la obligacion legal de administracién diligente de
los bienes objeto del usufructo difiere también de la prevista en el Cédigo
Civil para el caso de incumplimiento de la obligacion correlativa que contem-
pla el articulo 497 del Cédigo Civil, pues el incumplimiento de las obliga-
ciones legales que recaen sobre el usufructuario es causa de extincién rogada,
a tenor de la previsién contenida en el articulo 237.1 de la LDCG/2006,
estando activamente legitimados los nudo propietarios para instar o solicitar
la extincién del usufructo; mientras que el incumplimiento de la obligacién
de cuidar los bienes objeto de usufructo con la diligencia del buen padre de
familia que establece el articulo 497 del Codigo Civil, lleva aparejada, en el

(60) En este sentido, Garcia Rusio, M.* P., «Comentario del articulo 123 de la
LDCG/1995», op. cit., pags. 856 y 857.
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caso de que la falta de diligencia perjudique los intereses del nudo propieta-
rio, la facultad de éste de pedir que se le entreguen los bienes, obligdndo-
se a pagar anualmente el producto liquido de los mismos al usufructuario,
deduciendo los gastos y el premio que se le asignare por su administracién
(ex art. 520 del Cdédigo Civil).

3.*) Prestar alimento, con cargo al usufructo, a los hijos y descendien-
tes que lo precisen. Las fuertes imbricaciones existentes entre la institucién
del usufructo vidual y el mantenimiento de la cohesién y de la autoridad
familiar constituyen el fundamento de esta obligacion que se impone al usu-
fructuario (61). La disposicion hereda del articulo 123.4.° de la Ley de 1995,
transmitida a través del «texto prelegislativo de 2001» la incorreccién técni-
ca consistente en referirse a la obligaciéon de alimentos en singular —alimen-
to—. El nacimiento de la obligacién de prestar alimentos con cargo al usu-
fructo no se deriva de la mera existencia del usufructo voluntario vidual, sino
que han de concurrir los presupuestos contemplados en los articulos 146 y
147 del Cédigo Civil para el caso de los alimentistas mayores de edad, de-
termindndose su contenido y alcance en atencién a los criterios enunciados en
el articulo 142 del Cdédigo Civil, salvo prevision expresa en otro sentido
en el titulo constitutivo del usufructo.

El legislador gallego de 2006 se ha hecho eco de la cuestién de inconstitu-
cionalidad planteada por la Seccién 5.* de la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra, con sede en Vigo, mediante Auto de fecha 11 de noviembre de 2002, pro-
movida en relacién con el articulo 123.3.° de la LDCG/1995, por presunta
infraccién de los articulos 14 —derecho fundamental a la igualdad— y 39
—mandato dirigido a los poderes publicos en orden a asegurar la proteccién in-
tegral de los hijos y a que los padres presten asistencia de todo orden a los mis-
mos— de la CE (62), al contemplar la obligacién del usufructuario vidual uni-
versal de prestar alimentos, con cargo al usufructo, a los hijos y descendientes
comunes que lo precisen, con exclusién de los hijos y descendientes no comu-
nes; esto es, aquéllos que lo son sélo del conyuge fallecido, aun cuando €stos
habrian de soportar también el usufructo. En las alegaciones realizadas por el
Director General-Jefe de la Asesoria Juridica General de la Xunta de Galicia,
con fecha 22 de abril de 2003 y dirigidas al Pleno del TC, se mantiene la tesis
de la constitucionalidad del precepto, ahora derogado, planteando dos posibles
interpretaciones del referido precepto. Una primera, a tenor de la cual ha de
considerarse que el precepto se limitaba a establecer que las rentas y frutos del
usufructo vidual quedaban afectos al cumplimiento de la obligacién alimenti-
cia respecto de los hijos comunes, sin perjuicio de que ésta debiera ser sufraga-

(61) Relaciones puestas de manifiesto, v.gr., por FUENMAYOR CHAMPIN, A. DE: «El
Derecho Sucesorio en la Compilacion de Galicia», op. cit., pag. 1311.

(62) Cuestion de inconstitucionalidad nimero 311-2003, admitida a tramite en virtud
de Providencia del TC de fecha 25 de marzo de 2003 (BOE num. 83, de 7 de abril de 2003).
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da con cargo a cualesquiera otras rentas o bienes de los alimentantes en el caso
de que los acreedores fuesen hijos o descendientes exclusivamente del conyu-
ge viudo. Una segunda posibilidad hermenéutica, fundada en criterios teleold-
gicos y sistematicos, aboga por considerar que el precepto estd transido por la
finalidad de compensar al legitimario, mediante el establecimiento de una obli-
gacion alimenticia a su favor, de la privacion de la posesion y frutos de los bie-
nes incluidos en su porcién hereditaria y que, unido a la prevision del articulo
508 del Codigo Civil —que establece a cargo del usufructuario la obligacién de
pagar las pensiones alimenticias—, impone una interpretacion extensiva del
precepto que incluye en su dambito de aplicacién también a los hijos exclusivos
del causante, entendiéndose que el precepto incurre en un defecto de redaccién
subsanable por via interpretativa y que es la que sostuvo el JPI nimero 6 de
Vigo al resolver en la primera instancia la demanda de alimentos provisionales
que, al ser recurrida la sentencia dictada por aquél en apelacidn, dio lugar al
planteamiento de la referida cuestion de inconstitucionalidad.

