La sucesion testada en e Derecho
Civil propio de Gdicia
el testamento abierto notarial,
el testamento mancomunado y la
delegacion de la facultad de meorar

«Non seria dificultoso que os xuristas galegos escolmaran nos Codigos
alieos as modalidades mais ademirables, para compor unha codificacién
ideal do Dereito en Galiza; pero non teria efeitividade sen estudar, primei-
ramente, as modalidades e principios do Dereito galego non escrito, que o
povo cofiece, respeta e praitica como Xxusto, € sen ouvir previamente aos
servizos técnicos encarregados de estudaren os problemas a as sias solucions
mais proveitosas»

(CASTELAO, Sempre en Galiza, 1935)
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PRELIMINAR. UBICACION SISTEMATICA DEL OBJETO DE ESTUDIO

Bajo la rubrica genérica «De la sucesidn testada», la Ley 4/1995, de 24
de mayo, de Derecho Civil de Galicia (en adelante LDCG) (1) dedica las
cuatro secciones gue integran € Capitulo 11l de su Titulo VIII («Sucesiones»)
a laregulaciéon de determinados aspectos del régimen juridico de los testa-
mentos abiertos notariales (art. 136), del testamento mancomunado (arts. 137
a 140), dd que llama testamento «por comisario» (arts. 141 a 143) y a
determinadas cuestiones en materia de «mejoras testamentarias y legados»
(arts. 144y 145, € primero de los cuales se limita a prever expresamente la
posibilidad de que por via de legado pueda constituirse e usufructo vidual
universal, asi como cualquier clase de mejora, a tiempo que aclara € con-
tenido de la mejora de tercio y quinto; mientras que en e segundo Unica-
mente se contiene una remision a las normas de interpretacion e integracion
que se contienen en @ articulo 133 de la propia LDCG que se declaran
expresamente aplicables a las instituciones propias de la sucesién testada).
Estos preceptos son los que constituyen € objeto de atencidn de este estu-
dio. A lo largo del mismo se hace alusion, de modo frecuente, a texto
articulado que a modo de documento inicial de trabajo para la posible
actualizacion de la LDCG/1995 ha elevado € dia 28 de julio de 2001 a
Conselleiro de Xustiza, Interior e Relacions Laborais una comision gu-

(1) DOG, nim. 107, de 6 dejunio de 1995; BOE, num. 152, de 27 de junio
de 1995.
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bernativa que, como érgano consultivo de la Xunta de Galicia, bajo la
denominacion de «Comision Superior para o estudio do desenvolvemen-
te do Dereito civil de Galicia» se cred en e afio 1984, debiendo su com-
posicion y regulacion actual a Decreto 107/1999, de 8 de abril (DOG
nim. 84, de 4 de mayo de 1999), modificado por € Decreto 182/1999, de
17 de junio (en algunos momentos de esta exposicion y por evidentes
razones de fluidez expositiva aludo a la misma como érgano «prelegislati-
vo») (2). Organo consultivo encuadrado en la antedicha Conselleria, cuya
naturaleza no se corresponde con la de la ponencia parlamentaria que para
similares fines se prevé que se constituya en € seno dd Parlamento de
Galicia por la DA 2.2 de la propia LDCG y que, superados ampliamente los
cinco afios de entrada en vigor de esta Ley, se ha constituido en virtud del
Acuerdo de la Mesa del Parlamento de Galicia, de 17 de mayo de 2002.
En noviembre de 2002 se celebré en A Corufia € «lll Congreso de Dere-
cho Gallego», en € seno del cual se presentaron, discutieron y aprobaron
algunas propuestas de modificacion del vigente texto de la LDCG, también
en materia de Derecho de Sucesiones. El texto elaborado por la Seccion 6.2
de este «Congreso» —«Ildefonso Sanchez Mera»— puede encontrarse en
http://'www.dereitogalego.com (también en www.icacor.es).

. TESTAMENTO ABIERTO NOTARIAL

I.1. EL TESTAMENTO INDIVIDUAL, EL MANCOMUNADO Y EL LLAMADO TESTAMENTO POR
COMISARIO COMO SUBTIPOS DE TESTAMENTOS ABIERTOS NOTARIALES, AUNQUE NO
NECESARIAMENTE HAYAN DE REVESTIR, NINGUNO DE ELLOS, ESTA FORMA

El pf. 1.°dd articulo 136 de la LDCG dispone que € testamento abierto
podra ser individual, mancomunado o por comisario. Se trata de un precepto
que a pesar de que inicialmente su caracter no parece exceder de las preten-
siones propias de lo meramente enunciativo, su interpretacion genera dudas
con consecuencias importantes, segin cudl sea la respuesta que a las mismas
se dé, ademas de poner de manifiesto sus notables incorrecciones técnicas. La
primera de estas incorrecciones, que resulta de la mera lectura del pre-
cepto, es que, pese a tener ese cardcter pretendidamente enunciativo o mera-
mente expositivo, a enumerar los distintos tipos de testamento abierto nota-
rial se olvida de algunas modalidades contempladas en e Codigo Civil: e
testamento en peligro de muerte y el testamento en caso de epidemia

(2) La existencia de este tipo de dérganos en materia de Derecho Privado no es
exclusiva de Galicia, asi en Catalufia, el Decreto 190/2000, de 29 de mayo, del
Departament de Justicia, ha creado € llamado Observatorio de Derecho Privado de
Catalufia (DOGC, nim. 3.156, de 7 de junio de 2000), en cuyo seno se constituye la
Comision de Codificacion (arts. 8 a 16).
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(arts. 700 y 701 del Cddigo Civil). Con ello se suscita la duda, que se resuel-
ve de inmediato en virtud de lo dispuesto en & articulo 3.1 de laLDCG y de
latoma en consideracion de la que es patente intencion del legislador, acerca
de la aplicacion de las normas del Cédigo Civil en los aspectos no regulados
en laLDCG y en cuanto no se opongan alo en ésta dispuesto. Esta cuestion
de ambito objetivo restringido permite traer a colacién una critica que, desde
algunos sectores de la doctrina, se ha hecho a contenido del articulo 136 de
la LDCG, poniendo de manifiesto que, pese a tratarse de un precepto en el
que se pretenden incluir las disposiciones generales y comunes a la regula-
cion de la sucesion testada en la LDCG, no se contiene una remision expresa
a la aplicacion de las disposiciones contenidas en el Codigo Civil (como
ocurre, v.gr., en Navarra, Pais Vasco, Baleares y se hacia en la Propuesta pre-
sentada a Parlamento de Galicia en 1991 por € Consello da Cultura Gale-
ga). A edta critica de calado general puede contestarse dando el mismo alcan-
ce general a la respuesta a la cuestién concreta que hemos formulado, de
donde con naturalidad resulta la innecesariedad —el carécter superfluo que
tendria— de la norma por algunos reclamada.

Mayores problemas hermenéuticos ha suscitado la inclusién expresa del
testamento mancomunado y del llamado testamento por comisario como
subespecies del testamento abierto notarial en € articulo 136.1 de la LDCG.
La pregunta de mayor calado que no resuelve expresamente este precepto y
tampoco ningun otro de la misma Ley en € primer caso, y a la que por dlo
se ofrecen en la doctrina respuestas radicalmente opuestas, es la siguiente:
La inclusion de estos dos tipos de testamento como subespecies del testa-
mento abierto notarial, ¢supone que estan vedadas |as otras formas testamen-
tarias para estos dos tipos de testamento?

Respecto del Ilamado testamento por comisario € articulo 141 de la
LDCG, nos da la respuesta expresamente a permitir que la designacion de
comisario se redice en testamento, sin exigir ninguna forma testamentaria en
concreto, de manera que podra realizarse en cuaquier de los testamentos
admitidos, a lo que afade la posibilidad de su designacion en capitulaciones
matrimoniales. En cuanto a gercicio por € comisario de la facultad dele-
gada, como tendremos oportunidad de ver con mayor detenimiento, se per-
mite que sea llevado a cabo por cualquier via, tanto testamentario como a
través de un negocio juridico con eficacia inter vivos.

No tan meridiana se presenta la respuesta respecto del testamento man-
comunado. Quienes consideran que el testamento abierto notarial es la Unica
forma habil mediante la que puede formalizarse el testamento mancomunado,
aducen los siguientes argumentos (3):-

(3) En este sentido se han pronunciado, hasta la fecha, GUTIERREZ ALLER, V.,
«Comentarios 6 Titulo VIII da LDCG», en Dereito civil de Galicia (Comentarios a Lei
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a) Los precedentes prelegidativos del precepto. Estos estan constitui-
dos por € articulo 92 del proyecto presentado a Parlamento de
Gdlicia @ dia 22 de marzo de 1991 por la autodenominada «Comi-
sion non permanente de Dereito Civil de Galicia», en € que expre-
samente se disponia la posibilidad de los conyuges gallegos de
testar mancomunadamente en un solo instrumento, dentro o fuera de
Gdlicia, con las formalidades propias del testamento abierto nota-
rial del lugar de otorgamiento; pero también, como sabemos, por €l
texto articulado elaborado poco después por e Consello da Cultura
Galega y €levado € mismo afio 1991 a Parlamento gallego y, en
éste, no se exige que € testamento mancomunado revista la forma
notarial abierta. En efecto, € criptico articulo 90 de esta propuesta
se limitaba a establecer una redundante obviedad: «Os conxuxes
galegos poderan testar mancomunadamente, ainda féra de Galicia,
s¢ enforma de testamento». De lo dicho se deriva que, amén de que
los precedentes legislativos de la norma en vigor no son coinciden-
tes en e aspecto que nos ocupa, e argumento de la presencia en
ellos de la exigencia expresa de una determinada forma que desapa-
rece en € texto de la Ley, finamente promulgada, més hien haria
presuponer a intérprete que la voluntad del legislador de que tal
exigencia desapareciese. Por otra parte, ha de ponerse de manifiesto
ya, a estos efectos, que si 1o que justifica la necesaria intervencion
del notario en su calidad de técnico en la materia es la especia
dificultad del régimen de revocacion del testamento mancomunado,
cuando lo que € testador lo que pretende es revocarlo, € articu-

471995 do 24 de maio) (AA.VV.), Ed. Parlamento de Galicia—~ARXG, Santiago de
Compostela, 1996, pag. 401; ibidem, Réxime econdmico-familiar e sucesorio na Lei
de Dereito civil de Galicia, Ed. Ir Indo, Vigo, 1997, pag. 100; LETE DEL Rio, J. M.,
«Comentarios a los articulos 136 y 137 de la LDCG», en Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. XXXII,
vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1997, pags. 986-987 y 1032, respectivamente; PEREZ AL-
VAREZ, M. A, «Comentarios a los articulos 141 y 142 de la LDCG», en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones forales(dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart),
T. XXXI1, vol. 2.% op. cit., pags. 1116 y 1117; ibidem, haciéndose eco de las opinio-
nes discrepantes y sin pronunciarse de manera tan contundente, acaso por €l caracter
didactico de la obra en la que lo hace, Manual de Derecho Civil gallego (AA.VV.),
Ed. Colex, Madrid, 1999, pags. 224 y 225; Rivas MARTINEZ, J J., Derecho de Suce-
siones. Comln y foral, T. |, Ed. Dykinson, Madrid, 1997 (2 edlc) pag. 453. Este
parecer es compartido expresamente por LOPEZ SUAREZ, M. A., «El testamento manco-
munado o de hermandad otorgado por conyuges de distinta vecindad civil», en Con-
flictos de leyes en €l desarrollo del Derecho Civil vasco, Ed. RSBAP (Comision de
Bizkaia), Bilbao, 1999, pag. 454; ibidem, «Laintervencion del notario en el otorgamien-
to del testamento mancomunado gallego», en Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, nim. 5, 2001, pags. 374 y sigs.
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lo 139.2 de la LDCG exige la intervencion de aquél d requerir,
ahora si expresamente, la forma abierta notarial.

b) El tenor literal del articulo 7136.1 de la LDCG. En efecto, s se reali-
za una interpretacion que atienda exclusivamente a canon literal,
del articulo 136.1 LDCG se derivala conclusion de que € testamen-
to mancomunado es un testamento abierto. Sin embargo, alin quienes
afirman que en e Derecho Civil propio de Gdlicia la forma abierta
notarial es la Unica mediante la que cabe formalizar un testamento
mancomunado y o hacen sobre este argumento, de inmediato reco-
nocen, porque el texto de laLDCG no deja otra opcion, que €l [lama-
do testamento por comisario puede hacerse en cualquier forma testa-
mentaria valida, sin que sea necesario acudir a testamento abierto
notarial (4). Otrainterpretacion llevaria a absurdo de pensar que en
Gdlicia el testamento individual, que también se citaen € pf. 1.° dd
articulo 136 de la LDCG, ha de revestir siempre la forma abierta
notarial. Luego la conclusion es evidente, del tenor literal del articu-
lo 136.1 de la LDCG cabe colegir que € testamento abierto es una
forma valida para testar mancomunadamente, de igual maneraque lo
es para formalizar el llamado testamento por comisario, pero en nin-
gun caso impone que ésta sea la Unica forma admisible. Por otra
parte, el hecho de que la forma sea especialmente tenida en cuenta
por €l legislador gallego cuando regula la revocacion dd testamento
mancomunado, exigiendo expresamente en este caso la forma abierta
notarial y no limitdndose a decir que habra de ser revocado en la
misma forma que fue otorgado, hace pensar razonablemente que no
quiso imponer una forma determinada para su otorgamiento.

c) De naturaleza literal es también € argumento que en este mismo
sentido se ha esgrimido en atencién a que € articulo 718.1 de la
LDCG establece que € usufructo voluntario de viudedad podra
congtituirse con caracter reciproco en «testamento mancomunado,
en capitulaciones matrimoniales o en cualquier otra escritura pu-
blica». Se dira que e testamento mancomunado es una de esas escri-
turas publicas en las que cabe formalizar el usufructo vidual univer-
sd. Sin embargo, esta prevision se readliza sdlo para € caso en que
el usufructo vidual se constituya con caracter reciproco, pues, en
otro caso, cabe constituirlo en cualquier tipo de testamento. De esta
manera aquella prevision no aporta nada nuevo, pues e testamento
mancomunado es & Unico negocio juridico con eficacia monis cau-
sa en € que caben las disposiciones reciprocas, sin que €lo signifi-

(4) En este sentido, PEREZ ALVAREZ, M. A., Manual de Derecho Civil gallego
(AAVV.)), op. cit., pdg. 231.
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gue se trate de disposiciones correspectivas 0 reciprocamente condi-
cionadas (5). .

d) La legislacion comparada. El argumento derivado de la constata-
cion de que en los Ordenamientos juridicos comparados y en los
demés Derechos civiles territoriales espafioles en los que se admite
el testamento mancomunado la forma notarial es la forma natural o
habitual en la que se prevé que se formalice este tipo de testamento,
parte de la constatacion de datos que no son ciertos como se pone
de manifiesto al justifcar la posibilidad de testar mancomunadamen-
te bajo cualquier forma admisible. En todo caso, conviene advertir
que, v.gr., € legidador aragonés exige que la revocacion unilateral
del testamento mancomunado en vida del otro cotestador se haga en
testamento abierto ante Notario (art. 106.4 de laLSCMA) —en este
aspecto no presenta diferencias con la legislacion gallega—, aun
cuando admite expresamente la libertad de testar mancomunadamen-
te en cualesquiera de las formas en las que se puede testar unilate-
ramente (art. 94 de la LSCMA) de acuerdo con la regulacién del
Cadigo Civil aplicable supletoriamente en Aragon, con lo que €
legidador aragonés de 1999 ha venido a sdlir a paso de las dudas
gue, bajo la vigencia de la regulacidn derogada, suscitaba la com-
patibilidad del testamento mancomunado con el testamento olégra
fo, militar, maritimo y € hecho en peligro de muerte o en tiempo de
epidemia (6).

€) Por Ultimo, esgrimen estos autores un argumento de naturaleza me-
tajuridica: la forma notarial abierta es la Unica que permite al Nota-
rio prestar un asesoramiento juridico especializado a los testadores,
lo gue resulta especialmente conveniente en el caso del testamento
mancomunado dado el régimen juridico peculiar que presenta, fun-
damentalmente en relacién con su revocacion (7). Pues bien, ademas
de que se trata de un argumento que, en su caso podria llegar a tener

(5) En este ultimo sentido, GARCIA RUBIO, M.* P., «Comentario a articulo 118 de
la LDCG», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por
M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. XXXII, vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1997, p4g. 804
(nota nim. 44). ’

(6) Vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario del articulo 94 de la LSCMA»,
en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo
y S. Diaz Alabart), T. XXXIV, vol. 1.° (arts. 1 a 148 de laLSCMA), EDERSA, Madrid,
2002, pag. 666.

(7) Por estarazdn DELGADO, en relacion con el Derecho Civil aragonés, después de
advertir que el testamento mancomunado puede hacerse en cualquiera de las formas
admitidas por el Derecho, sefiadlaba que lo normal y recomendable sera otorgar testamen-
to notarial abierto —DeLGapo ECHEVERRIA, J., El Derecho aragonés (Aportacion juridica
a una conciencia regional), Alcrudo Editor, Zaragoza, 1977, pags. 139 y 140—.
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en cuenta el legislador para regular la forma del testamento manco-
munado de una u otra manera pero que no es posible tener en cuenta
ala hora de interpretar el Derecho dado, no alcanzo a encontrar los
motivos por los que se dice que e testamento mancomunado reviste
especiales complicaciones técnico-juridicas que exijan el asesora-
miento técnico: ¢Acaso es més complicado que el sistema legitima-
rio? ¢Acaso quienes pretendan testar mancomunadamente —del mis-
mo modo que cuando pretenden revocar un testamento ya otorgado—
utilizando el testamento cerrado o €l oldgrafo no pueden acudir a un
especidlista en Derecho —un abogado— que les aconsegje o les re-
suelva las dudas que puedan planteérseles? ¢Acaso no se dice que la
complicacion se deriva del régimen de revocacion y para revocar no
se exige expresamente la forma notarial ?

Puesto que los argumentos esgrimidos por las razones expuestas con
ocasion del enunciado de cada uno de ellos, no nos han convencido, nos
sumamos al sector doctrinal, hasta la fecha indudablemente minoritario, que
entiende que el testamento mancomunado en el Derecho Civil propio de
Galicia puede formalizarse en cualquiera de las formas testamentarias admi-
tidas en € Derecho Civil territorial comin (8). En efecto, la LDCG no exige
expresamente, en ninguno de sus preceptos, que el testamento mancomunado
revista la forma abierta notarial. Este argumento que, por si solo podria
resultar discutible, alcanza una renovada virtualidad en e momento en
que se constata que €l articulo 139.2 de la LDCG exige expresamente la
forma abierta notarial para la revocacion, frente a silencio del legislador en

(8) Hemos constatado que preconizan este parecer, MARTINEZ GARCIA, M. A.,
«Comentario al articulo 136 de la LDCG (El testamento abierto notarial)», en Derecho
de sucesiones de Galicia (Comentarios al Titulo VIH de la Ley de 24 de mayo de 1995),
Ed. Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1996, pdg. 117, ALONSO Viso, R., «El
testamento mancomunado en el Derecho gallego», en RXG, nim. 14, 1996, pag. 25;
DIAZ FUENTES, A., Dereito Civil de Galicia (Comentarios & Lei 4/1995), Ed. Publicaciéns
do Seminario de Estudos Galegos, A Corufia, 1997, pags. 264 y 267. Yo mismo he
mantenido este parecer en «La sucesion testada...», La Ley de Dereito Civil de Galicia:
Balance de un lustro y andlisis de su revision (RODRIGUEZ MONTERO, Coord.), Ed. Se-
minario de Estudos Galegos, A Corufia, 2002, pags. 153 y sigs.

A nuestros fundamentos podian unirse las consideraciones en su dia realizadas por
CUADRADO, poniendo de manifiesto la incongruencia del legislador estatal cuando en
la Ley de 24 de diciembre de 1981 permitié, en orden a mantener indivisas las
explotaciones familiares agrarias, testar mancomunadamente en forma abierta a los
conyuges, a no llegar a comprender los argumentos que pueden justificar tal restric-
cion, poniendo, en concreto de manifiesto, que el asesoramiento que el notario o los
testigos pudiesen prestar a los testadores es tan necesario en |os testamentos unipersonales
como en los mancomunados (vid. CUADRADO IGLESIAS, M., «El testamento mancomuna-
do en e Ordenamiento juridico espafiol después de la Ley de 24 de diciembre de 1982»,
en RDP, diciembre de 1983, pags. 1106 y 1107).
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relacion con el otorgamiento. Dificilmente, aungque dada la no precisamente
impecable técnica legislativa de la LDCG es posible, puede pensarse que se
trata de un olvido del legislador y ello fundamentalmente porque en los
proyectos prelegislativos presentados a Parlamento de Galicia a lo largo del
afio 1991 se exigia, en ambos, expresamente la forma notarial abierta. En
consecuencia, el testamento mancomunado puede revestir la forma del tes-
tamento cerrado y del testamento olégrafo. En el primer caso, se exigiran los
requisitos de escritura 'y suscripcion, asi como las formalidades propias del
otorgamiento de este tipo de testamento, requiriéndose la intervencion con-
junta de los dos otorgantes (en e caso gallego, de los dos cényuges). El
plazo de diez dias que contempla el articulo 712 del Cddigo Civil para que
el Notario, o la persona que tenga en su poder, presente ante el Juez com-
petente el testamento cerrado, se computan respecto de la fecha de falleci-
miento de cada uno de los cootorgantes, momento hasta el cual —hasta €l
fallecimiento de alguno de los cootorgantes— podran pedir —ambos, ya sea
por si 0 por medio de representante (arts. 218 y 226 del RNot.)— la retira-
da del testamento depositado (9). Si e testamento mancomunado reviste la
forma olografa serd necesario que el segundo testador —el que no haya
redactado e testamento de su pufio y letra— declare también por escrito, de
su pufio y letra, antes de la firma de ambos, que valga iguamente como
testamento suyo y firme en todas sus hojas y a pie del mismo. A la muerte
del primer testador, el testamento mancomunado olografo se adverara y
protocolizara con la presencia dd testador superviviente (asi se prevé expre-
samente en €l art. 96.2 de laLSCMA). El testamento mancomunado ol égrafo
se acepta expresamente en Aragon —arts. 94 y sigs. de la LSCMA, s bien
ya bajo la vigencia del Apéndice de Derecho Civil de 1925, la STS de 14
de febrero de 1969 [RJ 1969/844] reconoci6 la validez de un testamento
mancomunado en forma oldgrafa en €l que la autografia provenia solo del
marido, limitandose la esposa a manifestar, también de su pufio y letra, su
adhesién a las disposiciones de Ultima voluntad redactadas por aquél (por
esta raz6n la SAT de Zaragoza, de 30 de noviembre de 1967, casada

(9) Vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario de los articulos 95 y 103 de la
LSCMA», op. cit, pags. 676-677 y 725, respectivamente. El articulo 226 del RNot.
precisa que «en vida del otorgante, sblo éste o su apoderado especial podran obtener
copia del testamento», y en su articulo 237, a regular la expedicion de copias parciales,
especifica que en ellas «se omitird cuanto no interese al peticionario» y, especificamente
cuando se trate de un testamento mancomunado, «cuanto sea disposicion especial del
otorgante que sobreviva». Norma similar se contiene en el articulo 103 de la LSCMA,
a imagen y semejanza del § 2273 BGB («I. Con la apertura del testamento mancomu-
nado las disposiciones del cOnyuge supérstite, en tanto puedan distinguirse, jamas
han de notificarse ni de otra forma ponerse en conocimiento de los interesados. 2. De
las disposiciones del conyuge premuerto ha de hacerse copia auténtica. El testamento
habra de cerrarse de nuevo y volverse a poner en especial custodia oficial»).
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por agquella STS, rechazd la validez del testamento en cuestion), a advertir
gue d articulo 17 de mencionado Apéndice no limitaba en modo aguno
la forma de otorgamiento del testamento mancomunado y que e principio
genera y bésico que sustenta todo el Derecho de Aragon es la primacia total
de la voluntad de los otorgantes— (10) y en el BGB —§ 2267—, s bien se
proscribe en la Ley 199 de la CDCFN y en € pf. 2.° del articulo 49 de la
LDCFPV, de manera que queda asi desvirtuado el argumento esgrimido por
el sector doctrina por nosotros criticado en orden a admitir Unicamente la
forma abierta notarial.

1.2, LA REGULACION DE LA INTERVENCION DE LOS TESTIGOS INSTRUMENTALES

1.2.A. Precisiones previas. La adecuacién constitucional de la norma
de acuerdo con la doctrina del TC

La primera precisiéon que ha de realizarse respecto del contenido del
pf. 2.° del articulo 136 de la LDCG es que en € mismo se contiene una
regulacién especifica de la intervencion de los llamados testigos instrumen-
tales en el otorgamiento de los testamentos abiertos notariales en Galicia, de
manera que las normas que han de regir la presencia e intervencion de los
testigos de conocimiento son las previstas en € Cédigo Civil (arts. 685 y
698.1.°, para € caso del testamento abierto notarial). La segunda considera-
cion que suscita e contenido de este pérrafo es la atinente a la propia
adecuacion constitucional del mismo desde la perspectiva del reparto cons-
titucional de competencias legislativas entre el Estado y las CCAA que.se
deriva, en esta materia, de lo prevenido en € articulo 149.1.8% de la CE vy,
en concreto, de la reserva en exclusiva ad Estado, que en este precepto se
hace, de la competencia legislativa sobre la ordenacion de los instrumentos
publicos. Este juicio de constitucionalidad ha de realizarse, como no puede
s de otra manera, ala luz de la doctrina del TC. Pues bien, € TC tuvo
ocasion de pronunciarse sobre un supuesto similar en su conocida sentencia
156/1993, de 6 de mayo, gque constituye, junto con la precedente 88/1993,

(10) En relacién con esta STS, en su dia, LACRUZ habia puesto de manifiesto que
el citado articulo 17 del Apéndice aragonés, practicamente una copia literal de la
Observancia 1.2 «De testamentis» no estaba redactado pensando en el testamento man-
comunado olégrafo, desconocido en el Derecho tradicional aragonés, sino que Unica-
mente se preveian algunas distinciones en las formas de manifestar la voluntad ambos
cényuges que incidian en la posterior revocabilidad del testamento otorgado (LACRUZ
BERDEJO, J. L., «Jurisprudencia comentada. Un dictamen y dos sentencias», en RCD1,
noviembre-diciembre de 1969, pag. 1653). Sobre las cuestiones expuestas y laregula-
cion aragonesa vigente, vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario del articulo 96 de
la LSCMA», op. cit., pag. 678.
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de 12 de marzo, las dos sentencias més relevantes en la interpretacion de
aquel precepto constitucional. La STC 156/1993, de 6 de mayo, resuelve un
recurso de inconstitucionalidad promovido por e Gobierno contra € TR de
la Compilacion de Derecho Civil de las Islas Baleares (Decreto Legislativo
79/1990, de 6 de septiembre), en & que se daba nueva redaccion d pf. 1.°
de su articulo 2 y d articulo 52, que es € que en este momento nos interesa,
en tanto que en € se regulaba la presencia de testigos en los testamentos
otorgados ante Notario. EI TC sanciond la adecuacion constitucional de este
Gltimo precepto. A juicio del TC, no es aceptable un entendimiento tan lato
de la competencia exclusiva del Estado sobre ordenacion de los instrumentos
publicos que venga a impedir toda ordenacién autonémica sobre actos o
negocios juridicos con el solo argumento de que puedan o deban formali-
zarse mediante instrumento de aguella naturaleza. Realizada esta advertencia
previa de carécter general, el TC entraen el fondo del asunto afirmando que
la regulacion de la intervencion de los testigos en los testamentos notariales
" forma parte de la legislacién civil testamentaria y no de la legislacion
notarial. Esta localizacion sistemética de la regulacion de esta materia ha de
tenerse especialmente en cuenta a la hora de identificar e ambito de la
categoria juridica a que hace referencia el articulo 149.1.8.% de la CE (orde-
nacién de los instrumentos publicos). En este sentido resulta relevante, a
juicio dd TC, que € pf. 2.° del articulo 143 del RN remita a la legislacion
civil para todo lo relativo a la forma, requisitos o solemnidades de los
testamentos y de los actos de Ultima voluntad, siendo meramente supletoria
la legislacion notarial en estos ambitos. Por su parte, € articulo 180 del RN
determina que la regla general sea la no exigencia de testigos instrumentales
en la autorizacién de las escrituras publicas, salvo en las excepciones pre-
vistas en la misma norma, entre las que se incluye (pf. 1.°) el caso de los
testamentos, que se regiran por lo establecido en la legislacion civil. Esta
integracion de la regulacion de la intervencién de testigos en € otorgamien-
to de los testamentos notariales en la legislacidn civil resulta corroborada
por el parecer doctrinal generalizado asentado en la consideracién de que su
intervencion constituye una solemnidad o formalidad propia del testamento,
sin que estos testigos instrumentales realicen funcién notarial alguna. El
hecho de que la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, haya modificado el
articulo 697 dd Cadigo Civil en € sentido de no imponer la presencia de
testigos instrumentales en e otorgamiento de los testamentos notariales es
significativo de que la presencia testifical en el acto de testar ante Notario
es s0lo un requisito de ciertos testamentos y no un requisito o condicion que
imponga una formalidad inherente a la incorporacion del testamento a un
instrumento publico. Sin perjuicio de que no todos y cada uno de los
contenidos de la legidacion notarial hayan de considerarse incluidos en la
reserva competencial del Estado, el TC concluye que en la tradicion juridica
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espafiola y en & Derecho vigente la regulacion de la presencia de testigos
en € acto de otorgar testamento notarial no forma parte de la legislacién
notarial y, por lo tanto, su regulacion no es ordenacion de los instrumentos
publicos.

Como segundo argumento en que se apoyaba el recurso de inconstitucio-
nalidad sobre € precitado articulo 52 reformado de la Compilacion balear,
se cuestionaba s la competencia de desarrollo dd Derecho Civil propio
daba cobertura juridica a la regulacion en él realizada. Partiendo del dato
cierto de que la Compilacion balear, en e momento de entrada en vigor de
la CE, no contenia regulacion alguna acerca de la intervencion de testigos
en los testamentos notariales [y en esto e supuesto resuelto por € TC
también es similar a gallego, que nos preocupa en estos momentos, pues
sabido es que la Compilacién de 1963 no contenia norma alguna sobre tipos
ni formalidades testamentarias, s bien regulaba alguna institucion propia de
la sucesidn testamentaria: € derecho de labrar y poseer (arts. 84 a 87)], €l
TC precisa, frente d parecer del Abogado del Estado, que las competencias
autonémicas para desarrollar € propio Derecho Civil pueden dar lugar a su
actualizacion y a su crecimiento organico y, en concreto, a la regulacion de
materias que, aun ausentes del texto originario de las Compilaciones, guar-
den una relacién de conexion suficiente con institutos que ya contasen con
una disciplina propia en aquéllas o en otras normas integrantes del Derecho
propio de la CA de que se trate. Asi, la existencia de regulacién sobre
determinados aspectos de la sucesion testada en € Derecho balear constitu-
ye, ajuicio del TC, una materia sobre la que asentar la conexion necesaria
y suficiente de la regulacion de la presencia de testigos en € otorgamiento
de los testamentos notariales.

La argumentacion de esta STC ha sido objeto de fundadas criticas rea
lizadas por BERCOVITZ y por MARIN LOPEZ. Estos autores ponen de manifiesto
gue no es cierta la distincion que hace el TC entre legisacion notarial y
civil y elo porque se olvida de que la legidlacion notarial es también civil
en lo que se refiere a la ordenacion de los instrumentos publicos (11). Si se
siguiese la argumentacion del TC habria que considerar que la competencia
exclusiva del Estado sobre la ordenacion de los instrumentos publicos lo es
con la excepcion de que ésta se corresponda con la legislacion civil, lo que
no concuerda con la excepcion absoluta que introduce & segundo inciso de
articulo 149.1.8.% de la CE. Por otra parte, la concurrencia de testigos en e
otorgamiento de testamentos notariales —que son instrumentos piblicos—

(11) Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «La conservacion, modificacion y desa-
rrollo por las Comunidades Autonomas de los Derechos civiles, forales o especiaes»,
en Derecho Privado y Constitucién, nim. 1, 1993, péags. 79 y sigs.; MARIN LOPEZ,
J. J, «La ordenacion de los registros e instrumentos publicos como titulo competencial
del Estado», en Derecho Privado y Constitucion, nim. 2, 1994, pégs. 184 y sigs.
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cumple tradicionalmente una funcion de garantia que se persigue con €l
‘establecimiento de la forma notarial esencial. Constituye un requisito de
forma esencial sin €l cual el testamento notarial, como instrumento publico,
es nulo. No es cierto, a sujuicio, que laformalidad sea propia del testamento
y no de su otorgamiento notarial, pues aunque esta es una distincién que se
puede hacer en los negocios juridicos para los que se exigen requisitos de
forma esenciales, para desmentirla en este caso basta con traer a colacién la
posibilidad de los testamentos oldgrafos, cuyo otorgamiento no requiere
la presencia de testigo alguno. Por otra parte, la Disposicion Derogatoria
de la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, deroga € articulo 2 de la Ley de
1 de abril de 1939, sobre intervencion de testigos en la autorizacion de las
escrituras publicas (BOE, nim. 97, de 7 de abril), que es unaley tipicamente
notarial, como resulta tanto de su Exposicion de Motivos, como de su
articulado, ocupandose expresamente de la regulacion de la intervencion de
los testigos en los testamentos, concretamente en el precitado articulo 2
derogado en 1991. Por ultimo, el articulo 1.216 del Cadigo Civil, a definir
los documentos publicos como los autorizados por un Notario o empleado
publico competente, con las solemnidades requeridas por la ley, lo hace sin
realizar excepcion alguna, de manera que queda incluida, en su caso, la
solemnidad de-los testigos.

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

La regulacion de la presencia de testigos instrumentales, con indepen-
dencia de que puedan serlo también de conocimiento —de acuerdo, en este
caso, con la normacion del Codigo Civil—, en el otorgamiento de testamen-
tos abiertos notariales contenida en €l pf. 2.° del articulo 136 de la LDCG
es similar ala que, tras lareforma de la que han sido objeto los articulos 697
a 699 del Codigo Civil por la Ley 30/1991, que ha supuesto la flexibiliza-
cion de este requisito (12), se contiene en el primero estos preceptos. De
acuerdo con lo prevenido en la LDCG, sdlo sera necesaria la presencia de
testigos instrumentales en el otorgamiento de los testamentos abiertos nota-
riales en los siguientes casos.

a) Cuando lo solicite é notario o €l propio testador. La prevision es
idéntica a la que se contempla en €l nimero 3.° del articulo 697 del
Cadigo Civil, respecto del que la prevision gallega nada cambia ni

(12) Sobre la misma, vid. ALBALADEJO, M., «Los cambios introducidos en el
articulo 665 por la Ley de modificacion del Codigo Civil en materia de testamentos»,
en RDP, 1992, pags. 615 y sigs.
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aporta. Unicamente procede recordar que la solicitud de presencia es
plenamente voluntaria, pero una vez que se formula es obligatoria
para la no solicitante, de manera que si es € notario € que solicita
la presencia de testigos instrumentales en el caso de que € testador
se niegue a su presencia, € notario puede negarse a su vez a auto-
rizar e testamento. Los testigos propuestos habréan de reunir los
requisitos de idoneidad previstos con carécter general, de los que
més adelante nos ocuparemos, produciéndose, en caso de no concu-
rrir, las mismas consecuencias previstas con caracter general.
Cuando €l testador sea ciego. Interpretando el mismo supuesto
en el Derecho Civil territorial comdn, lajurisprudencia ha conside-
rado gue han de asimilarse a supuesto de ceguera total aguellos
casos en los que exista una lesion o defecto visual de tal magnitud
que impida &l testador la lectura y estampar su firma en el docu-
mento en condiciones de las que se deriven que no pueden plan-
tearse dudas acerca de su autenticidad (STS de 12 de abril de 1973
[RJ 1973/2284])).

Cuando € testador no sepa 0 no pueda leer o escribir. En este
supuesto si se pueden apreciar diferencias con la regulacion prevista
en €l articulo 697 del Cddigo Civil, pues en éste se alude a testador
que declare que no puedefirmar €l testamento (la declaracion falsa
conllevara la nulidad del testamento; SSTS de 10 de noviembre de
1973 [RJ 1973/4163] y de 16 de junio de 1997 [RJ 1997/5411]) o
que no sabe 0 no puede leerlo por si (ndms. 1.°y 2.°, respectivamen-
te). Frente a la prevision del Codigo Civil que se asienta en una
declaracion del propio testador, en la LDCG se acoge una circuns-
tancia de naturaleza objetiva, de manera que habra de ser el notario
quien haya de asegurarse de s d testador sabe o no sabe leer o
escribir. Ha de hacerse notar que la LDCG exige que € testador sepa
leer y escribir, de manera que no basta con que €l testador sepa firmar
(el notario habra de asegurarse de que € testador no se limita a
«pintar» la firma) (13).