4.y Defender, a su costa, la posesion de los bienes. El usufructuario,
como poseedor —inmediato o mediato— de los bienes que constituyen el
objeto del usufructo, estd activamente legitimado para el ejercicio de las
acciones de proteccion sumaria de la posesion, debiendo integrarse esta obli-
gacion de defensa posesoria en la atinente a la diligente administracién de los
mismos. Las dudas que puede generar la expresion de conformidad con la
cual la defensa posesoria de los bienes usufructuados incumbe al usufructua-
rio que deberd hacerla a su costa y que literalmente parece remitir a la
obligacién de sufragar los gastos ocasionados como consecuencia de su de-
fensa a cargo de su patrimonio personal, al margen de los bienes usufructua-
dos y de los frutos y rentas que estos produzcan, debe ser corregida en el
sentido de interpretar que los gastos y costes generados por esta defensa
deben ser sufragados con los frutos de los bienes usufructuados, en tanto que
se realiza también en interés de los nudo propietarios (63).

7. DERECHOS —O FACULTADES— DEL USUFRUCTUARIO UNIVERSAL

En el articulo 233 de 1la LDCG/2006, en términos similares al articulo 122
de la Ley de 1995 —respecto del que se afiade el derecho a cobrar los créditos
existentes a favor de la herencia y se da un nuevo orden al elenco de derechos

(63) Por esta razon, con fundamento en la prevision idéntica que contenia el articu-
lo 123.4.° de la LDCG/2005 para el caso del usufructo vidual universal, algunos autores pro-
pugnaron que lo légico es entender que la defensa posesoria se haga con cargo a los rendi-
mientos del propio usufructo y, en caso de ser éstos insuficientes, con cargo al patrimonio
hereditario (cfr. GUTIERREZ ALLER, D./LATAS EspiNo, M. J./MONTERO PARDO, J. A., «Del usu-
fructo voluntario de viudedad», op. cit., pag. 47. Esta tesis es seguida expresamente por
Garcia Rusio, M.* P., «Comentario del articulo 123 de la LDCG/1995», op. cit., pag. 863).
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del usufructuario— se contempla un elenco de facultades que se atribuyen al
titular del derecho de usufructo vidual voluntario, siempre que tenga cardcter
universal —el conyuge usufructuario «que lo fuera por la totalidad de la he-
rencia» es la expresion utilizada en el referido art. 122 de la LDCG/2006—, y
que vienen a completar aquéllas que integran el contenido ordinario del usu-
fructo de conformidad con su regulacién en el Codigo Civil, debiendo subra-
yarse que el cardcter voluntario del usufructo que nos ocupa determina que, en
la configuracién de estas facultades, haya de darse prioridad a la voluntad del
otorgante manifestada en el titulo constitutivo del usufructo, en tanto que el
articulo 233 de la LDCG/2006 tiene una eminente naturaleza dispositiva.

Las concretas facultades que ex articulo 233 de la LDCG/2006 se atribu-
yen al titular del usufructo voluntario vidual universal —la norma se refiere
al conyuge supérstite que sea usufructuario de toda la herencia, de manera
que son facultades que no corresponde al viudo que sea usufructuario de una
cuota alicuota de bienes hereditarios o de bienes concretos de la herencia—
son las que siguen:

1.%)  Pagar los gastos de iiltima enfermedad, entierro y funeral del con-
yuge premuerto. Esta facultad que se atribuye al viudo titular del usufructo
voluntario —tomada de forma literal de la Ley 259.2 de la CDCFN— se
corresponde con la que puede ser objeto de atribucidn al albacea, si es que
se ha designado, a tenor de lo que dispone el articulo 902 del Cédigo Civil
—respecto de la eventual aplicacidn de esta norma habré de darse preferencia
a la Ley gallega—; asi como la que corresponde al cédnyuge designado comi-
sario, de conformidad con la previsiéon contenida en el articulo 201.2 de la
LDCG/2006, si bien en este ultimo caso no se contempla expresamente el
pago de los gastos de ultima enfermedad —que tienen la consideracion de
pasivo hereditario—, sino exclusivamente los gastos de entierro y de funeral.
El sufragio de estos gastos y deudas de la herencia se hard con cargo al
patrimonio hereditario, posibilitdndose la venta de muebles que forman parte
del mismo si no existiese metdlico suficiente en la herencia para hacer frente
a dicho pago (64). En cuanto a la cuantia de los gastos funerarios, en su
determinacién habrd de estarse a las previsiones expresas del causante y, en
su defecto, se aplicaran los criterios que resultan de lo dispuesto en el parra-
fo 2.° del articulo 1.894 del Cédigo Civil, debiendo ser «proporcionados a la
calidad de la persona y a los usos de la localidad».