Cuando d testador sea un demente en intervalo licido. La prevision
incluye tanto a testador que ha sido incapacitado —judicialmente—
como a que es incapaz natural (14). Esta interpretacion resulta acor-
de con la exigencia de que € testador se halle en su cabal juicio en
orden a reunir los requisitos de capacidad para disponer de sus bhie-
nes monis causa, de acuerdo con la prevision contenida en € articu-

Vid. GUTIERREZ ALLER, V., «Réxime econémico-familiar e sucesorio na Lei de

Dereito civil de Galicia», op. cit., pag. 99

(14)

MARTINEZ GARCIA, M. A., «El testamento abierto notarial», op. cir., pég. 120.
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lo 663 del Cadigo Civil. La apreciacion de esta circunstancia que la
jurisprudencia considera que se reine cuando € testador presenta un
horizonte mental corriente (entre otras, SSTS de 25 de septiembre de
1959 [RJ 1959/1924] y de 27 de noviembre de 1995 [RJ 1995/8717])
ha de referirse @ momento temporal en que se otorga e testamento
(STS de 18 de marzo de 1988 [RJ 1988/10355]). En € caso de que se
trate de un testador incapacitado, aungue en la sentencia de incapa
citacion se le prive expresamente de |la capacidad para testar, podra
otorgar testamento notarial abierto con los requisitos especiales que
el Codigo Civil exige para los testamentos notariales abiertos en
intervalo 1Gcido, mientras que para testar en alguna de las otras for-
mas si habra de estarse alo que en la aguella sentencia expresamente
se disponga. Esta interpretacion, aunque cuenta con detractores en
la doctrina, ha sido acogida por la STS de 20 de mayo de 194
[RJ 1994/3723] vy, entre los autores, cada vez son mas sus valedo-
res (15). De acuerdo con esta tesis, la prevision expresa contenida en
la sentencia de incapacitacion en la que se prevea la falta de capaci-
dad para testar habra de ser interpretada e integrada con las previsio-
nes normativas contenidas, entre otros, en el articulo 662 del Cadigo
Civil, en e que se consagra la regla genera de la capacidad para
testar de toda persona a la que la ley no se lo prohiba expresamente
—y la prohibicién expresa solo recae sobre los menores de cator-
ce afios y sobre los que no se hallen en su cabal juicio (art. 663
del Cadigo Civi)— y en € articulo 665 de Codigo Civil en rela
cién con los requisitos especiales del testamento otorgado en in-
tervalos lGcidos. En todo caso, cuando se trate de un testador en
intervalo lUcido, habran de concurrir conjuntamente a acto de otor-
gamiento del testamento los testigos instrumentales —en su caso los
de conocimiento, que podran coincidir con aquéllos— y los dos fa-
cultativos designados por € notario que hayan procedido al recono-
cimiento del testador incapacitado (art. 698 del Cadigo Civil). Pero,
en el caso del testamento en intervalo lUcido, ha de tenerse en cuenta

(15) Entre estos, LACRUZ BERDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, T. V (Derecho
de sucesiones), Ed. Bosch, Barcelona, 1993 (5.% edic.), pag. 176; BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., Manual de Derecho Civil, Ed. Bercal, S. A., Madrid, 1998, pag. 72; GAR-
cia-Ripo, MONTIJANO, M., «Comentario a la STS de 20 de mayo de 1994», en CCJIC,
nim. 36, 1994; ALVAREZ LATA, N., LEA. Derecho de sucesiones, Ed. Aranzadi, Pam-
plona, 2000 (actualizaciones cuatrimestrales). Entre aquéllos, ROCA 1 TRIAS, E., «Ley 30/
1991, de 20 de diciembre, de modificacion del Codigo Civil en materia de testamentos»,
en Comentarios a las reformas del Caodigo Civil (R. Bercovitz, coord.), Ed. Tecnos,
Madrid, 1993, pdg. 950, donde sefiala que € pronunciamiento expreso en la sentencia
de incapacitacion sobre la no capacidad para testar evita la operatividad del articulo 665
del Cddigo Civil.
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que tampoco la apreciacion de capacidad que realiza € propio nota-
rio (ex arts. 685 y 696 dd Cddigo Civil), de acuerdo con los dicta
menes técnicos de los profesionales de la medicina que le asistan,
produce un efecto superior a la mera creacion de una presuncion de
capacidad, que se mantendra sdlo en tanto en cuanto no sea destrui-
da por prueba en contrario y, por lo tanto, no impide gque, en su caso,
pueda prosperar la impugnacion judicial de tal testamento (STS de
19 de septiembre de 1998 [RJ 1998/63991) (16).

La enumeracion que precede agota € elenco de supuestos en los que, de
conformidad con e pf. 2.° del articulo 136 del Cddigo Civil, es necesaria la
"presencia de testigos instrumentales. Echarda de menos el lector, posiblemen-
te avezado conocedor del Derecho de sucesiones territorial comdn, e caso
del testador que sea enteramente sordo, que no sepa o no pueda leer. En este
caso, sabemos que en d pf. 2.° del articulo 697.2.° del Cédigo Civil se exige
la lectura dd testamento por los testigos en presencia del notario, debiendo
declarar que € texto dd mismo coincide con la voluntad manifestada por
el testador. Pues bien, s e testador no puede 0 no sabe leer o escribir, con
independencia de que sea 0 no sordo, se requiere la presencia de testigos
instrumentales. Si sabe y puede leer y escribir, con independencia de que sea
sordo 0 no, no es preceptiva la presencia de tales testigos y €lo porque
puede efectuar la lectura personalmente y expresar su conformidad o discon-
formidad con el texto dd testamento. La duda surge en relacion con la
aplicabilidad en Galicia del requisito de la doble lectura por los testigos
instrumentales en @ caso del testador sordo que no sepa 0 no pueda leer o
escribir, manifestandose a favor de su exigencia los autores provenientes del
notariado (17). A favor de laintegracién del Derecho Civil propio de Galicia
con esta prevision del Cédigo Civil, podria decirse que se trata de una

(16) La STS de 19 de septiembre de 1998 (RJ 1998/6399) resuelve la impugnacion
judicial del testamento notarial otorgado por € conocido pintor Benjamin Palencia en
€l que instituia heredera a la futura «Fundacion Benjamin Palencia», dando instrucciones
muy detalladas a las personas designadas para constituirla. El notario se habia aconsejado
del testimonio de tres prestigiosos psiquiatras, pues el otorgante se encontraba aqueja- .
do de una demencia arteriosclerética consecutiva sin posibilidad de recuperacion. El TS
aprecia que el estado mental del testador no le permitia comprender la complejidad del
testamento otorgado, precisando que la actividad notarial en €l otorgamiento ha de mo-
verse siempre en € marco de la libertad testamentaria, en e @mbito del asesoramiento
en orden a corregir errores o defectos del testamento, pero no puede sustituir o suplir
la voluntad del causante. El TS establece una conexion directa entre la capacidad y el
grado de dificultad de las disposiciones testamentarias, en atencion a la que se destruye
la presuncién de capacidad testamentaria, confirmando la nulidad del testamento por
incapacidad mental del otorgante ex articulo 663.2 del Codigo Civil.

(17) Asi, MARTINEZ GARCIA, M. A., «El testamento abierto notarial», op. cit.,

" pég. 120.
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exigencia relativa a acto de otorgamiento y no en relacion con la exigencia
de la presencia de testigos pues, tratandose de un testador que no sabe 0 no
puede leer o escribir, habran de comparecer necesariamente, de manera que
como en Galicia no existe regulacion sobre la forma en que ha de procederse
al otorgamiento del testamento, procede aplicar las del Cddigo Civil. Dis-
tinta seria la solucién si entendemos que se trata de una regla en relacion
con los testigos instrumentales, pues habiendo regulacion especifica sobre
este extremo, no procede su integracion con las normas del Cdodigo Civil.

En el caso de que €l testamento que pretenda otorgarse sea mancomuna-
do, los presupuestos que imponen la presencia en € acto de otorgamiento
de testigos instrumentales habra de apreciarse s concurren 0 no en relacién
con cada uno de los cotestadores y, de igual manera, cualquiera de estos
puede solicitar su presencia a amparo de lo prevenido en la letra a) del
pf. 2.° del articulo 136 de la LDCG (18).

[.2.C. Los requisitos de capacidad de los testigos instrumentales

El pf. 3.° del articulo 136 de la LDCG prescribe que en los supuestos en
que es preceptiva la intervencion de los testigos instrumentales, éstos habran
de reunir Unicamente como requisito estar dotados de plena capacidad
juridica. Evidentemente la expresién adolece de una evidente incorreccion
técnica (19), s es que con dla €l legislador gallego ha querido expresar
algun requisito especia de idoneidad, pues sabido es que todos los nacidos
que rednan los requisitos del articulo 29 del Codigo Civil y las personas
juridicas debidamente constituidas (art. 35.1.°, pf. 2.° del Cddigo Civil),
estéan dotados de capacidad juridica plena —o personalidad— entendida
como aptitud general para ser centro de imputacion de relaciones juridicas,
patrimoniales o no. Acaso € legislador, éste parece que poco avezado en €
conocimiento de la dogmatica civil, haya querido referirse a la capacidad de
obrar plena; pero esto, amén de ser pura conjetura del autor —y de otros
autores—, permitiria ser testigos instrumentales del otorgamiento de testa-
mentos abiertos notariales a sujetos que objetivamente parecen inhébiles

(18) Asi lo entendia también, para el supuesto de testamento mancomunado pre-
visto en e articulo 22 de la ya derogada Ley 49/1981, 24 de diciembre, CUADRADO
(vid. CUADRADO IGLESIAS, M., «El testamento mancomunado en el Ordenamiento juridico
espafiol después de la Ley de 24 de diciembre de 1982», op. cit, pédg. 1104).

(19) Asi lo han entendido los miembros de la Comision Superior para o Estudio
e Desenvolvemento do Dereito Galego y de manera consonante con la reflexion en este
sentido que hacen en la memoria justificativa que precede a texto articulado presentado
el 28 de julio de 2001, en e articulo 185 de éste se exige que, en los casos en que
sea necesaria su presencia, los testigos, que serdn, por lo menos, dos, habrén de tener
plena capacidad de obrar, entender al testador y saber firmar.
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para redizar esta funcion. Es cierto que ésta podria ser la decision dd
legislador, pero también lo es que ninguno de los antecedentes de la ley ni
ningun dato que resulte de su tramitacién parlamentaria nos conducen a
pensar que estos hayan sido sus designios. Es por elo gue parece razonable
gue se apliquen a los testigos instrumentales que nos ocupan las causas de
inhabilidad previstas en los articulos 681 y 682 del Cadigo Civil, incluida
la relativa a la inhabilidad de los sujetos que resulten beneficiados, en
concepto de herederos o de legatarios —excepcion hecha de los legatarios
de bienes de escasa entidad econémica, teniendo en cuenta el cauda here-
ditario— (pf. 2.° dd art. 754 dd Cadigo Civil), por e testamento otorgado,
asi como a sus conyuges y parientes dentro del cuarto grado de consangui-
nidad o segundo de afinidad (20).

[.2.D. El nimero de los testigos instrumentales

Siguiendo en este aspecto, tanto la propuesta de la «Comisién non
permanente de Dereito civil galego», como la elevada a Parlamento por el
Consello da Cultura Galega en 1991, pues ambas coincidian en esta previ-
sion, € dltimo inciso del pf. 3.° del articulo 136 de la LDCG prescribe que,
cuando sean preceptivos, los testigos instrumentales habrén de ser dos al
menos. Resulta claro, por lo tanto, que en todo caso habrén de ser dos como
minimo, pero pueden ser més y el testador o testadores o e notario, depen-
diendo de cudl de €ellos dos los haya propuesto, habran de aceptar la presen-
cia e intervencién de ese mayor nimero de testigos. Se ha dicho que los
requisitos de idoneidad, de los que inmediatamente antes nos hemos ocupa-
do, habran de concurrir en todos ellos, so pena de nulidad. Sin embargo,
siendo dos e minimo imperativamente exigido, parece razonable pensar que
si dos de los testigos instrumentales que concurren a otorgamiento no
incurren en ninguna causa de inhabilidad, aunque concurran otros que in-
curran en aguna de estas causas, €lo no vicia de nulidad e testamento
abierto otorgado, pues los requisitos minimos exigidos por la LDCG se
cumplen y €l resto puede considerarse ex abundantia (21).

(20) Sobre la posibilidad de aplicar la sancién de nulidad parcial en el caso de
testamento notarial abierto otorgado con testigo iniddneo por resultar éste instituido en
¢l testamento; vid. ALBALADEJO, M., «Nulidad de la disposicion y nulidad del testamento,
cuando el instituido es testigo o lo son determinados familiares suyos», en RDP, 1967,
pags. 615 y sigs.; asi como la STS de 4 de mayo de 1966 [RJ 1966/2290].

(21) De parecer contrario es LETE (vid. LETE DEL Rio, J. M., «Comentario d articu-
lo 136 de la LDCG», op. cit., pag. 1014).
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I[I. EL TESTAMENTO MANCOMUNADO

. 1. PRELIMINA,RES: LA PROHIBICION DEL TESTAR MANCOMUN ADAMENTE
EN EL CODIGO CIVIL

Aungue la cuestion dista mucho de ser pacifica en la doctrina, existen
fundados argumentos que nos inducen a pensar que € Derecho Comun,
vigente en Espafia a través de Las Partidas en el momento de promulgarse
el Codigo Civil, admitialavalidez del testamento mancomunado. El prime-
ro de estos argumentos es e constituido por € contenido de la DT 2.2 del
Cadigo Civil —como es sabido, las DDTT del Cédigo Civil fueron intro-
ducidas en su segunda edicion, justificandose su introduccion en la Expo-
sicion de Mativos publicada por Rea Orden de 29 dejulio de 1889—, pues
en ella, después de establecer como regla general que los actos y contratos
celebrados bajo € régimen de la legislacion anterior, y que sean validos
con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos segin la misma, especifica
expresamente que, en su consecuencia seran validos los testamentos aun-
gue sean mancomunados (...) que se hubiesen otorgado o escrito antes de
regir el Cddigo. En la precitada Exposicion de Motivos publicada por la
RO de 29 de julio de 1889, en € mismo sentido, como no podia ser de
otra manera, se aclara que los actos y contratos celebrados bajo € régimen
de la legidacion anterior, quefueran validos segun ella, deben serlo tam-
bién después de promulgado € Cdédigo (...), estén o no otorgados en forma
autorizada después. Por eso serdn validos, aunque € Caodigo no los per-
mite, siempre que procedan del tiempo en que regian las leyes que los au-
torizaban, los testamentos mancomunados, precisandose que lo que no podra
hacerse es alterarlos ni modificarlos en manera alguna después de regir
el Codigo, sino testando con arreglo al mismo. Parece, pues, que €l codi-
ficador espafiol de finales ded siglo xix parte de una realidad normativa
gue admitia el testamento mancomunado (Ley 9, Titulo 6 del Libro Il de
Fuero Real) y por ello dota expresamente de efectos a los otorgados bajo
esta legislacion derogada como consecuencia de la entrada en vigor del
Cadigo Civil, aun cuando en éste se prohiban expresamente. El segundo
argumento que puede aportarse en este mismo sentido es e constituido
por €l resultado del examen de las obras de los autores de la época preco-
dificadora. Quiza € més reconocido entre todos ellos sea B. GUTIERREZ. Este
autor, en € T. Il de sus Codigos 6 estudiosfundamentales sobre e Derecho
Civil espafiol, publicado en 1863, adudia a llamado testamento mutuo en
los siguientes términos:

«Algo hay de particular en este testamento gque nos autoriza
para contarle entre los especiales. Aunque recibe €l nombre gené-
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rico de testamento de hermandad, se le llama conjunto cuando
dos personas en & mismo acto disponen simultaneamente a fa-
vor de un tercero; y es miituo, S disponen mutuamente uno afavor
de otro.

Algunos pretenden encontrar vestigios de esta forma testamen-
taria en la ley 9.2, tit. VI, lib. |1l del Fuero Real, cuyo epigrafe es
gue marido y mujer pueden hacer hermandad. La ley, sin embargo,
lo que dispone es que marido y mujer, pasado € afio y no teniendo
hijos  otros herederos, pueden hacer hermandad de bienes; no les
autoriza para verificarla en un acto otorgado de mancomin; su
introduccion ha sido mas bien obra exclusiva de la préctica.

En pocas palabras vamos & esponer las cuestiones & que ha
dado lugar este testamento. Se ha preguntado si exige doble solem-
nidad de testigos; parece persuardirlo asi el que realmente son dos
las disposiciones, pero por otra parte el acto no es mas que uno:
las solemnidades miran mas a la forma que a la esencia de la
disposicion. Salon de Paz, que trata la materia con bastante lati-
tud en la ley 3.3, Tor. 6.2, conclusion, nims. 1218y siguientes,
prueba que es valido el testamento sin mas solemnidad que la
establecida para todos por la ley recopilada.

Todavia es mas grave la cuestion sobre su revocabilidad: el
testamento no puede revestir nunca laforma del contrato, ser como
él, producir sus mismos compromisos: para que sea valido al mismo
tiempo que la ley declara nulo el pacto sucesorio, ha sido preciso
aceptar €l principio, partir del supuesto de su revocabilidad, asi
en vida de los testadores, como después de la muerte de uno de
ellos. Nadie ha puesto en duda ese derecho en €l primer caso, s
bien ha de entenderse con la limitacion de que € que desee sepa-
rarse no oculte su voluntad al otro. El mismo derecho no parece
tan claro en € segundo: ¢como se revoca un testamento cuando
ha sido confirmado por muerte de uno de los conyuges? Este
argumento es serio, pero no incontestable: los que de esa manera
arguyen, pecan contra la légica, haciendo, segin dirian los dia-
lécticos, de la dificultad supuesto. ¢En qué sentido se dice que la
muerte de uno de los testadores confirma el testamento? ¢qué
razon hay para que e sobreviviente no use libremente y como
quiera de su voluntad? Res quidem promiscua est et causa comt,
munis; nam €t poterat prius superveniens mori quam defunctus. et
tunc defunctus ejusdem esset conditionis (Salon de Paz, nim. 1226).
S alterando su disposicion causase injuria al difunto, no seria
suya la culpa sino de este en no haber previsto que todo testamento
es revocable: potius defunctus se ipsum circunvenit, revocabile
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€ses testamentum NON perpendens, qui Sibi ipsi prospicere debuit
(NOm. 1218)» (22).

El tercer argumento que puede aportarse en orden a fundar la afirmacion
sostenida y que resulta decisivo, Si es que no se quisieran considerar asi los
dos anteriores, proviene de latoma en consideracion de lajurisprudencia del
TS emanada con anterioridad a la entrada en vigor dd Caédigo Civil. Asi, en
la sentencia de 21 de mayo de 1860 se declara que: «no hay ley ni doctrina
admitida por los tribunales que sancione el principio de irrevocabilidad de
los testamentos dichos de mancomun, que suelen otorgar los cOnyuges,
sobre todo cuando contienen pacto 6 convenio que la establezca». Expre-
samente afirma la viabilidad del testamento mancomunado la sentencia de
26 de marzo de 1861, a pronunciarse en los siguientes términos. «Que €
testamento otorgado de mancomun, y la institucién reciproca de herederos
gue hagan los testadores & su favor, no es el pacto sucesorio prohibido por
la ley 33, tit. XI, Partida 5.%».

Pese a la posibilidad de la institucion de acuerdo con € Derecho vigente
en Espafia en la época anterior a Caédigo Civil y su utilizacién en la préctica,
lo cierto es que entre los autores no se respiraban vientos de favor hacia e
reconocimiento de la misma. También en este sentido nos resultan ilustrati-
vos los parrafos escritos por B. GUTIERREZ al respecto, que significativamente
iniciaba advirtiendo que una cosa era la doctrina —la existencia dd testa
mento mancomunado— Y otrala criticay, en este orden, manifestaba que no

(22)  GUTIERREZ FERNANDEZ, B., Cddigos 6 estudios fundamentales sobre el Derecho
Civil espafiol, T. Ill, Madrid, 1863, pdgs. 164 y 165. La cita recogida puede conside-
rarse suficientemente expresiva del estado de la cuestion en la época en la que se estaba
fraguando la elaboracién del Codigo Civil espafiol, dada la indiscutible autoridad del
autor. Pero, si aun asi surgiesen dudas, del siguiente pasaje de la Libreria de Escribanos
compuesta por J. FEBRERO aproximadamente cuarenta afios antes se deriva la misma
conclusion afirmativa de la vigencia y utilizacion del testamento mancomunado en el
Derecho espafiol del siglo xix: «En el otorgamiento de todos los testamentos nuncupa-
tivos 6 cerrados de marido y muger, 6 de otras personas que testen separadamente 6
juntas de conformidad, sean legitimos 6 estrafios los herederos, han de intervenir la
misma solemnidad y los mismos testigos que se ha dicho, sin que por ser dos los
otorgantes haya necesidad de que aquellos se dupliquen (Matienz. Ley 2, t. 4, lib. 5
Recop. glos. 6. n.fin.), y asi se practica» (FEBRERO, J., Libreria de escribanos, abogados
y jueces, Parte primera, T. 1.°, Madrid, 1825 [6.2 edic.], p4g. 64 y nota «c»). Sirva para
corroborar el buen tino de nuestra interpretacion que asi lo corroboren los autores
inmediatamente posteriores a Codigo Civil, como es el caso de F. SANCHEZ-ROMAN
(Estudios de Derecho Civil, T. VI, vol. 1.°, Sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1910,
pag. 310, si bien pone de manifiesto su caracter excepcional), asi como el argumento
de autoridad aportado por el hecho de que se trata de un parecer compartido por
ALBALADEJO (vid. ALBALADEJO, M., «Comentario al articulo 669 del Cdédigo Civil»,
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales [dirigidos por M. Albaladejo],
T. IX, vol. 1-A, EDERSA, Madrid, 1990, pag. 107).
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podia ser partidario de un tipo de testamento que consideraba sin origen co-
nocido en la historia, Sin motivo razonable en la ciencia, haciéndose eco de
la prohibicién del mismo en € articulo 968 del Code Civil y mostrando su
beneplacito por € hecho de que € Proyecto de Cédigo Civil espafiol siguie-
se esta senda, dadala, a sujuicio, incompatibilidad del testamento mancomu-
nado bien con la buena fe —si se permite su revocacién—, bien con la natu-
raleza de los testamentos —si no es posible revocarlo— (23). De esta
animadversion hacia la categoria del testamento mancomunado participaba
quien puede considerarse como uno de los juristas mas influyentes en la co-
dificacion civil espafiola, me refiero a GARCIA GOYENA. En efecto, siguiendo a
su modelo francés, en @ Proyecto de Cédigo Civil espariol de 1851, se con-
tenia un precepto en e que expresamente se disponia: «No pueden dos 6 mas
personas testar en un mismo acto, sea reciprocamente en provecho suyo o de
un tercero» (art. 557). Las razones esgrimidas por €l autor del Proyecto en sus
motivos y comentarios del precepto transcrito coincidian con aquéllas que
hemos puesto en la pluma de B. GUTIERREZ. Ante la duda que se produciria en
cuanto a régimen de revocacion de los testamentos de hermandad, en € caso
de que se permitiesen, pues permitir la revocacion supondria violar la buena
fe de lareciprocidad y declararlo irrevocable implicaria modificar la naturale-
za del testamento y convertirlo en negocio de naturaleza rigurosamente con-
tractual, considera D. FLORENCIO que lo mejor es prohibir unaforma incompa-
tible con la buenafe o con la naturaleza de los testamentos (resulta curioso
gue €l mismo autor se haga eco de laforma de solventar esta aparente parado-
ja, trayendo a colacion la forma en la que lo habia hecho la Ley 41 de las
Cortes de Navarra de 1766) y, a esta razon gue ya conocemos, afiade una ul-
terior que no cejarian de repetir los autores postcodificadores: daba lugar a
sugestiones y violencias (24).

En e fondo de estos pareceres seguramente subyace la influencia del
codificador napolednico. En efecto, como ya hemos adelantado, € Code
Civil francés de 1803, asumiendo €l precedente legislativo constituido por
el articulo 77 de una Ordenanza de 1735 (25), prohibe expresamente que dos

(23)  GUTIERREZ FERNANDEZ, B.; «Codigos ¢ estudios fundamentales sobre el Dere-
cho Civil espafiol», T. Ill, op. cit, pag. 165. :

(24) GARCIA GOYENA, F., «Concordancias, motivos y comentarios del articulo 557»,
en Concordancias, motivos y comentarios del Cadigo civil espafiol, Madrid, 1852 (se
ha utilizado la reimpresién de esta edicion, a cuidado de la Cétedra de Derecho Civil
de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1974, péags. 300 y 301).

(25) En e precepto citado de esta Ordenanza se prohibian los testamentos o
codicilos intercambiables o hechos conjuntamente, si bien admitia dos excepciones: las
divisiones de la herencia entre los hijos y descendientes y las donaciones intercambiables
por causa'de muerte. EI Code Civil conservd la regla general plasmada en esta Ordenanza
pero no acogid sus excepciones. La misma promulgacion de aguella Ordenanza pone
de manifiesto que hasta ese momento el testamento mancomunado era viable en el
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0 mMas personas testen en un mismo acto, sea a favor de un tercero o atitulo
de disposicion mutua y reciproca (art. 968, del que €l articulo 557 del
Proyecto de 1851 es préctica traduccién literal). Observando los motivos
dados por los Codificadores franceses en orden ajustificar la interdiccion
gue nos ocupa, nos encontramos con que los esgrimidos por nuestros autores
decimononicos coinciden con los que aquellos exponian. En efecto, Bicor
DE PREAMENEU, respecto del testament conjonctif, consideraba que «permitir
su revocacion es violar lafe en la reciprocidad; declararlo irrevocable es
cambiar la naturaleza del testamento que, en este caso, no es realmente un
acto de Ultima voluntad. Es preciso prohibir una forma incompatible, sea
con la buenafe, sea con la naturaleza de los testamentos» (26). Por su parte,
POTHIER, en un sentido coincidente, sefialaba que e motivo de la norma
prohibitiva parece residir en € fin de una mayor libertad de los testadores,
de manera que no gqueden expuestos a las sugestiones de la persona con la
que hagan testamento de forma conjunta (27). Estas criticas siguen recibien-
do e favor de la doctrina francesa contemporanea (28) y también de la

Derecho francés. En efecto, DEMOLOMBE, comentando la interdiccion que nos ocupa, nos
informa que hasta ese momento el testamento mancomunado tenia gran aplicacion
préctica en las antiguas costumbres francesas y ello porque se trataba de un instrumento
que permitia el mejor reparto de los bienes entre las respectivas familias del marido y
de la mujer, generando entre ellos sentimientos de benevolencia constitutivos de los
mejores cimientos de lafamiliay de la sociedad (vid. DEMOLOMBE, C., Corso del Codice
civile, T. X (Delledonazioni tra vivi e de’ testamenti), Napoli, 1865 [1.2 versidn italiana
por G. de Filippo/G. Tucci], pag. 304 [88 831 y 832]).

(26)  FENET, T. XIl, pig. 553

(27) POTHIER, Délle donazione testamentarie, Cap. |, articulo 1.

(28) En efecto, en la obra de autores tan significativos como MAZEAUD y CHABAS
puede leerse que la critica realizada por BIGOT DE PREAMENEU a la admisién del testa-
mento mancomunado es fundada, dos testamentos hechos en un mismo acto se parecen
a un contrato, y entonces no deben poder ser revocados mas que por e mutuus dissensus
[en efecto, de acuerdo con lajurisprudencia del Parlamento de Paris, la revocacion del
testamento mancomunado sdlo era posible cuando estuviese precedida o acompafiada de
una notificacion auténtica hecha al otro testador con anterioridad a su Ultima enferme-
dad; de manera que €l testador supérstite no podia revocar la disposicion por él realizada
a favor de un tercero, una vez conseguida la liberalidad del testador premuerto (DE-
MOLOMBE, op. cit., pag. 304, § 832)] lo que violaria el principio de la revocabilidad
del testamento; por otra parte, la voluntad sera menos libre s los dos testadores
concurren a la confeccién en un mismo acto. Sin embargo, estos peligros son inherentes
a todos los testamentos; no esta prohibido a una persona, para captar la confianza de
otra y devenir su legatario, de hacer en su favor, o afavor de un tercero designado,
un testamento que revocara seguidamente en secreto; por otra parte, nada impide al
legatario encontrarse al lado del testador mientras éste redacta su testamento. Pese a
ello consideran los autores citados que la observacion de BIGOT DE PREAMENEU es justa,
ya que la colaboracidn de los dos testadores en un mismo acto es susceptible de generar
en ellos, 0 en uno de los dos, la confianza en la irrevocabilidad. Sin embargo, ajuicio
de estos autores, ha de reconocerse que €l dafio derivado del hecho de que surja esa
esperanza de irrevocabilidad es menor si se compara con los inconvenientes conside-
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Commission de reforme du Code civil, que recientemente ha propuesto
el mantenimiento de la prohibicidn, incluso en los supuestos en los que el
beneficiario de la liberalidad sea un tercero (art. 904 av.-pr.).

La prohibicion del testamento mancomunado se plasmé en e articu-
lo 669 del Codigo Civil espafiol definitivamente promulgado, haciéndose
extensiva la regla a los otorgados por espafioles en un pais extranjero aun
cuando las leyes de este Estado lo autoricen (art. 733 de Cddigo Civil) y
completandose con la prevision de la sancion de nulidad de las disposicio-
nes testamentarias realizadas bajo condicion (art. 794 de Cdadigo Civil). En
€l Derecho Civil territorial comun, la Gnica excepcidn gue ha experimentado
esta prohibicion, desde su entrada en vigor en 1839, ha sido la proveniente
de la prevision contenida en €l articulo 22 del efimero Estatuto de la
explotacion familiar agraria y de los agricultores jovenes agricultores,
aprobado por laLey 49/1981, de 24 de diciembre, que permitia el testamento
mancomunado en € ambito de las explotaciones familiares agrarias, s bien
hay que decir que se tratd6 de una norma de limitada vigencia temporal
(apenas catorce afios) y de restringida aplicacion en la practica. Como es
sabido, esta norma ha sido derogada en su integridad por la Ley 19/1995, de
4 de julio, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias (Disposicién
Derogatoria Unica), en la que, por otra parte, no se contiene norma alguna
sobre la materia que nos ocupa.

Pero s éste es @ devastador panorama para el testamento mancomunado
observado desde el Cddigo napolednico y desde el Derecho Civil territorial
comun codificado —al igual que sucede con los Codigos Civiles continen-
tales que tienen aquél como modelo (es e caso, v.gr., del Codice Civile del
Regno d’Iralia de 1851 [art. 761], manteniéndose la prohibicion en € vigen-

rables que pueden derivarse de la interdiccion, pues si ésta se ignora, de manera que
dos sujetos —frecuentemente dos esposos— hacen testamento en un mismo acto para
subrayar la reciprocidad de sus intenciones y para afirmar, més ala de la muerte, su
mutua afeccion, éste estard tachado de nulidad absoluta (vid. MAZEAUD, H., L. et J/
CHABAS, F., Lecons de Droit Civil, T. IV, vol. 2.°, Successions - Libéralités, Ed.
Montchrestien, Paris, 1999 [5. edic., por L. LEVENEUR/S. LEVENEUR], pag. 288 [§ 965]).
Sin duda, en virtud de las razones Ultimamente expuestas, en lajurisprudencia francesa
puede observarse unatendencia a limitar el alcance prohibitivo del articulo 968 del Code
civil, dando a término «acte» contenido en este precepto el sentido de acto juridico
y no de instrumento, de manera que dos testamentos redactados en una misma hoja no
incurren en aquella prohibicion s cada uno de elos forma un todo susceptible de ser
considerado suficiente como testamento, sin necesidad del otro (Reg. 3 de febrero de
1873, D. 1873.1.467; trib. civ. Seine, 10 abril 1936, Gazerte du Palais 1936.2.103,
RTDciv. 1936.895, con observaciones de R. SAVATIER); y rechazando €l juego de la
interdiccion en los casos de testamentos separados pero realizados en consideracion e
uno del otro y conteniendo disposiciones reciprocas que funcionan a modo de causas
mutuas (Civ. 25 de febrero de 1925, D. 1925.1.185, cono nota de R. SAVATIER). De
esta manera, laprohibicion se limita a testamento realizado por dos sujetos en un mismo
documento firmado conjuntamente.
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te Codice Civile de 1942 [art. 589]; y del Codigo Civil portugués de 1867
[art. 1.753], manteniéndose de igual forma la interdiccion en el articu-
lo 2.181 del vigente de 1966)—, aquél cambia radicamente cuando en
nuestro campo de vision se divisan los Derechos civiles territoriales que
forman parte del Estado espafiol (por referirnos sdlo a Derecho vigente, son
los casos de las Leyes 199 a 205 de la CDCFN; de los arts. 49 a 52 LDCFPV
de 1992; de los arts. 137 a 139 de la LDCG, y de los arts. 102 a 107 de la
LSCMA de 1999), asi como los Cdadigos de raigambre germénica (8 583
ABGB y § 2265 BGB, ambos admiten el testamento mancomunado otorgado
entre conyuges).

Suscitado €l debate acerca de la inclusion de esta categoria testamentaria
en la LDCG, a margen de que se trate de una necesidad sentida historica-
mente por los testadores gallegos (29), se han esgrimido como riesgos o
inconvenientes del testamento mancomunado el hecho de que coarta la
libertad de disposicion monis causa de los cootorgantes. Entre las razo-
nes que militan a favor de su admision, se pueden enunciar las siguientes:
1. En los legados de cosa ganancial permite aplazar |a efectividad total del
mismo hasta el momento del fallecimiento del Gltimo de los conyuges tes-
tadores. 2.y En el &mbito de las particiones del patrimonio familiar, €l
testamento mancomunado permite condicionar la liquidacion de la sociedad
conyugal y no la de la particién; a tiempo que permite realizar una orde-
nacién conjunta de la sucesion, v.gr., posibilitando que se redlice €l pago
de las legitimas de uno de los cootorgantes con bienes ddl otro (ex art. 158.2
de la LDCG), a cuyos efectos resulta especialmente til la posibilidad de
establecer disposiciones reciprocamente condicionadas.

2. CONCEPTO

El testamento mancomunado es aquél en el que en un solo otorgamiento
0 acto solemne de testar se contienen las declaraciones de ultima voluntad

(29) Asi lo pone de manifiesto PAZ ARES cuando narra como en esta época, tras
la entrada en vigor del Cédigo Civil, los paisanos gallegos continuaban solicitando a los
Notarios el otorgamiento conjunto del testamento mancomunado (PAZ ARES, J.-C.,
Instituciones al servicio de la Casa en e Derecho Civil de Galicia, prélogo del Prof.
P. Fuenteseca], Imprenta NUfiez, Salamanca, 1964, pag. 174). Entre otros muchos
estudiosos del Derecho Civil de Galicia que mostraron esta opinién durante la vigencia
en Galicia de la interdiccion del testamento mancomunado ex Codigo Civil, vid., entre
otros, ABRAIRA LOPEZ, C., El Derecho foral gallego (Estudio critico de la Compilacion
del Derecho Civil especial de Galicia), Ed. Porto y Cia., Santiago de Compostela, 1970,
pags. 111 a 113; MEeNENDEz-VALDEs GOLPE, E., «Presente e futuro do Dereito foral
galego», en Estudos do Dereito civil de Galicia, Ed. Sept, Santiago de Compostela,
1973, pag. 47; LORENZO FILGUEIRA, V., Realidad e hip6tesis de futuro del Derecho foral
de Galicia, Ed. Ayuntamiento de Pontevedra, Vigo, 1986, pégs. 74 a 76.



1562 ESTUDIOS

de dos 0 més personas (30). La nocion asi enunciada exige la concurrencia
de requisitos de formay de fondo para que pueda apreciarse que € instru-
mento testamentario otorgado es precisamente de naturaleza mancomunada.
Entre los primeros se requiere la existencia de una pluralidad de partes u
otorgantes y de un anico instrumento (en caso contrario, aun cuando se
contenga instituciones reciprocas, no puede hablarse de testamento manco-
munado, pues cada uno de |os testamentos reflejado en instrumentos diversos
pueden revocarse de forma independiente) (31), firmado por todos los otor-

(30) Frente a la naturaleza de pacto sucesorio que se ha defendido por algun autor
(el propio LACRUZ, sin llegar a afirmarlo con rotundidad, sefiala que los testamentos
mancomunados que contienen disposiciones correspectivas adquieren aspecto contrac-
tual, lo que plantea las mayores dificultades en su régimen juridico [LACRUZ BERDEJO,
J. L., Elementos de Derecho Civil, T. V (Derecho de sucesiones), J. M.* Bosch Ed.,
Barcelona, 1993 (5.2 edic.), pag. 323 (8 58.272)]), parece que el testamento mancomu-
nado en un negocio juridico con exclusiva eficacia mortis causa —es verdadero testa-
mento—, Si bien la lealtad mutua entre los cootorgantes exige que concurran ciertos
requisitos en orden a la revocacion de las disposiciones en €l contenidas (entre otros,
CastAn TOBENAS, J., «Aragon y su Derecho (Reflexiones ante la nueva Compilacion
civil)», en RGLJ, mayo de 1967, pag. 35, DELGADO ECHEVERRIA, J., «El Derecho
aragonés (Aportacion juridica a una conciencia regional)», op. cit., pag. 140).