2.*) Pagar las deudas de la herencia. Al conyuge viudo que tiene la con-
dicién de usufructuario universal compete el pago de las deudas hereditarias
que resulten exigibles, debiendo recordarse que el fallecimiento del deudor no

(64) TorRES LANA, J. A., «Comentario a la Ley 259 de la CDCFN», en Comentarios
al Fuero Nuevo (Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra) (E. Rubio Torrano,
Dir.), Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pag. 767.
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determina de manera automatica el vencimiento anticipado de las mismas (65).
Conforme estas deudas vayan venciendo, el usufructuario debe hacer frente a
su pago, con cargo al activo de la herencia, siguiéndose el orden de prelacién
que sigue: 1.°) Metdlico hereditario. 2.°) Si el metdlico hereditario no resulta
suficiente, podrd enajenar semovientes, arbolado o mobiliario ordinario en la
cuantia precisa, sin necesidad de contar con consentimiento alguno de los nudo
propietarios. 3.°) En dltimo caso podré enajenar, con la referida finalidad, bie-
nes hereditarios de naturaleza diversa de los anteriores, si bien en este caso
requiere el consentimiento de los nudo propietarios. En caso de negativa de
estos ultimos a consentir en la enajenacién necesaria o en el caso de que no
puedan prestar validamente su consentimiento —v. gr., por ser menores de edad
y tratarse de la venta de un bien inmueble o por encontrarse en situacién de
incapacidad—, el usufructuario puede requerir la autorizacién judicial para la
venta o enajenacién que sustituya el consentimiento de los usufructuarios.

3.2y Cobrar los créditos de la herencia. Nos encontramos ante la mas
relevante de las novedades introducidas por la LDCG/2006 en el 4ambito de
las facultades atribuidas al usufructuario vidual universal. El precepto dis-
pone que el usufructuario universal estd legitimado para cobrar los créditos
existentes a favor de la herencia, sin necesidad de prestar fianza, siempre que
no esté obligado a ello a tenor de lo dispuesto en el articulo 230 de la LDCG/
2006 —cuando asi lo disponga el titulo constitutivo o lo exija algtn legiti-
mario—. La prevision resulta adecuada en tanto que el usufructuario univer-
sal se erige en el administrador de toda la herencia y la jurisprudencia del TS,
en la ya antigua sentencia de 30 de octubre de 1907, resolvié que la recla-
macién de créditos es un acto de administracion (66).

El importe de estos créditos acrecerd al patrimonio hereditario y al objeto
del usufructo universal, teniendo derecho el usufructuario a percibir los fru-
tos que produzca en el caso, v.gr., de inversiéon del metédlico en fondos de
inversién o en productos financieros de otro tipo.

(65) Por otra parte, debe recordarse que, careciendo el conyuge supérstite al que se
atribuye el usufructo de toda, o de parte, de la herencia, por esta razén, de la condicién
de heredero, no estd legitimado pasivamente en la accién de cumplimiento que puedan
ejercitar los acreedores, pues no responde de las deudas del causante (en este sentido ya
CarrAScO ALVAREZ, A., «Responsabilidad del conyuge viudo usufructuario», en RDP,
1918, pdgs. 265 a 269, con cita de las SSTS de 26 de octubre de 1904, de 4 de julio de
1906 y de 25 de enero de 1911). La cuestion que abre la norma comentada es precisamente
la legitimacion pasiva del conyuge supértite usufructuario voluntario en el caso de accio-
nes de reclamacion de deudas del causente por los acreedores de éste. La mera atribucion
de la facultad de pagar las deudas de la herencia no debe reputarse como suficiente en
orden a atribuir la referida legitimacion, si bien ésta pudiera fundarse en el deber de ad-
ministracion diligente que le impone el articulo 234 de la LDCG/2006, siempre que, en
la herencia haya metalico o bienes susceptibles de enajenacion por el usufructuario sufi-
cientes para sufragar la deudas vencidas y cuyo pago se reclame.

(66) En este mismo sentido, GITRAMA, M., «La administracién de la herencia en el
Derecho espaiiol», op. cit., pag. 232.
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4.*)  Enajenar bienes muebles y semovientes. A tenor de la regla 4.* del
articulo 233 de la LDCG/2006, el titular del usufructo voluntario vidual esta
legitimado para la enajenacién o venta de bienes muebles y semovientes en
el caso de que lo considere acorde con las exigencias de la buena o diligente
administracion de los bienes o del patrimonio usufructuado, sin necesidad de
contar con asentimiento alguno de los nudo propietarios y sin necesidad
siquiera de poner en conocimiento de los mismos la transmision realizada. La
facultad atribuida expresamente al usufructuario se integra en el dmbito de la
ordenada administracion de los bienes objeto del usufructo. El deber de re-
posicion de los muebles o semoviente, cuando sea posible, que se impone
expresamente al usufructuario, forma parte también del contenido de aquella
genérica obligacién, en orden a mantener el valor de los bienes usufructuados
o del patrimonio objeto del derecho real que nos ocupa, sin que su incumpli-
miento pueda incidir en la validez y eficacia de la enajenacién realizada. La
facultad de enajenar bienes muebles que se atribuye al usufructuario debe
hacerse extensiva, pese al término utilizado por el legislador, a la constitu-
cién de gravdmenes de naturaleza real sobre bienes muebles (v.gr., la pigno-
racién de bienes muebles), cuando éstos respondan también a las necesidades
de la ordenada y diligente explotacion.