(31) En efecto, € llamado «testamento en paralelo» o «testamento simultaneo»,
gue consiste en que ambos conyuges concurren juntos a notario, en el mismo dia y
horay ordenan su voluntad testamentaria de manera coordinada, conjunta o coincidente,
pero en dos testamentos separados, no puede ser considerado como una subespecie de
testamento mancomunado. En Galicia, durante la época en que, por regir € Derecho
Civil territorial comdn, no era posible autorizar testamentos mancomunados, los cényu-
ges acudian frecuentemente a este expediente, tal como nos lo revelaba, a mediados del
siglo xx, PAZ ARES, bajo la expresiva rubrica: «El testamento mancomunado de los
conyuges, dismulado como dos testamentos sucesivamente otorgados en Galicia»
(vid. PAZ ARES, J.-C., «Instituciones a servicio de la Casa en el Derecho Civil de
Galicia», op, cit.,, pags. 173 y sigs.). Yavigente la LDCG, la SAP de Ourense, ante la
alegacion de los recurrentes fundada en la consideracién como mancomunado de
testamentos paralelos, sefiadd: «El hecho de que el testamento de 22 de noviembre de
1973 sea de idéntica fecha y contenido que el otorgado por e esposo de dofia Asuncidn
y padre de los litigantes, permite hablar del testamento mancomunado regulado en los
articulos 137 y 140 de la Ley de Derecho Civil de Galicia, precepto, e dltimo, que
declara la irrevocabilidad de dichos testamentos, fallecido un conyuge, en cuanto a las
disposiciones reciprocamente condicionadas. Tal argumentacion no es atendible porque:
A) Se trata de una alegacion nueva que implica alteracion de la causa petendi; B) En
la fecha en que se otorgd regia la prohibicién sobre testamento mancomunado conte-
nida en € articulo 733 del Codigo Civil, no siendo de aplicacion la Ley de Derecho
Civil de Galicia en atencién a la irretroactividad de las normas, proclamada con
caracter general en las disposiciones transitorias del Codigo Civil, de aplicacion a falta
de normas expresas de derecho intertemporal sobre esta materia en dicha Ley (Disp.
Transit. 4%); y C) En cualquier caso, € testamento mancomunado implica una unidad
instrumental aqui no existente. Procede, por lo razonado, € rechazo de la pretensiéon
gue nos ocupa» (FJ 4.° de la SAP Ourense de 23 de octubre de 1997 [AC 1997/2165]).

Acaso sea conveniente recordar que los testamentos independientes con institucion
reciproca entre los otorgantes son validos de conformidad con el Derecho Civil territorial
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gantes del mismo. En efecto, aunque en e caso de que € testamento man-
comunado revista forma olégrafa, puede estar escrito integramente y fechado
por uno sdlo de los otorgantes, es necesario que lleve las firmas de todos
ellos, de manera que, si no es asi, cualesquiera que hayan sido los términos
empleados en € testamento, slo servird como declaracién de voluntad con
eficacia mortis causa del sujeto o de los sujetos, en su caso, que lo hayan
suscrito. En cuanto a las exigencias de fondo, es preciso que las disposicio-
nes reflejadas en el testamento procedan de una voluntad comin de los
cootorgantes, de manera que si un sujeto hace un testamento en el que
unicamente reflgja disposiciones de voluntad propias y otra persona —o
personas— firma y rubrica agquel testamento al lado de la firma del Unico
disponente cuya particular voluntad se plasmaen el testamento, la existencia
de una segunda o ulterior firma no convierte a testamento en un acto de
Gltima voluntad de caracter mancomunado (32). De aqui que la nocién
de testamento mancomunado combine los aspectos de formay de fondo (33).
En ella caben tres supuestos distintos (34): 1.°) El llamado «testamento
simplemente mancomunado», caracterizado porque los testadores utilizan un
Gnico instrumento para disponer de sus respectivos patrimonios pero en esta
disposicidn, que puede ser unilateral —todas las disposiciones se realizan a
favor de un tercero—, no Se introducen vinculaciones entre las previsiones
de los distintos testadores que, son absolutamente independientes entre di.

7
1

2.%) El «testamento mancomunado reciproco», caracterizado porque, en é

comun, pues su revocacion se rige por las reglas generales en materia de testamentos.
En efecto, aun cuando se aprecie la ligazon psicolégica esencial entre determinadas
clausulas de un testamento y concretas disposiciones de otro/s de forma evidente; v.gr.,
testamento cerrado escrito por un cényuge o un hermano en € anverso de una hoja
y testamento cerrado del otro escrito en el reverso de la misma hoja, o incluso dos
testamentos escritos en el mismo lado de la hoja separados por un simple trazo de tinta.
En ninguno de estos casos, ni en casos similares, podra declararse la nulidad de los
testamentos por vulneracién de la interdiccion contenida en el articulo 669 del Cédigo
Civil y ello tanto por el carécter sustancial y no meramente formal de la misma, como
por el hecho de que, desde esta Ultima perspectiva, tampoco puede apreciarse la
existencia de un solo testamento, a pesar de ser visible la simultaneidad de los dos actos
y manifiesto el vinculo intelectual existente entre la clausulas de uno y otro (PIRES DE
Lima/ANTUNEs VARELA, «Anotaciones a articulo 2.181», en Cddigo Civil anotado,
vol. VI [artigos 2.024 a 2.334], Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pag. 291).

(32) Asi ha tenido la oportunidad de declararlo la jurisprudencia francesa en orden
a dar validez a un testamento en e que dos sujetos habian estampado la firma sobre
el testamento de un tercero (Civ. 1.2 5 octubre 1959, D. 1959.J.507, con nota de
HoLLeaux; JCP 1959.11.11323, con nota de P. VOIRIN).

(33) Mazeaup, H., L. et JICHABAS, F., «Lecons de Droit civil», T. IV, vol. 2.°,
op. cit. (5.2 edic.), pag. 289 (8§ 966).

(34) Seguimos en esta sistematizacion la realizada por VALLET (vid. VALLET DE
GOYTISOLO, J. B., Panorama del Derecho de Sucesiones, T. | (Fundamentos), Ed. Civi-
tas, S.A., Madrid, 1982, pags. 976 y sigs. [§ 449]).
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los cootorgantes se instituyen mutuamente herederos. 3.°) El «testamento
mancomunado mutuo o correspectivo». En @ la eficacia de las disposiciones
realizadas por cada uno de los otorgantes esta condicionada a que €l otro
mantenga lo por é dispuesto y en esto se diferencia, precisamente, de la mera
reciprocidad de las disposiciones. Las disposiciones de un testador depen-
den de la eficacia de las disposiciones realizadas por el otro, de manera que
estan «reciprocamente condicionadas» (es ésta precisamente la denomina-
cion que reciben este tipo de disposiciones testamentarias en €l articu-
lo 139.1 infine de la LDCG) (35). De esta manera, s los cootorgantes
deciden establecer un determinado equilibrio en el testamento mancomuna-
do, la situacion creada mediante la condicionalidad reciproca de sus dispo-
siciones no puede ser modificada por la voluntad unilateral de una de las
partes, habiendo de darse a la otra |a oportunidad de adoptar las medidas que
estime oportunas (a esta finalidad estan dirigidas las previsiones contenidas
en e art. 139.2 de la LDCG, completadas con e establecimiento expreso de
la irrevocabilidad de tales disposiciones tras el fallecimiento de uno de los
otorgantes en € art. 140 de la misma LDCG). En todo caso, dado que €
principio general es €l de libertad del testador para disponer de sus bienes,
que tiene como corolario esencial la libre revocabilidad de las disposiciones
realizadas en un momento anterior, la correspectividad no se presume (36),
de manera que para que las disposiciones conjuntas en la forma —realizadas
en un testamento mancomunado— Sean reciprocamente condicionadas —no
unilaterales en cuanto a fondo— es necesario, bien que los testadores |o
hayan expresado de forma indubitada, bien que se derive de declaraciones
suyas que manifiesten su intencion —aun implicita— en este sentido. En
este sentido se suele sefidar que las clausulas que contengan disposiciones
reciprocas entre los cootorganes —en €l caso gallego, entre los cényuges—
normalmente se interpretardn de manera que favorezca su consideracién
como reciprocamente condicionadas (37), mientras que la interpretacion sera

(35) Vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario del articulo 105 de la LSCMA»,
op. cit., pags. 738 y sigs.

(36) Asi se establece expresamente en €l articulo 105.1, infine, de la LSCMA (e
derogado art. 97.1.% de la Compilacién de Derecho Civil de Aragon exigia que la
correspectividad fuese declarada por los conyuges en e mismo testamento o en otro
documento publico —v.gr., capitulaciones matrimoniales, escritura publica conteniendo
nuevas declaraciones de voluntad, etc.—, de donde doctrinay jurisprudencia derivaron
que la correspectividad no puede ser probada por presunciones o conjeturas: SAP de
Zaragoza, de 14 de diciembre de 1998, y SJPI de Zaragoza, de 9 de mayo de 2001
[AC 2001/1253]; s bien la SAT Zaragoza, de 7 de noviembre de 1986, admitid la
busqueda de la presunta voluntad de la correspectividad); y también en el articulo 187.2,
in fine, del proyecto prelegislativo gallego de julio de 2001.

(37) Asi sucede con el usufructo universal vidual reciproco que, de acuerdo con
la prevision expresa realizada en el articulo 118.1 de la LDCG, puede hacerse en capi-
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contraria a esta reciproca condicionalidad —dadas las consecuencias que en
su régimen de revocacion conlleva— respecto de las disposiciones testamen-
tarias establecidas a favor de terceros.

I3, REQUISITOS QUE HAN DE REUNIR LOS OTORGANTES

Del articulo 137 de la LDCG resulta que sdlo pueden testar mancomu-
nadamente los conyuges gallegos. Son dos, por lo tanto, los requisitos
subjetivos que se exigen en e Derecho Civil propio de Galicia en orden a
integrar la capacidad para otorgar este tipo de testamento y que habran de
reunir los dos otorgantes:

1.°) Que los cootorgantes tengan la condicién de cényuges. En efecto, a
diferencia del testamento de hermandad del Derecho navarro, que puede ser
otorgado por una pluralidad de disponentes (ex Ley 199 de la CDCFN; en €
caso mas frecuente se tratara de varios hermanos), o del vigente Derecho ara-
gonés que permite testar mancomunadamente a dos aragoneses sin necesidad
de que entre elos exista vinculo parental o afectivo alguno (art. 102.1 de la
LSCMA), € testamento mancomunado del Derecho gallego, de acuerdo con
la normacién vigente del mismo, exige que los cootorgantes tengan la condi-
cion de conyuges. De esta manera, mientras este estado civil —de casado—
se conserve, los conyuges pueden testar mancomunadamente, aun cuando se
hayan separado de hecho o judicialmente, pues € vinculo, como es sabido,
subsiste. La exigencia expresa de esta condicion (otorgantes casados entre
ellos) implica que no pueden utilizar esta forma de ordenar la sucesion here-
ditaria otras personas unidas por otros vinculos parentales distintos del con-
yugal y que tampoco puedan testar mancomunadamente en Gdlicia las pare-
jas gque convivan more uxorio. Es esta, precisamente, una de las criticas que
puede redlizarse ala Ley gallega de 1995 pues, dada la fecha de su promulga-
cion, parece innegable la existencia del sentimiento social de necesidad de
extender esta posibilidad testatoria a las parejas estables, tal como hizo el
legislador aragonés en sendas leyes de 1999. En la primera de dllas, regulado-
ra de las pargjas estables no casadas, establecio expresamente gque los miem-
bros de la pareja estable no casada podran testar de mancomun de confor-
midad con lo dispuesto en la legidacion sucesoria aragonesa (art. 15 de la
Ley 6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables no casadas) (38). La segun-
da de aquellas leyes, cuya tramitacion en las Cortes de Aragon coincidio cro-

tulaciones matrimoniales, en cualquier escritura publica o en testamento mancomunado,
lo que veda la posibilidad de establecerlo en cualquier otra forma testamentaria distinta
de la mancomunada.

(38) BOA, nim: 39, de 6 de abril de 1999.
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nolégicamente con la ya citada y cuya entrada en vigor es s0lo unos meses
posterior, es la propia LSCMA, en cuyo articulo 102.1 se dispone expresa-
mente que los aragoneses sean 0 no cOnyuges o parientes, pueden testar de
mancomun, aun fuera de Aragon. Obviamente la existencia de este precepto
hace prescindible aquél, puesto que incluso la pareja no casada que no
esté sometida, por no reunir los requisitos exigidos para ello (v.gr., por estar
vinculados matrimonia mente con otras personas), alaley especia regulado-
ra de las parejas estables, pueden testar mancomunadamente. A juicio de
MERINO HERNANDEZ, este precepto Unicamente buscaba permitir el testamento
mancomunado entre convivientes de hecho, pero e afén del legislador por
conseguir esta finalidad lo ha llevado a consagrar una regulacion subjetiva
del testamento mancomunado que desvirtla la esencia del mismo en el Dere-
cho Civil aragonés y que supone algo no buscado por nadie —«matar mos-
cas a cafionazos»— a permitir testar mancomunadamente a personas —eso
s, los intérpretes reducen la posibilidad a dos cotestadores— no relacionadas
por vinculo parental alguno (39). Algo asi ocurre en e documento prelegida
tivo elevado a Conselleiro de Xustiza, Interior e Relacions Laboréis enjulio
de 2001. Seguramente en orden a posibilitar que las pargjas estables puedan
testar mancomunadamente se permite que dos 0 mas personas testen en un
Unico instrumento notarial (art. 187.1). Con dlo se evita toda alusion a aque-
Ila realidad socia que el prelegislador gallego parece querer desconocer
—por no decir ocultar—, S bien cuando pretende regular las disposiciones
correspectivas en e testamento mancomunado exige expresamente que los
disponentes sean esposos (art. 187.2). De esta manera, en la préctica, se esta
privando a los no casados de la utilizacidn de esta forma de regular su suce-
sion hereditaria pues, como ya hemos visto, la peculiaridad del testamento
mancomunado, que constituye su razon de ser, es la posibilidad de que con-
tenga disposiciones reciprocamente condicionadas.

Habiéndose establecido € requisito de que los cootorgantes del testa-
mento mancomunado tengan la condicion de cényuges en € momento de
otorgarlo, de inmediato surge la pregunta acerca de los efectos sobre €
testamento mancomunado otorgado, derivados de una situacion de crisis
matrimonial sobrevenida. Frente a la regulacién expresa de la que es objeto
esta situacion en los Derechos Civiles propios de Navarra (Ley 201 de la
CDCFN) y de Aragén (art. 123 de la LSCMA —con carécter general para
todas las disposiciones correspectivas y liberalidades concedidas en testa

(39) Vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario a los articulos 15 y 16 de la Ley
6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables no casadas», en Comentarios al Cadigo Civil
y Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. XXXIII,
vol. 1.°, EDERSA, Madrid, 2000, pags. 751 a 754; ibidem, MERINO HERNANDEZ, J. L.,
«Comentario del articulo 102 de la LSCMA», op. cit., pag. 719.
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menté entre los cényuges [lo que origina un trato discriminatorio respecto
a la ruptura de las uniones de hecho] y no sdlo para € testamento manco-
munado—), en los que se prevé que la nulidad, la separacion o e divorcio
—incluyéndose, en €l caso de Aragdn, los supuestos en los que haya sobre-
venido la muerte de uno de los conyuges durante la tramitacién de los
procedimientos dirigidos a la declaracién de la separacién, divorcio o nuli-
dad— determina la ineficacia de las disposiciones realizadas en el testamen-
to mancomunado a favor del otro conyuge y también de las correspectivas,
la LDCG guarda silencio a respecto. Este silencio de la Ley gallega supone
que, en los supuestos de crisis matrimoniales, € testamento mancomunado
gue haya sido otorgado validamente mantiene su vigencia en todas sus
disposiciones, incluidas las liberalidades reciprocas que pudieran haberse
realizado los conyuges, de manera que serd necesaria una nueva declaracion
de voluntad de los otorgantes para dejarlas sin efecto. Es esta la Unica
interpretacion posible de acuerdo con el tenor actual de la regulacion. Sin
embargo, algunos autores que parten de la consideracion de las consecuen-
cias gravosas para los cootorgantes que, en determinados casos, puede con-
llevar esta regulacién, han esbozado la posibilidad de acudir a algunos
expedientes tendentes a evitar aquellas consecuencias. En este sentido se
ha sefialado la posibilidad de acudir a la aplicacién analégica a este caso
de las causas de revocacion de las donaciones por razén de matrimonio (ex
art. 116.2 de la LDCG, que implica la ineficacia en contra del cényuge de
mala fe); asi como la representada por la extension de la eficacia de la
sentencia de nulidad, separacion o divorcio que conllevaria la decadencia de
las clausulas reciprocamente condicionadas que contuviese €l testamento
mancomunado.

2.°)  Que los conyuges otorgantes tengan la vecindad civil gallega. Los
dos cényuges que otorgan el testamento mancomunado habran de tener
la vecindad civil gallega. En orden a su determinacion, el articulo 5 de la
LDCG, como no podia ser de otra manera dada la competencia exclusiva del
Estado sobre las normas para resolver los conflictos de leyes (ex art. 149.1.8.°
de la CE), se remite expresamente a lo dispuesto en los articulos 14 y 15 del
Cadigo Civil. Eso d, € articulo 137 de la LDCG prevé la posibilidad de que
los conyuges gallegos otorguen testamento mancomunado aun fuera de
Galicia. Sobre esta prevision, que constituye € Ultimo inciso del precitado
precepto de la LDCG, se han suscitado algunas sospechas de inconstitucio-
nalidad desde la perspectiva de la competencia legislativa exclusiva del
Estado que acabamos de enunciar. La primera premisa de la que ha de
partirse consiste en afirmar que cuando €l articulo 137 de la LDCG dispone
que los conyuges gallegos podran otorgar testamento mancomunado, aun
fuera de Galicia, estd consagrando el estatuto persona frente a la posible
aplicacion del principio locus regit actum que regiria s se tratase de una
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cuestion meramente de forma y no de fondo (ex arts. 11 del Cddigo Civil
y 1 del Convenio de La Haya de 1961) (40). En este sentido, procede
recordar que es opinion pacifica y comin que los Notarios adscritos a
demarcaciones en las que rige el Derecho territorial comin pueden autorizar
testamentos mancomunados de sujetos que puedan otorgarlos de acuerdo
con su vecindad civil. En segundo lugar, ha de tenerse en cuenta que de la
aplicacion de las normas de conflicto previstas en e Cddigo Civil puede
resultar la eficacia extraterritorial de normas autonémicas. En efecto, de
articulo 9.8 del Cddigo Civil resulta que €l testamento otorgado conforme
alaley personal del otorgante en el momento de realizar € acto de dispo-
sicion es vdido. De aqui que normas de extension de la eficacia territorial
de Leyes propias de las CCAA, como es € caso de la contenida en e articu-
lo 137 de la LDCG, pero también € articulo 102 de la LSCMA, son redun-
dantes y, por dlo, innecesarias (41).