Las dudas interpretativas que genera este precepto se sitian en derredor
del término mobiliario que utiliza y el alcance del mismo. Algunos autores, al
amparo del texto de 1995, han referido la expresién al mobiliario ordinario,
constituido por bienes o enseres de la casa o de la explotacién ganadera, indus-
trial o fabril que sea objeto del usufructo, excluyendo la posibilidad de enaje-
nar otros bienes muebles, en sentido técnico-juridico, como son los titulos-
valores o los derechos de crédito, asi como los bienes muebles de extraordinario
valor en relacién con el patrimonio hereditario (67). La enajenacion o transmi-
sién de las acciones de sociedades mercantiles —andnimas o de responsabili-
dad limitada— seguira el régimen especifico previsto en las leyes reguladoras
de éstas (arts. 56 y 67 —usufructo de acciones— del TRLSA y 26 y 36 —
respecto del usufructo de participaciones sociales— de la LSRL).

5.*) Talary enajenar drboles maderables. La facultad que se atribuye el
viudo usufructuario en este precepto —siguiendo la conclusién cuarta
de la Seccién IV del «I Congreso de Derecho Gallego»— es similar a la que se
concede al titular del usufructo de un monte en el articulo 485 del Cédigo Civil,
siempre que consideremos como sinénimas las expresiones «drboles madera-
bles» utilizada por la Ley gallega y «monte tallar o de maderas de construc-
cion» contenida en el parrafo 2.° del precitado articulo 485 del Cédigo Civil.

(67) En este sentido se pronunciaron expresamente GUTIERREZ ALLER, D./LATAS
EspiNo, M. J./MonTERO ParDO, J. A., «Del usufructo voluntario de viudedad», op. cit.,
pag. 45; BELLO JANEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia», op.
cit., pag. 150.
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Siempre que las talas de drboles maderables se correspondan con una adecuada
u ordenada explotacion forestal, el usufructuario hard suyos los rendimientos
obtenidos de su venta y fuera de este supuesto, el usufructuario no podré talar
los drboles por el pie, salvo si lo hace con la finalidad de reponer o de mejorar
la explotacion forestal, previa comunicacién al nudo propietario de la necesi-
dad de la actuacion (parrafo 5.° del art. 485 del Cédigo Civil).

6.") Ejecutar mejoras no suntuarias. Lo primero que sorprende es la
expresion utilizada por el legislador gallego —manteniendo la utilizada en el
precepto correlativo de la Ley de 1995 para el caso del usufructo univer-
sal de la herencia—, en cuanto que faculta al titular del usufructo vidual
para realizar mejoras de cardcter no suntuario, cuando en el tipo ordinario
de usufructo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 487 del Cédigo Civil, el
usufructuario esta facultado para realizar en los bienes objeto de usufructo las
mejoras ttiles o de recreo que tuviere por conveniente, con el limite cons-
tituido por la alteracién de la forma y sustancia de los mismos. El precepto
no puede ser interpretado, dada la finalidad del usufructo vidual, en el senti-
do de restringir o de limitar la facultad del viudo de realizar mejoras suntua-
rias o de recreo en los bienes sobre los que recae el usufructo, sino que lo
que implica es que mientras las mejoras utiles son reintegrables al usufruc-
tuario que las realiza con cargo al propio usufructo, las mejoras suntuarias
seguirdn el régimen ordinario del Cdédigo Civil, resultando de aplicacién
integramente el régimen juridico previsto en el articulo 487 del Cédigo Civil,
de manera que serd de cargo del propio usufructuario.

Una interpretacion mas ambiciosa de este precepto fue propuesta por
Garcia Rusio sobre el texto del articulo 122.6.% de 1la LDCG/1995, sefialando
que el tenor literal de la norma admite la realizacién de mejoras ttiles efec-
tuadas por el usufructuario aun en aquellos casos en los que el incremento
de la productividad de los bienes objeto del usufructo requiera un cambio de
naturaleza o de destino econdmico de los mismos (68).

7.%) Explotar las minas. La introduccién expresa de esta facultad de
explotar las minas que puedan existir en los bienes objeto del usufructo,
de conformidad con la reglamentacién juridica de las mismas, aporta aspec-
tos relevantes en relaciéon con el régimen general del usufructo de minas
contemplado en los articulos 476 y 477 del Cédigo Civil. El primero de ellos
se refiere al usufructo del predio en el que exista una mina, pero no al usu-
fructo de la mina misma, y el articulo 477 del Cédigo Civil prevé que, en el
caso de los usufructos legales, el usufructuario podra explotar las minas con-
cedidas o en laboro existentes en el predio, haciendo suya la mitad de las
utilidades que resulten después de rebajar los gastos, que se satisfardn, tam-

(68) Vid. Garcia RuBio, M.* P., «Comentario del articulo 122 de la LDCG/1995»,
op. cit., pag. 851.
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bién por mitad, junto con el nudo propietario. En el caso del usufructo vidual
voluntario sometido a la regulacién que nos ocupa, el usufructuario tiene
derecho a percibir todas las utilidades de las minas que explote y que sean
objeto del derecho de usufructo, sufragando los gastos ordinarios necesarios
para su conservacién y para la produccion, debiendo tomarse en conside-
racion la obligaciéon de administracion diligente que le impone el articu-
lo 234.2.° de la LDCG/2006. También forma parte de esta facultad la solici-
tud de la concesion de las minas que no hayan sido objeto de explotaciéon
hasta este momento (art. 478 del Cédigo Civil).