Precisamente del pronunciamiento contenido en la STC 72/1983, de 29
dejulio (en la que se declard la inconstitucionalidad del precepto de la Ley
Vasca de Cooperativas de febrero de 1982, en € que se preveia su aplicacién
a todas las cooperativas con domicilio en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, con independencia de su @mbito territorial de actuacién), se deriva
la inconstitucionalidad de las normas materiales especialmente autolimitadas
—como €S la contenida en € art. 137 de la LDCG—, frente a la interpreta-
cion restrictiva conforme a la cual e término conflicto de leyes contenido
en € inciso final del articulo 149.1.8% de la CE habria de ser tomado en su
sentido propio y limitado a esta técnica de reglamentacion (42). Sin em-

(40) Convenio de La Haya de 5 octubre 1961, sobre conflicto de Leyes en materia
de forma de disposiciones testamentarias (Instrumento de ratificacion de 16 marzo 1983
[BOE, nim. 197, de 17 de agosto]).

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

(42) Vid. REQUEJO ISIDRO, M., «Comentario a articulo 137 de la LDCG», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo y
S. Diaz Alabart), T. XXXII, vol. 1.°, op. cit., pag. 1046. En la doctrina ha sostenido
también la inconstitucionalidad de la norma que nos ocupa por suponer una infraccion
de la reserva de competencia legislativa en exclusiva a Estado, RODRIGUEZ GAYAN,
E. M., «Heterogeneidad y sistema en las relaciones entre Derecho Internacional Privado
y Derecho interregional», en RGD, nim. 622, 1996, pag. 8083. En relacion con €
antiguo articulo 94 de la CDCA —en la actualidad su contenido se corresponde con
el del art. 102 de la LSCMA—, MERINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario a articulo 94
de la CDCA», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por
M. Albaladejo), T. XXXIV, vol. 1.°, EDERSA, Madrid, 1987, pag. 105, s bien hay
que tener en cuenta que en este caso la apreciacion estaba realizada sobre una norma
emanada del legidador estatal; s bien € mismo autor la mantiene también respecto
del articulo 102 de la LSCMA —Ley de proveniencia autonémica— («Comentario del
art. 102 de la LSCMA», op. cit., pag. 102).
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bargo, aun s se acepta la tesis amplia que deriva de pronunciamiento
constitucional, resulta que de la aplicacién de las normas del sistema espa
fiol de Derecho Internacional Privado la ley aplicable en virtud de la que ha
de determinarse la vaidez del testamento es la ley persona de otorgan-
te, de tal forma que materialmente se permite la aplicacion extraterritorial del
articulo 137 de la LDCG.

La exigencia de la vecindad civil gallega como comdn a ambos cényu-
ges en el momento de otorgar el testamento puede dar lugar a diversas
situaciones a las que es preciso dar respuesta de acuerdo con el Derecho
aplicable al caso. Estas distintas situaciones son las que se enuncian a
continuacion:

1.°) Lavecindad civil de los conyuges es distinta. A su vez, dentro de
esta situacion, han de diferenciarse dos supuestos diversos:

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

a) En d caso de que laley persona del conyuge de gallego no permita
—prohiba— €l testamento mancomunado, los cényuges no podran
otorgar este tipo de testamento. Tienen vedado el acceso a esta forma
testamentaria.

b) Si, por € contrario, la ley personal del conyuge gallego permite €
testamento mancomunado, éste podra ser otorgado por los conyuges,
presenténdose, en este caso, la duda acerca de qué ley ha de regir €l
régimen juridico de este testamento mancomunado otorgado por
conyuges de distinta vecindad civil cuyas respectivas leyes persona
les tienen en comun el permitir que los conyuges otorguen testamen-
tos de esta naturaleza. A efectos de dar una respuesta adecuada a esta
cuestion, habréa de diferenciarse la ley aplicable a la forma del tes-
tamento y la ley reguladora de la eficacia y del régimen de revoca-
cion del mismo. En cuanto a la forma de otorgamiento del testamen-
to mancomunado, si se trata de supuestos de Derecho interregional
privado, procedera la resolucion de este conflicto interno en materia
de ley aplicable a la forma del testamento mancomunado mediante
la prevision contenida en el articulo 11.1.° del Cédigo Civil, de
acuerdo con la remision que € articulo 16 del Codigo Civil hace a
las normas contenidas en el Capitulo 1V de su Titulo Preliminar,
sustituyendo el criterio de la nacionalidad por € de la vecindad, de
donde resulta que se aplicara la ley del lugar en que se otorgue €
testamento, de acuerdo con el principio plasmado en aquel precepto:
locus regit actum. Sin embargo, es pertinente advertir que un autor
proveniente del dmbito notarial y con notable autoridad en la ma-
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teria, como es BLANQUER UBEROS, distingue lo que es laforma de
otorgamiento y 1o que son las formalidades, también del otorga
miento. Respecto de estas Ultimas considera que se aplicaria la ley
del lugar de otorgamiento, pero respecto de aquéllas habrian de
satisfacerse los requisitos de forma exigidos por las respectivas leyes
personales de los testadores cumulativamente (43). Sin embargo, tras
la entrada en vigor del Convenio de La Haya, de 5 de octubre de
1961, sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las
disposiciones testamentarias y, en general, cualquier disposicion de
Ultima voluntad, ratificado por Espafia, sin reservas, mediante Instru-
mento de 16 de marzo de 1988 (BOE, nim. 197, de 17 de agosto
de 1988), puesto que se trata de un Convenio con €ficacia erga
omnes (44) es aplicable a todos los supuestos en los que concurran
elementos 0 puntos de conexion con diversas legislaciones (inclui-
dos, por lo tanto, no solo los supuestos de tréfico externo, sino
también los conflictos de leyes interregionales) y, en virtud de lo
dispuesto en su articulo 6, la regulacion de la materia contenida en
el mismo sustituye o desplaza a articulo 11 del Codigo Civil (45).
Pues bien, puesto que, de acuerdo con €l articulo 1 del Convenio de
La Haya, una disposicion testamentaria es vélida en cuanto a la
forma s es conforme bien a laley de lugar en que € testador hizo
la disposicién, bien a la ley de la nacionalidad —léase vecindad
civil— del testador en € momento de otorgar €l testamento o en €
momento de su fallecimiento, bien a la ley dd lugar de domicilio
0 de laresidencia habitual del testador en el momento de testar o de
su fallecimiento, bien a la ley dd lugar donde estén situados los
bienes inmuebles respecto de las disposiciones testamentarias que
les afecte («lex rei sitae»), bien, por Ultimo, alaley del funcionario
ante @ que se otorga e acto («lex loci actum»).

(43) BLANQUER UBEROS, R., «El estatuto formal (art. 11 del Codigo Civil)», en
Estudios sobre e Titulo Preliminar del Codigo Civil, Jaén, 1977, pégs. 191 a 197,
seguido en este aspecto por MARTINEZ GARCIA, M. A., «Comentario a articulo 137 de
la LDCG», en Derecho de sucesiones de Galicia, op. cit., pag. 127.

(44) Por todos, GONZALEZ CAMPOS, J. D./GarcimarTin ALFEREZ, F., «Comentario a
articulo 11 del Cddigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilacionesforales
(dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. I, vol. 2, EDERSA, Madrid, 1995,
pag. 800; BERCOVITZ ALVAREZ, G., «Comentario a articulo 11 del Cédigo Civil», en
Comentarios al Codigo Civil (R. Bercovitz, coord.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001,
pag. 83.

(45) Vid. ZABALO ESCUDERO, E., «Conflictos interregionales en materia de Dere-
cho sucesorio aragonés», en Actas de los décimos encuentros del Foro de Derecho
aragonés (Huesca-Zaragoza, noviembre de 2000), El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2001, pég. 116.
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Mayores dificultades plantea, s cabe, la determinacion de la ley
aplicable a la eficacia y revocacion del testamento mancomunado
otorgado por un conyuge galego y otro de vecindad civil distinta
a ésta, pero cuyo Derecho Civil propio admita el testamento manco-
munado, pese a que ZABALO ESCUDERO considera que la flexibilidad de
las soluciones del antes citado Convenio de La Haya, de octubre
de 1961, alcanza a las formas de las disposiciones testamentarias, a
la forma de su revocacion (art. 2.°) y a la de las disposiciones
testamentarias otorgadas por dos 0 mas personas en un mismo docu-
mento (46). A mi juicio, aunque reviste alguna dificultad su admi-
sion en e sistema espafiol de Derecho Internacional Privado parece
razonable pensar en la posibilidad de que en d propio testamento
mancomunado los otorgantes acuerden la ley aplicable a aquellos
aspectos de su régimen juridico, lo que sera viable sempre que con
ello no perjudiquen derechos reconocidos a terceros no intervinien-
tes en € testamento. Si nada han pactado a respecto, € Convenio
sobre la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte, hecho
en LaHaya e 1 de agosto de 1989 (47), prevé que se observen los
requisitos establecidos por las dos legislaciones que puedan resultar
de aplicacidn. Sin embargo, ademés de que se trata de una solucion
prevista en un instrumento convencional respecto del que no tengo
noticia que haya entrado en vigor en Espafia, puede que se trate de
regulaciones muy divergentes en la materia que ahora nos ocupa, o
gue dificulta notablemente la aplicacion practica de la solucién
prevista en el instrumento normativo convencional. Es por esta razén
por la que MARTINEZ GARCIA preconiza la aplicacion de las normas
correspondientes a la vecindad civil de cada uno de los otorgantes
a la revocacion que pretendan efectuar (48). Sin embargo, esta pro-
puesta no nos sirve para solucionar & caso en € que la nueva ley
civil del revocante no contemple la regulacion del testamento man-

(46) ZABALO ESCUDERO, E., «Conflictos interregionales en materia de Derecho
sucesorio aragonés», op. cit., pag. 117.

(47) El texto del mismo en francés e inglés, asi como su traduccion a holandés,
puede verse en Bulletin des Traites, 1994, nim. 49, Entre la escasa bibliografia en
espafiol existente sobre el mismo, vid. BORRAS RODRIGUEZ, A., «La Convention de La
Haye de 1989 sur la loi applicable aux successions a cause de mort €t 1’Espagne», en
E pluribus Unum, Liber Amicorum Georges A. L. Droz (A. Borras - A. Bucher - A. V.
M. Struycken - M. Verwilghen, eds.), La Haya, 1996, padgs. 7 a 23; ibidem, «La
ratificacion por Holanda del Convenio de La Haya de 1 de agosto de 1989, sobre
ley de aplicable a las sucesiones por causa de muerte», en REDI, nim. 48, julio/
diciembre de 1996, pégs. 363 y 364.

(48) MARTINEZ GARCIA, M. A., «Comentario a articulo 137 de la LDCG», en
Derecho de sucesiones de Galicia, op. cit., pag. 128.
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comunado, amén de que puede ser objeto de criticas evidentes desde
la perspectiva de la necesaria seguridad juridica que ha darse a la
posicién del cootorgante no revocante. Es por ello que parece més
razonable adherirse a la propuesta defendida por BETEGON SANZ en e
ambito del Derecho Civil aragonés, de acuerdo con la cua la revo-
cacion del testamento mancomunado requerira € cumplimiento de
los requisitos especiadles que se prevean en la ley conforme a la cual
se ha otorgado, con independencia de cudl sea la vecindad civil que
tenga € revocante en € momento de redizar la revocacién (49).

¢) Cambio de vecindad civil por uno de los cényuges, o por los dos,
una vez que el testamento mancomunado ya ha sido vaidamente
otorgado. Esta mutacién de vecindad civil no afecta a la validez del
testamento mancomunado ni a los requisitos y formalidades exigidos
para su revocacion, que serédn los exigidos por laley civil bajo la que
fue otorgado, por la en él pactada o por la del conyuge que pretenda
revocar € testamento, de acuerdo con lo dicho.

B) Otorgantes respecto de los que se acredite, en un momento posterior
a acto de otorgamiento, que en aquel momento no reunian las condiciones
de capacidad exigidas para testar mancomunadamente. De acuerdo con la
regla general, aplicada por lajurisprudencia a estos supuestos, la contraven-
cién de las normas imperativas en materia de formalidades testamentarias
conlleva la nulidad absoluta del negocio juridico. Frente a este parecer, que
resulta con naturalidad de la aplicacion al caso de la prevision contenida en
los articulos 6.3 y 687 del Cédigo Civil, se ha planteado en la doctrina la
posibilidad de mantener la eficacia del negocio en virtud de la aplicacién
del principio del favor testamentii y de la toma en consideracién de la buena
fe de los otorgantes. Si ésta concurre, la aplicacion de aquel principio
abogaria por la admision de la posibilidad de convertir €l testamento man-
comunado en dos testamentos individuales, siempre que se retinan los requi-
sitos de capacidad y de forma que se exijan para éstos. Esta propuesta
procede de la doctrina alemana (50) y s bien resulta dificilmente asumible
en el Ordenamiento Juridico espafiol, de acuerdo con el que lajurisprudencia
ha sancionado la nulidad de un testamento olégrafo otorgado por dos con-
yuges en €l que se instituian reciprocamente herederos, escrito y firmado por
el marido y con la huella digital de la mujer (la STS de 29 de enero de 1960
[RJ 1960/894] declard la nulidad de pleno derecho de aquel testamento, sin

(49) BETEGON SANZ, C., «Conflictos interregionales en materia de Derecho sucesorio
aragonés», en Actas de los décimos encuentros del Foro de Derecho aragonés (Huesca-
Zaragoza, noviembre de 2000), El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2001, pag. 131.

(50) Vid. Kipp, TH., Derecho de sucesiones (traduccion de la 11.* revision por
H. CoiNng), vol. |, Bosch, Casa Ed., Barcelona, 1976 (2.2 edic.), pag. 357 (§ 34).
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gue se admitiese la posibilidad de su conversién en dos testamentos uniper-
sonales), como han puesto de manifiesto los propios anotadores del Derecho
de Sucesiones de TH. Kipp, N0 encuentro ébice alguno para su admision en
aquellos Derechos Civiles que, como € gallego, admiten e testamento
mancomunado. Antes a contrario, la aplicacion a caso que nos ocupa de la
doctrina de la conversion del negocio nulo (51) (es éste precisamente el
fundamento en que se apoya la doctrina alemana para llegar a la solucién
cuya aplicacion al caso gallego preconizamos, si bien en Alemania la con-
version cuenta con el fundamento normativo que se derivadel § 140 BGB),
unida a principio favor testamentii —al principio de conservacion del
negocio en esta sede se acude incluso por los autores que lo excluyen como
fundamento de la conversion material del contrato nulo (52)—y €l respeto
de la voluntad de los causantes conducen a la misma solucién. Por cierto,
esta solucion es admitida expresamente en el Cédigo Civil espafiol para los
supuestos de testamentos cerrados nulos por no reunir las formalidades exi-
gidas para €llo que pueden ser vélidos como olografos, siempre y cuando
relinan los requisitos que para la validez de éstos se exigen en € Codigo
Civil (conversiéon forma admitida ex art. 715 del Cdadigo Civil) (53). Pues
bien, como la diversidad de las formas testamentarias no entrafia una diver-
sidad de funcion, la causa se muestra como irrelevante a los fines de la
caracterizacion del negocio monis causa, siendo las formalidades o solem-
nidades testamentarias Unicamente exigidas en orden a garantizar que se
cumpla la efectiva voluntad del testador, es |6gico que se permita valorar €l
cumplimiento de éstas en funcion de otra forma testamentaria considerada
como suficiente, pues con elo la voluntad del testador puede permanecer
incolume (s se ha querido e testamento cerrado, se querria también como
oldgrafo) (54). Estas consideraciones tendran virtualidad practica especial-

(51) Sobre esta doctrina, vid., por todos, DE CASTRO y BRAVO, F., El negocio
juridico, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1985, pags. 486 y sigs. (88 542 a 547).

(52) Es d caso significativo de ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. | (Introduccion
y Parte general), Ed. Libreria Bosch, S.L., Barcelona, 2002 (15.% edic.), pag. 868
(8 105.8). )

(53) Entre otros, vid. TORRES GARCIA, T. F., El testamento ol6grafo, Ed. Monte-
corvo, SA., Madrid, 1977, pags. 454 a 465.

(54) Vid. DIEZ SOTO, C. M., La conversion del contrato nulo (su configuracion
en el Derecho comparado y su admisibilidad en el Derecho espafiol), J. M.* Bosch
Ed., S.A., Barcelona, 1994, pags. 55 y 56. Se trata de un supuesto de «conversién
formal» —Ila transformacién no toca a negocio, que sigue siendo € mismo—, cuyo
fundamento residiria en remediar los resultados injustos que puede implicar un excesi-
vo formalismo negocial, en aplicacion del principio de conservacion del negocio juri-
dico (DE CASTRO Y BRAVO, F., «El negocio juridico», op. cit.,, pags. 487 a 489). La
conversion de una forma testamentaria —testamento cerrado— en otra —ol6grafa—
operaria Unicamente en el plano de los efectos que el ordenamiento vincula a la ob-
servancia de una determinada forma, entendida como estructura externa del supuesto
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mente S se exige la forma abierta notarial, premisa de la que, como hemos
manifestado, discrepamos, en orden a permitir como testamentos oldgrafos
individuales €l que inicialmente se pretendia mancomunado, aunque tam-
bién podrian tenerla en relacion con e supuesto pristino que origind estas
consideraciones. testamento mancomunado otorgado en forma abierta nota-
rial que como tal no vale por no ser los otorgantes cényuges gallegos —o
de otra vecindad civil que admita este tipo testmentario—.

Las consideraciones realizadas que permiten fundar que sobre el testa-
mento mancomunado otorgado por dos sujetos que no reunian, en e momen-
to de otorgarlo, los requisitos subjetivos de capacidad exigidos no recae
necesariamente la sancion de nulidad absoluta, permite también argumentar
la posibilidad de sanacion de aquellos defectos de capacidad si en un
momento posterior los otorgantes relinen tales requisitos: contraen matrimo-
nio posteriormente o adquieren la vecindad civil gallega. Pues bien, s se
admite la distincién formulada entre nosotros por LACRUZ a hablar de la
ineficacia del negocio juridico testamentario entre los supuestos de falta
absoluta de capacidad y, por lo tanto, de consentimiento (supuesto préximo
a la inexistencia) y los supuestos en los que se aprecia un defecto no
sustancial de capacidad (que conllevaria la anulabilidad), en estos Gltimos
la aplicacion del principio de conservacion de los actos y negocios juridicos
gue, aungue no lo diga expresamente para el negocio testamentario en
general, & Cadigo Civil s lo reconoce de manera implicita para ciertas
hip6tesis —arts. 675.2, 737, 750, 752, 753, 754, 792 y 814, entre otros—,
es posible diferenciar entre nulidad total y parcia del testamento (55). Es
cierto que aungue parece que €l Derecho histérico espafiol contemplaba la
posibilidad de sanacién, convalidacion o convalecencia del testamento vi-
ciado (Ley 6.5 Titulo VIII de la Partida VI), & Cddigo Civil no lo hace
expresamente, si bien, fundamentalmente en aplicacion del principio favor
testamentii, lajurisprudencia asi 1o ha hecho en virtud de la manifestacion
expresa o tacita de los sucesores en orden a aceptar aquel testamento como
vélido (56), acudiendo en ocasiones a la teoria de los propios actos para

negocial, y no en e plano de los efectos inherentes a la naturaleza y causa del propio
negocio que, desde esta perspectiva, se puede considerar conservado y no tanto con-
vertido (Diez SOTO, C. M., «La conversién...», op. cit, pag. 159). En efecto, en los
supuestos de conversién formal, no es necesario indagar los elementos subjetivos del
negocio que se convierte (por todos, CARIOTA FERRARA, L., El negocio juridico [traduc-
cion del italiano, prélogo y notas de M. Albaladejo], Ed. Aguilar, Madrid, 1956,
pag. 313 [§ 90]).