8. CAUSAS DE EXTINCION DEL USUFRUCTO VIDUAL VOLUNTARIO

Ademas de la aplicacion de las causas generales de extincion del usufruc-
to, enunciadas en el articulo 513 del Cédigo Civil —ademads de la consoli-
dacioén, de la pérdida de la cosa usufructuada y de la prescripcion, acaso
merezca traerse a colacién la primera de ellas, cual es la muerte del usufruc-
tuario, en tanto que el usufructo vidual es esencialmente vitalicio, extinguién-
dose imperativamente con el fallecimiento de su titular [por esta razén, la
prevision expresa de esta causa de extincién en el art. 127.a) de la Ley de
1995 resultaba innecesaria]—, el usufructo vidual voluntario se extingue tam-
bién por la concurrencia de las causas especificas enunciadas en los articu-
los 236 y 237 de la LDCG/2006. La LDCG/2006, a diferencia del sistema
establecido en la derogada Ley de 1995, acoge el modelo representado por la
CDCFN —cuyas Leyes 261 y 262 diferencian entre las llamadas causas de
«extincién» y de «privaciéon» del usufructo— y diferencia causas de extin-
cién del usufructo vidual que operan ope legis (art. 236) y causas que sé6lo
operan a instancia de los nudo propietarios.

A) Causas que operan ex lege

El articulo 236 de la LDCG/2006 enuncia dos causas de extincién del
usufructo vidual voluntario, una vez que ha sido constituido —por esta razén
no es reiterativo que la renunciabilidad del usufructo vidual voluntario se
contemple expresamente en el articulo 229.2 de la LDCG/2006 y en el que
ahora nos ocupa, como causa de extincién del mismo—:

1.*)  La renuncia por el usufructuario formalizada en escritura puiblica.
La renuncia constituye una causa de extincién de todos los derechos reales,
contemplada especificamente en el articulo 513.4.° del Cdédigo Civil, sin
perjuicio de que, como cualquier renuncia extintiva de derechos, esté some-
tida su eficacia a los limites genéricos que enuncia el articulo 6.2 del Cédigo
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Civil (contrariar el interés o el orden publico y el perjuicio de terceros). La
peculiaridad de la expresa previsién que se realiza en el articulo 236 de la
LDCG/2006 —tomada de la Ley 261.2 de la CDCFN, si bien en esta norma
se afade explicitamente la necesidad de que sea «expresa», en tanto que en
el Derecho Civil propio de Navarra se admite la eficacia de las renuncias
ticitas, a diferencia de la exigencia del cardcter expreso de la renuncia exi-
gido por la jurisprudencia en el Derecho Civil Territorial Comun (69)—
radica en la exigencia de una determinada forma que se concibe como requi-
sito ad solemnitatem, cual es la necesidad de su otorgamiento en escritura
publica. La renuncia validamente realizada es irrevocable (STS de 7 de julio
de 1978 [RJ 1978/2755]).

2.%)  Las nuevas nupcias del viudo y la convivencia marital con otra
persona, salvo pacto o disposicion en contrario del conyuge premuerto. La
celebracién de un nuevo matrimonio por el cényuge viudo produce de ma-
nera automdtica la extincion del usufructo vidual, sin perjuicio de la viabili-
dad del pacto entre el viudo usufructuario y los nudo propietarios acordan-
do la continuacién del usufructo, a pesar de que el primero contraiga nuevo
matrimonio. También es posible que, en el mismo negocio de constitucion
del usufructo vidual voluntario, el otorgante excluya expresamente el efec-
to extintivo del ulterior matrimonio —o de la convivencia more uxorio—
del viudo. A la celebracién de nuevo matrimonio ha equiparado la LDCG/
2006 la denominada convivencia marital, a la que se atribuye también el
efecto extintivo ope legis del usufructo vidual —a diferencia, v.gr., de la
CDCEFN que diferencia los efectos de las nuevas nupcias y de la convivencia
marital del viudo con otra persona, al contemplar este segundo supuesto
como causa de extincién a peticiéon de los nudo propietarios (Ley 262.1 de
la CDCFN)—. Es razonable pensar que la convivencia marital extintiva del
usufructo vidual voluntario ha de reunir los requisitos previstos en el pa-
rrafo 2.° de la DA 3.2 de la LDCG/2006, en la redacciéon dada a esta norma
por la Ley 10/2007, de 28 de junio —unién de dos personas mayores de edad,
capaces, que convivan con intencidén o vocacién de permanencia en una re-
laciéon de afectividad andloga a la conyugal y que la inscriban en el Registro
de Parejas de Hecho de Galicia (69bis), expresando su voluntad de equiparar
sus efectos a los del matrimonio—, pues no puede admitirse la equiparacion
al matrimonio de convivencias ocasionales o meramente esporadicas.

Debe plantearse la eficacia del acuerdo entre el usufructuario y los nudo
propietarios en orden a excluir el efecto extintivo del ulterior matrimonio

(69) ALBALADEIO, M., Derecho Civil, I (Introduccion y parte general), Edisofer,
S. L., Madrid, 2004 (16.* ed.) pag. 455 (§ 55).

(69bis) Creado y regulado por el Decreto 248/2007, de 20 de diciembre, que entrd
en vigor a los veinte dias de su publicacién en el DOG [DOG ndm. 5, de 8 de enero de
2008].
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o de la convivencia marital del primero en el caso de que este acuerdo se
oponga a lo expresamente establecido en el titulo constitutivo del usufructo
en el que se acoge la voluntad expresa del conyuge constituyente. Comoquie-
ra que la norma pone al mismo nivel la voluntad del cényuge y de los nudo
propietarios, no debe existir obstdculo en admitir la eficacia del acuerdo ce-
lebrado con éstos aun cuando se oponga a las estipulaciones del titulo cons-
titutivo. Una solucién diversa supondria admitir la extincién del usufructo
vidual voluntario y la constitucién de un nuevo usufructo que estaria some-
tido a las normas propias del usufructo ordinario del Cédigo Civil.

Acaso convenga precisar que la extincién del usufructo voluntario vidual,
en atencién a la concurrencia de alguna de las referidas causas, no supone la
conservacién de la cuota legal que como legitima le corresponde ex articu-
los 253 y 254 de la LDCG/2006, en tanto que la voluntariedad del mismo
afecta también al concesionario del mismo, que puede no aceptarlo, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 229.2 de la LDCG/2006 (70).

B) Causas que operan a instancia de los nudo propietarios

1.9 El incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley al usu-
fructuario. El incumplimiento de las obligaciones que la ley impone al usu-
fructuario ampara el ejercicio de la accién de extincioén del usufructo vidual
por cualquiera de los nudo propietarios. Se trata de una causa de extincidn
del usufructo vidual de nuevo cuiio en la Ley de 2006. A diferencia, v.gr., de
la Ley 262 de la CDCEFN, el legislador gallego no diferencia si el incumpli-
miento de las obligaciones legales es doloso o meramente negligente o cul-
poso, debiendo tenerse en cuenta como pardmetro de diligencia en el cumpli-
miento de las obligaciones la del ciudadano medio, representado por la del
buen padre de familia. En particular, el incumplimiento de la diligente obli-
gacién de administracién de los bienes objeto de usufructo —que impone al
usufructuario el art. 234.2.° de la LDCG/2006—, de la prestacién de alimen-
tos a los hijos o descendientes o de la defensa posesoria de los bienes objeto
de usufructo, permiten la invocacidn de esta causa de extincidn, asi como,
v.gr., la realizacién de actos de disposicion de bienes usufructuados para los
que no estd facultado.

2.*)  El incumplimiento de las obligaciones impuestas por el causante al
usufructuario. A tenor de la previsién contenida en el articulo 234.1.° de la
LDCG/2006, el usufructuario viene obligado al cumplimiento de las obli-
gaciones que expresamente le hubiese impuesto el otorgante del usufructo
en el titulo constitutivo del mismo. La sancién para el caso de incumplimien-

(70) GUTIERREZ ALLER, V., «Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Derei-
to civil de Galicia», op. cit., pags. 68 y 69.
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to es la extincién del derecho real, previa solicitud de cualquiera de los nudo
propietarios —en el caso de existir una pluralidad—. La norma tiene su
antecedente inmediato en el articulo 127.c) de la Ley de 1995, mudando el
término «cargas» contenido en el precepto derogado, por el técnicamente mas
adecuado de obligaciones. El incumplimiento de las obligaciones impuestas
por el causante ya actuaba como causa de extincién del usufructo inicamente
a instancia de los nudo propietarios en el sistema diseilado por la Ley de
1995 (71), aun sin decirlo expresamente, como sucede en la actual.

3.%) El gravey reiterado incumplimiento de los deberes familiares. Esta
causa de extincién del usufructo vidual alude al incumplimiento de deberes
familiares que incumben al viudo, tanto de naturaleza patrimonial —atinentes
a la gestion del patrimonio familiar—, como, especialmente, de naturaleza
extrapatrimonial, como puede ser la defensa de la memoria del difunto (72).
En todo caso, no basta cualquier incumplimiento de estos deberes de natura-
leza familiar, sino que ha de tratarse de un incumplimiento que cumulativa-
mente pueda calificarse como reiterado y grave, correspondiendo, en dltima
instancia, al Juez la apreciacion de estos requisitos. A diferencia de otros
Derechos forales (v.gr., Ley 262.2 de la CDCFN), en los que la denominada
vida licenciosa del viudo se configura como causa de extincién del usufructo
vidual voluntario, no debe admitirse, en una interpretacién acorde con la
realidad social del momento presente, que conductas que pudieran merecer
aquella calificacién supongan, per se, la calificacién de incumplimiento de
deberes familiares.