(55) Vid. LACRUZ BERDEIO, J. L., «Elementos de Derecho Civil», T. V, op. cit.
(5.2 edic.), pags. 258 y 259 (8§ 49.230).

(56) Entre otras, SSTS de 25 de marzo de 1940 [RJ 1940/198], 15 de marzo de
1951 [RJ 1951/997], 26 de noviembre de 1955 [RJ 1955/3288], 20 de octubre de 1962
[RJ 1962/3980], 14 dejunio de 1963 [RJ 1963/3059], 24 de octubre de 1963 [RJ 1963/
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desestimar la accion de nulidad. Acaso por esta razén la doctrina tiende a
considerar que la sanacién del testamento nulo se configura como una renun-
cia a la acciéon de nulidad, sin que suponga una convalidacién estructural
del negocio testamentario (57). Frente a esta tesis tradicional, dltimamente
se ha preconizado que la convalidacion en estos casos conlleve no sdlo el
aspecto negativo derivado de la inadmision de la accién de nulidad, sino
también un contenido positivo fundado en el acuerdo convalidatorio de los
interesados que justificaria €l hecho de que el testamento regle las situacio-
nes gque en el futuro puedan producirse (58).

11.4.  MODIFICACION Y REVOCACION

El testamento mancomunado es naturalmente revocable. En el articu-
lo 138 de la LDCG, € legislador gallego se limita a enunciar este caracter
del mismo y a sefidar que la modificacion o la revocacion del testamento
mancomunado puede realizarse por ambos cényuges testadores también man-
comunadamente o de forma unilateral por uno sdlo de dlos. Es la modifica-
cién y larevocacion unilateral la que presenta mayores dificultades y por €lo
el legislador gallego se ha preocupado de dotarlas de un régimenjuridico pro-
pio tanto en e articulo 139 de la LDCG, para € caso en que ambos’ cootor-
gantes vivan en e momento de realizarse, como en € articulo 140 de la pro-
pia LDCG, para el caso en que uno de ellos haya premuerto.

I1.4.A. Revocacion mancomunada o conjunta

La forma usual de llevar a cabo la revocacion conjunta de un testamen-
to mancomunado serd mediante e otorgamiento de un nuevo testamento

4157], 14 de febrero de 1981 [RJ 1981/526], 9 de julio de 1986 [RJ 1986/4425], 28
de julio de 1986 [RJ 1986/4621] y de 26 de abril de 1995 [RJ 1995/3257].

(57) En este sentido, GULLON BALLESTEROS, A., «La confirmacion», en ADC, 1960,
pag. 1209; Craveria GOSALBEZ, L.-H., «La sanatoria excepcional de las disposiciones
testamentarias nulas», en RDP, 1977, pags. 644 a 648. En lajurisprudencia la convali-
dacion entendida a modo que lo hacen estos autores se ha aplicado normalmente a los
supuestos de nulidad por vicios de forma del testamento (SSTS de 14 de febrero de 1981
[RJ 1981/526], 9 de julio de 1986 [RJ 1986/4425] y de 28 dejulio de 1986 [RJ 1986/
4621]), pero no a los casos en que existe un vicio material o cuando aquélla deriva del
incumplimiento de una prohibicion legal (SSTS 24 de octubre de 1963 [RJ 1963/4157],
25 de junio de 1990 [RJ 1990/4892] y SAP de Vizcaya de 14 de mayo de 1998 [RJ
1998/53441). Vid. ALVAREZ LATA, N., «LEA. Derecho de sucesiones», op. cit.

(58) CAPILLA RONCERO, F., «Nulidad e impugnabilidad del testamento. Algunas
consideraciones sobre €l régimen de ineficacia del testamento invalido», en ADC, 1987,
pag. 79.
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mancomunado. Es maés, algin autor considera que la modificaciéon o la
revocacion conjunta de un testamento mancomunado sélo puede hacerse en
otro testamento mancomunado posterior (59). El otorgamiento de este testa-
mento mancomunado posterior produciria como consecuencia la ineficacia
de las disposiciones revocadas, con independencia de que éstas fuesen o0 no
reciprocamente condicionadas. En todo caso, s se admite que e testamento
mancomunado puede otorgarse en cualquiera de las formas validas para
testar —de acuerdo con € Cédigo Civil—, como en este estudio se defiende,
esta libertad de eleccion de la forma también ha de admitirse para la revo-
cacion conjunta mediante testamento mancomunado posterior, sin que se
pueda exigir que el testamento revocatorio revista la misma forma que el
revocado. La Unica dificultad, de admitirse esta tesis, deriva de la aplicacién
a este supuesto de la revocacion presunta del testamento —mancomunado—
cerrado de acuerdo con las previsiones del articulo 742 del Codigo Civil.
Pues bien, para que en este supuesto la revocacion pueda reputarse conjunta
€s necesario que conste que los cényuges cootorgantes actuaron de mutuo
acuerdo para dejar sin eficacia aquel testamento mancomunado cerrado.
Claro estd que s se admite que la forma abierta notarial es la Gnica habil, .
de acuerdo con la regulacién de la LDCG, para testar mancomunadamente,
larevocacion o la madificacion conjunta de este testamento habra de revestir
agquella misma forma notarial (60).

Sin embargo, no se alcanza a ver, y aquel autor que la propone no aporta
argumento alguno en defensa de su tesis, por qué no puede producirse la
revocacion a través de otras instituciones sucesorias posteriores a otorga-
miento del testamento mancomuncado s consta de manera indubitada la
voluntad comuin y concordante en este sentido de los conyuges cootorgan-
tes. Estas instituciones sucesorias pueden ser significativamente tanto el
pacto de mejora como € apartamiento realizados con posterioridad a aquel
testamento mancomunado, e incluso puede admitirse que la modificacion de
éste se lleve a cabo como consecuencia del otorgamiento de nuevas capitu-
laciones matrimoniales (ex art. 113.2 de la LDCG) (61).

(59) Es este e parecer de GUTIERREZ ALLER, V., «Dereito Civil de Galicia (Comen-
tarios & Lei 471995, do 24 de maio)», op. cit., pag. 402; ibidem, «Réxime econémico-
familiar e sucesorio na Lei de Dereito civil de Galicia», op. cit., pag. 101.

(60) En este sentido expresamente LETE DEL Rio, J. M., «Comentario a articulo 138
de la LDCG», op. cit., pag. 1054.

(61) LETE DEL Rio, J. M., «Comentario a articulo 138 de la LDCG», op. cit.,
pag. 1053. )
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11.4.B. Revocacién unilateral

De acuerdo con lo ya anunciado, la LDCG dedica sus articulos 139 y 140
a regular los requisitos y las formalidades que se exigen en orden a la
viabilidad de la revocacion o modificacion de un testamento mancomunado
por uno solo de los otorgantes, diferenciando €l supuesto en que ambos
conyuges vivan en e momento en que aquélla tiene lugar y € supuesto en
que cuando uno de dlos decida revocarlo, el otro haya muerto ya. Si las
disposiciones redizadas en e testamento unilateral posterior d testamento
mancomunado no afectan al contenido de las cldusulas reciprocamente con-
dicionadas previstas en éste, se entiende que no ha habido voluntad de aquel
testador de revocarlas y contindan vigentes, sin que para la validez de este
nuevo testamento se exijalaformay la notificacion prevenidas en el articu-
lo 1392 de la LDCG y pudiendo otorgarse tras €l fallecimiento de uno de
los cootorgantes del testamento mancomunado.

En sede de consideraciones generales acerca de la revocacion unilateral,
" procede sefialar también que, en Galicia, a diferencia, v.gr., de lo que ocurre
en el Derecho Civil propio de Aragén por mor de la virulencia con la que en
él rige el principio standum est chartae, no es eficaz € pacto reflejado en una
clausula testamentaria del testamento mancomunado de conformidad con el
cual se prevea la validez de las disposiciones correspectivas aun cuando me-
die modificacion unilateral (62). La posibilidad de la modificacion o revoca-
cion unilateral de testamento mancomunado, verificandose los requisitos y
las formalidades que, de inmediato, paso a exponer, se perfila asi como una
norma de orden publico cuya derogacién convencional conlleva la nulidad
de pleno derecho del acto de contravencién (art. 6.3 del Cadigo Civil).

I1.4.B.a. Revocacion unilateral en vida de ambos testadores
[IAB.ai) Requisitos

Viviendo los dos cootorgantes del testamento mancomunado cualquie-
ra de elo, de manera unilateral, puede revocarlo. A estos efectos, en «l
pf. 2.° dd articulo 139 de la LDCG, se exige la concurrencia de dos requi-
sitos en orden a dotar de eficacia aguella revocacién unilateral:

(62) En el Derecho aragonés la facultad de revocar el testamento mancomunado
por uno de los conyuges cootorgantes se introduce como novedad, respecto del Derecho
contenido en los Fueros y Observancias, en el Apéndice de 1925 (vid. GONZALEZ
MARTINEZ, J., «Apéndice foral aragonés», en RCDI, 1928, pég. 797).
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1.°) Lautilizacion de la forma notarial abierta. Esta exigencia excluye
gue pueda revocarse un testamento mancomunado mediante la utilizacion de
formas testamentarias no notariales —caso dd testamento olégrafo—, asi
como las formas notariales distintas de la abierta —caso del testamento
cerrado—. GUTIERREZ ALLER ha precisado que la revocacion unilateral puede
llevarse a cabo mediante la utilizacién de un testamento mancomunado en
€l que uno de los conyuges otorgantes revoca € testamento anterior y €l otro
no. En este caso, el propio acto de otorgamiento del testamento mancomu-
nado revocatorio implica la notificacion de la misma, dada la ineludible
presencia del otorgante no revocante en este acto (63). Claro esta que €l
conocido Notario parte de la tesis de que, de acuerdo con la LDCG, todo
testamento mancomunado es abierto notarial. Sin embargo, s se sigue la
" tesis de la libre eleccidén de forma aqui preconizada, habra que matizar su
afirmacion en el sentido de que puede utilizarse como forma revocatoria un
testamento mancomunado otorgado en forma notarial abierta. Pues bien, en
el caso de que la revocacién unilateral se articule mediante € otorgamiento
de un testamento mancomunado en forma notarial abierta, en este mismo
acto se integraria € segundo de los requisitos que se exigen en € articu-
lo 139.2.° de la LDCG, pues es evidente que € mismo acto de otorgamiento
mancomunado implica necesariamente que € otro testador tiene conoci-
miento de la revocacion.

2.°) La notificacion de la revocacion redizada d cootorgante del tes-
tamento mancomunado. La ausencia de notificacion, o la notificacién prac-
ticada de forma inadecuada, conlleva la nulidad dd testamento revocatorio
y de los ulteriormente otorgados (64).

[IAB.aii) Forma, contenido y plazo de la notificacion de la revocacion

A diferencia de las previsiones realizadas en la regulacién de esta noti-
ficacion en @ Derecho Civil propio de Navarra, en € que se exige que conste
de forma fehaciente el conocimiento de todos los demés cootorgantes de
la revocacion realizada (Ley 202 de la CDCFN) y en e Derecho Civil del
Pais Vasco, en € que se exige la redizacion de la notificacion fehaciente
(art. 175.2, infine, de laLDCFPV), € articulo 139.2 de |laLDCG d establecer
que € notario autorizante [del testamento abierto notarial en € que se
instrumente la revocacion o modificacion] habra de notificar al otro cén-

(63) Vid. GUTIERREZ ALLER, V., «Dereito civil de Galicia (Comentarios & Lei
471995, do 24 de maio)», op. cit, pag. 403; ibidem, «Réxime econdmico-familiar e
sucesorio na Lel de Dereito civil de Galici», op. cit, pag. 103.

(64) STSJ de Aragén de 29 de mayo de 1991 [RJ 1992/7072].
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yuge la revocacion o modificacidn, implicitamente prescribe la realizacion
de una natificacién notarial a conyuge no revocante. Se trata de una obli-
gacion, la realizacion de esta notificacion, que se impone a notario autori-
zante, que habra de cumplirla a través de la utilizacion de un acta notarial
de notificacién. En efecto, éste parece ser € instrumento notarial adecuado
para cumplir aquella obligacidn, pues las actas de notificacion tienen por
objeto dar a conocer a la persona notificada una informacién o una deci-
sién del que solicita la intervencidn notarial (art. 202, pf. 1.° dd RN).

Sera contenido preceptivo de este acta de notificacién la comunicacion
del hecho del otorgamiento por e cootorgante del testamento mancomunado
revocado, de un testamento revocatorio, asi como la especificacion de las
clausulas de aquél que hayan resultado afectadas por la revocacion.

La notificacion es de carécter recepticio (65) y personalisima, |0 que
implica que habra de realizarse a cootorgante del testamento revocado, sin
que sea posible entregarla a un sujeto distinto de éste. A causa de lafinalidad
perseguida con la exigencia de esta notificacion y gque no es otra que €
posibilitar el conocimiento de la revocacidon a fin de que e cootorgante no
revocante pueda adoptar las medidas que estime convenientes, en el caso de
que éste se encuentre privado de capacidad en e momento de recibir la
notificacion y, puesto que aguellas medidas que estime convenientes presu-
miblemente consistirian en e otorgamiento de unas disposiciones de Ultima
voluntad distintas de aquéllas que hizo constar en el testamento mancomu-
nado, a no poder testar nuevamente se convierte en inviable la consecucion
de aquellafinalidad, lo que conduce a pensar en lo razonable que es asimilar
esta situacion a la de fallecimiento del cootorgante, de manera que nos
situariamos en e supuesto contemplado en d articulo 140 de la LDCG.
Solucion ésta por la que se inclina expresamente MARTINEZ GARCIA (66) y que,
en virtud de lajustificacion expuesta, estimo preferible a aguella otra que
entiende que en € caso de que € receptor de la notificacién se encuentre
incapacitado, ésta habra de practicarse a su representante legal. Sin embargo,
reitero que, como salvo en € excepcional supuesto del intervalo licido, €
incapaz no puede testar y €l representante legal no puede adoptar por € las
medidas tendentes a reparar €l equilibrio roto por la revocacién unilateral del

(65) Frente a cardcter no recepticio con el que parece configurarse en e articu-
lo 106 de la LSCMA, segun la interpretacion del mismo que realiza GARCIA VICENTE,
asentada en la consideracion del deber de comunicar la revocacion a cootorgante mas
como un deber moral que como un deber juridico (vid. GARCIA VICENTE, F., «Comen-
tario ad articulo 106 de la LSCMA», en Ley de sucesiones. Comentarios breves por los
miembros de la Comision Aragonesa de Derecho Civil [J. Delgado Echeverria, coord.],
Ed. Libreria General, SA., Zaragoza, 1999, pag. 98).

(66) MARTINEZ GARCIA, M. A., Comentario al articulo 139 de la LDCG (E! testa-
mento abierto notarial), pag. 133.
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testamento mancomunado en el que se contenian disposiciones correspecti-
vas, la solucion mas coherente con la regulacion establecida en la LDCG
consiste en equiparar a incapaz con € fallecido a estos efectos.

En cuanto a lugar en el que ha de practicarse la notificacion de la
revocacion unilateral, el tenor literal del pf. 2.° del articulo 139 de la LDCG,
aungue no lo dice expresamente, induce a pensar que ha de realizarse en €l
domicilio red dd cootorgante del testador revocante, 1o que a su vez resulta
coherente con e hecho de que se exija la posibilidad real —no €l conoci-
miento efectivo (e desconocimiento sdlo es eficaz s la préctica de la no-
tificacién se ha realizado en una direccion incorrecta por una causa impu-
table a revocante)— de aquél de conocer la revocacion. A estos efectos, €
notario la practicara en la direccion que le indique € testador revocante. En
defecto de indicacion expresa, por desconocimiento de cudl sea € domicilio
real actual, se practicard en €l domicilio que, en su caso, se hubiese previsto
en el testamento mancomunado revocado a efectos de realizar notificaciones
de este tipo. Subsidiariamente podra acudirse a la direccién que aparezca
como domicilio de los conyuges cootorgantes en € testamento mancomu-
nado revocado. Si ninguna de estas tres posibilidades hace viable la préctica
de la notificacion personal por no coincidir ninguno de estos tres domicilios
con €l actual y desconocido del testador no revocante, € Ultimo inciso del
pf. 2.° del articulo 139 de la LDCG contiene una norma de cierre a permitir
que la notificacién se realice por medio de edictos. Eso si, parece convenien-
te insistir en € hecho de que la trascendencia de la natificacién que nos
ocupa exige que, de constar algun domicilio del cotestador no revocante, se
intente practicar la notificacion en esta direccion. Si no constase ninguno o,
de constar alguno de los enunciados, la practica de la notificacion haya
resultado infructuosa, la LDCG, al igua que la Ley 201.2 de la CDCFN,
permite la notificacion por edictos, si bien aquélla, a diferencia de éste, no
contiene ninguna prevision ulterior acerca de como ha de llevarse a cabo
esta notificacion edictal. En efecto, en € ndmero 2 de la Ley 201 de la
CDCFN se prevé que cuando fuere ignorado el paradero de la persona a
quien haya de comunicarse la revocacion, podra hacerse la notificacion por
edictos, previa justificacion de agquella situacién mediante acta notarial de
notoriedad o informacién ad perpetuam memoriam, publicandose los edictos
en e BOE, en e BOP y en uno de los periddicos de mayor circulacion en
el lugar correspondiente al Ultimo domicilio conocido del testador a que
pretende hacérsele llegar la naoticia de la revocacion. Ante e slencio de la
LDCG a respecto, acaso haya que integrar € contenido de la notificacion
edictal con las previsiones a respecto de las comunicaciones mediante
edictos contenidas en e articulo 164 de la LEC, en € que se prevé la
publicacion de la notificacion bien en un Diario Oficial —de la provincia,
de la Comunidad Auténoma o del Estado—, bien en algln diario de difusion
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nacional o provincial, a costa del testador revocante, alo que prudentemente
podria afiadirse la publicacion en € tablon de anuncios del Ayuntamiento
del dltimo domicilio conocido del testador no revocante.