El carédcter rogado de las causas de extincién del usufructo y las dificul-
tades probatorias que su apreciacién conlleva permite advertir el escaso arrai-
go practico de las mismas (73).

III. CONSIDERACION FINAL

La exposicién que precede y las reflexiones que en ella se contienen son
fruto de una primera lectura de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil
de Galicia, sometida a contraste con las categorias propias del Derecho de
Sucesiones y relacionando su contenido con la ya pretérita Ley 4/1995, de 24
de mayo, respecto de la que, en la materia que es objeto de esta ponencia, la

(71) Asi se pronunciaban, v.gr., GUTIERREZ ALLER, D./LATAs EspiNo, M. J./MONTERO
Parpo, J. A., «Del usufructo voluntario de viudedad», op. cit., pag. 50; Garcia Rusio, M.*
P., «Comentario del articulo 127 de la LDCG/1995», op. cit., pag. 875.

(72) GUTIERREZ ALLER, V., «Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei de Derei-
to civil de Galicia», op. cit., pag. 71.

(73) En este sentido, respecto de las causas de extincién del usufructo de fidelidad
navarro previstas en la Ley 262 de la CDCFN, Torres Lana, J. A., «Comentario a la Ley
262 de la CDCFN», op. cit., pag. 782.
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Ley de 2006 supone cambios tan radicales que sélo tras un detenido y laborio-
so estudio doctrinal, sometido al necesario contraste de opiniones y pareceres
por otros pares, acompaiado de la interpretacion y aplicacion de la nueva re-
gulacién por los érganos jurisdiccionales de nuestra Comunidad Auténoma,
podrdn ser expuestos y comunicados a la comunidad juridica y social con el
fundamento sélido que las muchas posibilidades y dudas que abre el nuevo
panorama del Derecho de Sucesiones en Galicia requiere.

La reforma llevada a cabo es, cuando menos, audaz, pero el cambio que
supone para todos los ciudadanos gallegos es tal que exige un especial es-
fuerzo didéctico por todos los que, en alguna medida, tenemos encomendada
esa funcién, incluyendo en esta tarea a los poderes publicos y a las corpora-
ciones profesionales vinculadas con el mundo del Derecho, pero especial-
mente serd sobre los abogados y sobre los notarios sobre quienes va a recaer
esta trascendental funcién. El papel fundamental que estos dltimos profesio-
nales adquieren, dadas las amplias posibilidades que al juego de la autonomia
de la voluntad del testador disefia la Ley 2/2006, les conmina a cumplir con
especial esmero la misiéon que expresamente les atribuye el articulo 1 del
Reglamento Notarial: «asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconse-
jarles los medios juridicos mds adecuados para el logro de los fines licitos
que aquéllos se proponen alcanzar».

De las reformas y, por qué no reconocerlo, mejoras técnicas respecto de la
LDCG de 1995, que introduce la Ley 2/2006, acaso la mds sorprendente es la
relativa a la reduccién de las legitimas —y de los legitimarios— y la supresién
de la mejora. En efecto, la primera impresion que produce esta modificacién
en el intérprete medio es la referida, especialmente en el contexto de un Dere-
cho Civil como el propio de Galicia en el que una de sus instituciones mas
caracterizadoras es la llamada «mejora de tercio y quinto» —Ila llamada mejo-
ra por la vieja entre nuestros paisanos, en alusion al sistema legitimario impe-
rante antes de la entrada en vigor del Codigo Civil y que resultaba de utiliza-
cién generalizada en la ordenacién de la sucesion de las explotaciones agrarias
si admitimos los datos que nos suministran nuestros mds prestigiosos antrop6-
logos (74)— como mejora de cuota hereditaria que comprendia integramente
el tercio de mejora y las dos quintas partes del tercio de libre disposicién que
equivalen, de acuerdo con el parrafo 2.° del articulo 144 de la LDCG/1995, a
las siete quinceavas partes del capital liquido de la herencia.

(74) Entre otros, FUENMAYOR CaMPIiN, A. DE, Voz «Derecho Civil de Galicia», en
Nueva Enciclopedia Juridica, op. cit., pag. 245 y sigs.; MENENDEZ-VALDES GOLPE, Las
particularidades de Derecho patrimonial en el noroeste de Espariia, ante la Compilacion
gallega y el Codigo Civil (comentario al texto foral), Becerred, 1964, pag. 153 y sigs.; y,
entre los antropélogos, LisoN Torosana, C., Antropologia cultural de Galicia, Ed. Si-
glo XXI de Espana Editores, S. A., Madrid, 1971, pag. 173 y sigs.; MariNo Ferro, X. R.,
Antropoloxia de Galicia, Ed. Xerais, S. A., Vigo, 2000, pag. 295 y sigs.
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Quienes en algunas ocasiones nos hemos dedicado —he de reconocerlo ya
que baldiamente— a intentar delimitar, con apoyo en la doctrina del TC, el
ambito institucional propio del Derecho Civil gallego, soliamos reiterar que
las Comunidades Auténomas que cuentan con un Derecho Civil propio pueden
regular instituciones conexas con las que ya tengan una regulacién propia,
siempre de acuerdo con los principios informadores del Derecho Civil propio
de la CA de que se trate y que, en el caso de Galicia, uno de estos principios es
precisamente el de conservacién del patrimonio familiar, tanto en vida de su
titular, como en la sucesién mortis causa, asentandose su regulacién sobre la
institucion de la casa y del petrucio (v.gr., instituciones como la compaiiia
familiar, el usufructo universal, la apartacién, la mejora de labrar y poseer e
incluso el retracto de graciosa) (75). Desde esta perspectiva pudiera dudarse de
la adecuacién constitucional del establecimiento en Galicia de un sistema legi-
timario en el que se reduzca la legitima de los descendientes a la cuarta parte
del haber hereditario y se desconozca la mejora, cuando nuestro Derecho his-
térico parece inclinarse mds hacia la transmisién de todo el patrimonio heredi-
tario a los descendientes legitimarios (76). Es cierto que la Ley 2/2006 posibi-
lita, con mayor amplitud que la legislacién que deroga, el mantenimiento de
las explotaciones agrarias y comerciales y fabriles vinculadas a la continuidad
familiar pero ello depende, en el nuevo sistema, de la exclusiva voluntad del
causante titular de la misma, sin que subsistan normas de proteccién en este
sentido. Dicho de otro modo, el respeto a los principios del Derecho Civil pro-
pio de Galicia se hubiera conseguido si la reduccion de la cuota legitimaria, se
hubiese coordinado con la exigencia de que esta reduccién fuese el comple-
mento de la mejora de labrar y poseer.

RESUMEN
SUCESION EN GALICIA

En materia de pactos sucesorios, la
vigente Ley 2/2006, de Derecho Civil de
Galicia, inmediatamente después de es-
tablecer una serie de normas comunes
a todos los pactos sucesorios —en ma-
teria de capacidad para su otorgamien-
to y la exigencia de forma publica— man-

ABSTRACT
SUCESSION IN GALICIA

Act 2/2006 of Galicia on Civil Law,
which is presently in force, sets a series
of common rules for all succession
agreements (in matters of capacity to
make such agreements and the exigency
of public form). Immediately afterwards
the act maintains previous legislation

(75) Pena Lopez, J. M., «Precisiones complementarias para la aplicacién del De-
recho Civil gallego a la luz de la doctrina del TC», en Act. Civ., diciembre de 1994,

pag. 918.

(76) Asi lo sefialé en «Las competencias legislativas de la Comunidad Auténoma de
Galicia en materia de Derecho Civil», en RXG, nim. 35, 2.° trimestre de 2002, pag. 23.
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tiene la regulacion de la apartacion, con
alguna precision técnica (v.gr., la pre-
vision de la exclusion convencional del
apartado de la herencia abintestato, el
cardcter colacionable de lo dado en
aportacion y la forma de valorarse en
la particion, asi como la regulacion de
los efectos de la pérdida sobrevenida
de eficacia); del denominado pacto de
mejora —como asignacion concreta
de bienes, con o sin atribucion coetd-
nea de la propiedad—, del que constituye
una subespecie caracterizada en atencion
al objeto, la mejora de labrar y poseer
—especialmente relevante es la nueva
configuracion de la institucion del «lu-
gar acasarado», que debe implicar un
cambio radical en la jurisprudencia
del TSJ de Galicia—, y del usufructo
voluntario vidual, sin perjuicio de su
constitucion testamentaria. La reforma
del concepto de legitima que acoge la
LDCG, concebida como pars valoris y
convirtiendo a los legitimarios en meros
acreedores de la misma, sin perjuicio de
la posibilidad de afeccion de los bienes
hereditarios a la satisfaccion de su dere-
cho condiciona en buena medida la efi-
cacia y validez del contenido de las insti-
tuciones sucesorias objeto de estudio.

concerning sorting, with a few technical
stipulations (e.g., the contractual ex-
clusion of the sorting of an ab intestato
inheritance, the includability of contri-
buted things in a hotchpotch, the form
of assessment in partition and the re-
gulation of the effects of a supervening
loss of efficacy), the so-called pacto de
mejora or accord of improvement (as
a concrete assignment of property with
or without a coetaneous attribution of
ownership), one subspecies of which,
characterised by object, is the improve-
ment of working and possessing (The new
configuration of the institution of the
lugar acasarado, the Galician term for
the farmland lying round the home of
the farmer, is especially important and
must involve a radical change in the
jurisprudence of the High Court of Jus-
tice of Galicia) and voluntary usufruct
by a widow/widower without prejudice of
the testamentary creation of said usu-
fruct. The act contains a reform of the
concept of the legitime, conceiving the
legitime as a pars valoris and converting
its recipients into mere creditors of the
legitime, without prejudice of the possi-
bility of attaching the hereditary proper-
ty for satisfaction of the right. This re-
form largely conditions the efficacy and
validity of the contents of the succession
institutions at issue in the study.

(Trabajo recibido el 02-01-07 y aceptado
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