En consecuencia, s € cotestador no revocante se encontrase en situacion
de ausencia, la LDCG permite acudir a la notificacion por edictos, pues se
requiere que la notificacion sea personal, o que no permite que se haga a
su representante o a defensor del ausente (v.gr., en los supuestos de ausencia
no declarada recogidos en los arts. 6 a 8 de la LDCG). Por e contrario, en
aquellos casos en los que proceda la declaracion de fallecimiento de acuerdo
con las previsiones de los articulos 193 y 194 del Cddigo Civil, no cabe
notificacion edictal, si no que habra de asimilarse esta situacion a la del
fallecimiento del cootorgante, situdndonos entonces en & ambito de aplica
Cion de articulo 140 de la LDCG (67).

En cuanto a plazo de que dispone €l notario para practicar la notifica-
cion, éste, de conformidad con lo expresamente prevenido en el propio
articulo 139.2 de la LDCG, es de diez dias, constituyendo € dies a quo del
mismo €l dia siguiente a aquél en que haya sido otorgado e testamento
abierto revocatorio. Obviamente, & computo de este plazo se regira por la
norma contenida en € articulo 5.2 dd Cddigo Civil, de manera que de los
diez dias establecidos no habran de excluirse los dias inhabiles.

Una vez practicada esta notificacion por el notario, mediante nota hara
constar en €l testamento revocatorio que asi |0 ha hecho. En efecto, en €
testamento revocatorio habra de quedar constancia tanto de la intimacion al
notario para que practique la notificacion, como, en nota posterior, del hecho
de la préctica efectiva de lamismay, en su caso, de las vicisitudes relevantes
que en su realizacién hayan tenido lugar.

IIAB.b. Efectos de la notificacion de la revocacion y de su falta

La préctica de la notificacion en tiempo y en forma es conditio iuris de
la eficacia de la revocacion unilateral del testamento mancomunado realizada
unilateralmente por uno de sus cootorgantes. Practicada de manera fructifera,
en tiempo y forma, los efectos de la misma se retrotraen a la fecha de otorga-
miento del testamento abierto notarial revocatorio del mancomunado. En
€l caso de que durante € periodo de diez dias de que se dispone para reali-
zar esta notificacion, € cotestador no revocante a que ésta se dirija falezca
—asimildndose a este supuesto, la pérdida de su capacidad para testar—, Si

(67) En este sentido, aunque realiza tales consideraciones a proposito del testamen-
to de hermandad propio del Derecho Civil de Navarra, Garcia-Granero FERNANDEZ, J.,
«Comentario de la Ley 202 de la CDCFN», op. cit., pag. 871.
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antes de este momento la notificacion se ha practicado en tiempo y forma en
su domicilio red aunque, por causas gjenas a revocante, no haya llegado a
tener conocimiento efectivo de la misma, parece que ha de considerarse efi-
caz larevocacion. Si fallece o deviene incapaz para testar durante ese plazo
de diez dias y antes de que la notificacion le haya sido practicada, la revoca-
cion es ineficaz, aunque no faltan voces que reclaman la conservacion de sus
efectos pues, en caso contrario, dicen, se estaria haciendo depender la eficacia
de la revocacion de un acontecimiento externo y extrafio a la esfera de in-
fluencia del testador revocante, limitando su libertad testatoria (68).

La falta de notificacion de la revocacion s es imputable a testador revo-
cante 0 a notario, por no haberse intentado, la convierte en ineficaz, con in-
dependencia de la responsabilidad civil en la que pueda incurrir € notario
autorizante del testamento revocatorio ineficaz por esta causa. En los casos
en que haya intentado de manera infructuosa, fuera del caso en que la impo-
shilidad de practicarla sea imputable a cotestador no revocante que se nie-
gue a recibirla, en cuyo caso la revocacion deviene eficaz, la revocacion es
ineficaz, explicitando € articulo 139.2 de la LDCG que esto ocurrira en aque-
llos supuestos en los que la notificacién no pudo practicarse personalmente
por no coincidir la direccidon sefialada con la real. Pero, aun en estos casos,
pueden diferenciarse distintos supuestos, pues € precepto citado parece esta-
blecer esta sancidn de ineficacia sblo para aquellos supuestos en los que el
revocante haya designado un domicilio a efectos de practicar la notificacion
que no coincida con € real del cotestador no revocante. En los casos en que
se practique infructuosamente en el domicilio que a estos efectos se haya
designado en el testamento mancomunado que pretende revocarse o en los
que € revocante declare expresamente desconocer € domicilio real del cotes-
tador y este desconocimiento sea real, puede acudirse a la notificacion edictal
que tiene plenos efectos, determinando la eficacia de la revocacion.

En todo caso, s la natificacion no ha podido llevarse a cabo personal-
mente en e domicilio real del cotestador no revocante por causa imputable a
cotestador revocante, las consecuencias de su comportamiento habra de re-
caer en su propia esferajuridica, lo que se deriva del hecho de que la revoca
cion del testamento mancomunado por é pretendida sera ineficaz [sin que
guepa ademés imponerle la sancion derivada de su consideracién de indigno
como previene para casos similares € articulo 13.g) de la LSCMA]. Por €
contrario, s es a notario a que cabe imputar |a defectuosa notificacion de la
revocacion y que, por esta causa, la mismaresulte ineficaz, éste habraincurri-
do en un comportamiento generador de su responsabilidad civil. Responsabi-
lidad civil en laque incurriria el notario tanto en el caso de que incumpla sus

(68) En este sentido, MARTINEZ GARCIA, M. A., «Comentario & articulo 139 de la
LDCG», op. cit., pag. 135.
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obligaciones de advertir a testador revocante de la necesidad de practicar la
notificacién, de comprobar la existencia de testamentos mancomunados ante-
riores, como también en el caso de que instada la notificacion por €l revocan-
te, éste la practique extemporaneamente, si bien en este caso, de llegar a tener
conocimiento real, aunque extemporaneo €l cotestador no revocante, parece
razonable pensar en mantener la eficacia de la revocacién.

I1.4.C. Revocacion unilateral tras € fallecimiento de uno de los testadores

La interpretacién conjunta dd pf. 1.° ddl articulo 139 de la LDCG y dd
articulo 140 de la misma Ley revela que no es posible revocar o modificar
las disposiciones reciprocamente condicionadas contenidas en un testamento
mancomunado tras el fallecimiento de uno de los cootorgantes, si bien el
conyuge supérstite conserva su libertad testatoria respecto a resto del con-
tenido del testamento. La irrevocabilidad, en este caso, de las disposiciones
testamentarias correspectivas o reciprocamente condicionadas implica la
ineficacia de las clausulas testamentarias posteriores que afecten a lo que
haya sido objeto de condicionalidad reciproca en € testamento mancomu-
nado, pero no a su totalidad. En efecto, el conyuge supérstite conserva esta
libertad para otorgar testamentos posteriores meramente aclaratorios o com-
plementarios y también para disponer monis causa de bienes no compren-
didos en € testamento mancomunado, asi como para establecer disposicio-
nes que carezcan de contenido patrimonial. Todo ello es viable porque las
disposiciones monis causa —sean O NO testamentarias— posteriores que
acaban de enunciarse, no suponen modificacion o revocacion del testamento
mancomunado otorgado y, en consecuencia, para ello no se exige € respeto
de las formalidades prevenidas en € articulo 139.2 de la LDCG.

A estos efectos habra de equipararse al fallecimiento de uno de los
cotestadores mancomunado el supuesto en que uno de ellos haya devenido
incapaz para testar —con independencia de que haya o no sido incapacitad
judicialmente—, pues ello le impide adoptar las medidas necesarias para
contrarrestar las disposiciones testamentarias revocadas y reestablecer el
equilibrio patrimonial de éstas que € revocante pretende cambiar. Es por ser
esta larazén quejustifica la equiparacién que acaba de realizarse, por 1o que
se presenta como justificada la interpretacion propuesta por MARTINEZ GARCIA
en el sentido de que s la revocacion pretendida por e conyuge capaz tiene
como Unica finalidad beneficiar al cotestador que ha devenido incapaz
puede reputarse eficaz (69). Gomo afirma el mismo autor, laliteralidad de la

(69) MARTINEZ GARCIA, M. A., «Comentario a articulo 139 de la LDCG», op. cit.,
pég. 137.



1584 ESTUDIOS

norma no parece vedarlo radicalmente y el fin de proteccion de la norma
parece exigirlo puesto que, como ya se ha avanzado, lo que con ella se
pretende no es otra cosa que evitar que quiebre la situacion de lealtad y
equilibrio que los conyuges cotestadores han tomado en consideracion en €l
momento de otorgar € testamento mancomunado y resulta claro que lo
ordenado en un nuevo testamento para beneficiar al incapaz no conculca
aquel equilibrio de una forma fraudulenta o desleal.

Mayores dificultades hermenéuticas presenta la Ultima prevision conte-
nida del inciso primero del articulo 140 de la LDCG, en € que se contiene
un segundo supuesto de irrevocabilidad de las clausulas contenidas en un
testamento mancomunado: aquéllas que hubiesen sido otorgadas en favor de
persona incapaz de heredar. Obvio parece, y asi 1o ha puesto de manifiesto
la préctica totalidad de la doctrina que se ha pronunciado sobre este aspec-
to (70), que laprevision, tal como aparece redactada, en su literalidad, carece
de sentido, por no decir que resulta absurdo prever la irrevocabilidad de
disposiciones testamentarias realizadas a favor de personas que no Sean
capaces de suceder monis causa. Afirmar ago asi vendria a significar la
necesidad del mantenimiento de disposiciones testamentarias que no produ-
cirfan ningun efecto pues, como es sabido, no tienen capacidad para heredar
aquellos entes —fisicos 0 juridicos— que no estan dotados de personalidad
(por no haber nacido a efectos civiles, no haber sido constituidos o ser
ilegales) ni aquellos que han incurrido en alguna de las causas de indigni-
dad. Por elo, parece que lo que € legislador gallego quiso fue establecer en
este inciso una excepcion a la irrevocabilidad de las disposiciones testamen-
tarias reciprocamente condicionadas tras la muerte de uno de los cotestado-
res, gue tendria como objeto precisamente aquéllas realizadas a favor de
personas incapaces para heredar, 10 que resultaria s en vez de utilizar la
conjuncién «o» hubiese utilizado «salvo» 0 «excepto» y dispusiese enton-
ces. «Fallecido un cényuge, € testamento se convierte en irrevocable en
cuanto a aquellas disposiciones que tuviesen € caracter de reciprocamente
condicionadas, salvo que se hubiesen otorgado a favor de persona incapaz
de heredar» (71). Es édta precisamente la prevision que se contiene en

(70) La Unica excepcion la constituye quien ha sido €l primer intérprete, crono-
l6gicamente hablando, de este precepto, intentando una imposible interpretacion del
inciso que nos ocupa en el sentido de que €l legislador gallego en é pretendiese
beneficiar alos que se encuentren incapacitados judicialmente o que sean objeto de una
sustitucion ejemplar (CARPIO GONZALEZ, 1., «Ley de Derecho Civil de Galicia. Estudio
de la reforma», én Boletin de Informacion del Ilustre Colegio Notarial de Granada,
ndm. 177, octubre de 1995, pég. 2734),

(71) Entre otros, MARTINEZ GARCIA, M. A., «Comentario a articulo 140 de la
LDCG», op. cit, pdg. 137; LETE DEL Rio, J. M., «Comentario a articulo 140 de
la LDCG», op. cit., pag. 1076; PEREZ ALVAREZ, M. A., «El Derecho sucesorio galle-
go», op. cit., pag. 2054; ibidem, «Manual de Derecho Civil gallego» (AA.VV.), op. cit.,
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el texto articulado elaborado por € prelegislador gallego en julio de 2001
(art. 191.2). Sin embargo, como el precepto dice lo que dice y esto es
absurdo, no habiéndose corregido la incorreccién en la redaccion que pro-
voca este resultado, fallecido un conyuge cotestador, Unicamente las dispo-
siciones correspectivas que se contengan en el testamento mancomunado son
irrevocables.

El segundo inciso del articulo 140 de la LDCG prevé la irrevocabilidad,
tras el fallecimiento de uno de los cotestadores, de las disposiciones testa-
mentarias realizadas a favor del cotestador que premuere dejando hijos so-
brevivientes, precisando que esta regla se aplica, sin perjuicio de los dere-
chos de representacion o acrecimiento. Leido este inciso en sentido positivo,
establece que las disposiciones reciprocamente condicionadas otorgadas a
favor del premuerto son revocables, salvo: 1.°) Que e premuerto haya dejado
hijos supérstites. Parece razonable entender que, aqui, el concepto hijos,
abarca a los herederos que sean descendientes de grado ulterior. 2.°) Que sea
de aplicacion el derecho de acrecer a favor de otros instituidos, de acuerdo
con las previsiones contenidas en el articulo 982 del Cddigo Civil en € que
se establecen los presupuestos en orden a que tenga lugar € derecho de
acrecer en la sucesion testamentaria. 3.°) Que sea de aplicacion e derecho
de representacion. De acuerdo con la doctrina mayoritaria que ha interpre-
tado esta prevision, € Unico supuesto a que puede referirse el legislador
galego es a caso de que existan descendientes de un descendiente no
preterido, puesto que aquéllos representan a éste en la sucesion hereditaria
en virtud de testamento de conformidad con lo dispuesto en € pf. 3.° del
“articulo 814 del Cddigo Civil (72). Fuera de este supuesto, € derecho de
representacion no cabe en la sucesion testada. Acaso, dado € carécter imbri-
cado de esta interpretacion, hay que buscar € origen de la prevision en la
Ley 202, pf. 2.°-1.° de la CDCFN en la que tiene plena relevancia pues, en
Navarra, €l derecho de representacidn se datanto en la sucesién testada como
en la intestada.

II.5.  DISPOSICION POR ACTOS «INTER VIVOS» DE BIENES A LOS QUE AFECTEN
LAS CLAUSULAS RECIPROCAMENTE CONDICIONADAS

El supuesto enunciado cuenta con una regulacion expresa en las Leyes
203 y 204 de la CDCFN, diferenciando en funcién de s la disposicion por

pag. 227; GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J., «Comentario a la Ley 202 de la CDCFN»,
op. cit., pag. 811. ) )

(72) En este sentido, MARTINEZ GARCIA, M. A., «Comentario al articulo 140 de
la LDCG», op. cit, pag. 138, LETE DEL Rio, J. M., «Comentario a articulo 140 de la
LDCG», op. cit., pag. 1077.
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actos inter Vivos se redliza a titulo gratuito u oneroso. Respecto a primer
supuesto, salvo prevision testamentaria expresa o anuencia de todos los
cotestadores, se establece la prohibicidn (73); mientras que se permite expre-
samente la disposicion a titulo oneroso de los propios bienes, de los bienes
recibidos del cotestador premuerto, salvo clausula expresa en contra, y en €
caso de que € testamento lo fuese con institucidn reciproca y designacion
de heredero coman, con prohibicién de enajenar, ésta sdlo se referird a los
bienes que d supérstite reciba del cotestador premuerto (74). También se
regula expresamente en la LSCMA, cuyo articulo 107, sobre el estableci-
miento del principio genera que permite la libre disposicion de los bienes
afectados aun cuando en e testamento mancomunado se hubiese establecido
lo contrario, diferencia las consecuencias del acto de disposicion en funcidn
de s se redliza en vida de ambos otorgantes o tras € fallecimiento de uno
de elos. S la disposicion se redliza en vida del otro cotestador, aquélla
implica la ineficacia de la disposicion correspectivay s la disposicion tiene
lugar tras € falecimiento dd otro cotestador, la disposicion es vélida pero
se aplica e principio de subrogacion —salvo s € instituido consiente en
la disposicién y excepcion hecha de los regalos modicos de escasa impor-
tancia en relacién con la fortuna del donante (75) y de las donaciones
remuneratorias (arts. 619 y 622 del Cédigo Civil), respecto de las que debera
reducirse e montante de lo satisfecho por € donatario, debiendo actualizarse
el importe de la «carga» si fue realizada hace tiempo o0 consistia en una
prestacion periddica (76)—, de manera que €l sujeto afavor del que constase
la atribucién testamentaria del bien en cuestion puede pedir a los donatarios
—o0 a sus herederos— € valor actualizado del bien en cuestién, s la dispo-
sicion ha sido realizada a titulo lucrativo y si la disposicion tuvo lugar a
titulo oneroso, podra reclamar de los herederos del disponente el valor
actualizado del bien objeto de la disposicion.

A diferencia de lo que sucede en los Derechos Civiles propios de Navarra
y de Aragon, la LDCG guarda silencio al respecto, siendo su regulacion una
necesidad que deberia ser colmada en la proyectada revision de la LDCG.
Pues bien, puesto que las limitaciones dispositivas se refieren en ésta sblo
a las disposiciones monis causa, parece que respecto de los actos inter vivos
no recae ninguna prohibicién o limitacién respecto ala facultad de disponer,

(73) Garcia-Granero FERNANDEZ, J., «Comentario a las Leyes 203 y 204 de la
CDCFN», op. cit., pag. 907.

(74) Garcia-Granero FERNANDEZ, J., «Comentario a las Leyes 203 y 204 de la
CDCFN», op. cit., pégs. 903 y sigs.

(75) GARCIA VICENTE, F., «Comentario d articulo 107 de la LSCMA», en Ley de
sucesiones. Comentarios breves..., 0p. cit., pags. 100 y 101.

(76) MERINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario del articulo 107 de la LSCMA»,
op. cit., pag. 771.
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produciendo €l acto de disposicion todos los efectos traslativos que le sean
propios, sin que frente a adquirente en virtud de aquel negocio de dispo-
sicion pueda aegarse efecto alguno de la existencia de cldusulas testamen-
tarias reciprocamente condicionadas en las que € bien en cuestion fuese
contemplado como objeto de las mismas. En efecto, en todo caso € acto de
disposicidn inter vivos realizada por un cotestador mancomunado es plena-
mente eficaz, siempre que esté legitimado para disponer del bien de que se
trate (normalmente las excepciones provendran del hecho de que la dispo-
sicién recaiga sobre un bien de naturaleza ganancial, en cuyo caso la nulidad
0 la nulabilidad del acto de disposicién, en funcion de su carécter gratuito
u oneroso se deriva de las previsiones de los arts. 1.378, 1.322 y 1.301 in
fine del Codigo Civil). Sin embargo, parece razonable entender, pues el
interés que se pretende proteger —el fin de proteccion de la norma— es €
mismo, que sobre el disponente por acto con eficacia inter vivos recae la
misma obligacion de notificacion que en e caso de que se revogue €
testamento mancomunado, provocando su ausencia la ineficacia de la clau-
sula testamentaria que afecte al bien en cuestion, asi como de las disposi-
ciones otorgadas a favor del disponente en e testamento mancomunado (77).

De la omisién de prevision expresa del supuesto gue nos ocupa, se ha
hecho eco la comision prelegislativa constituida en Galicia con miras a la
posible reforma de la vigente LDCG y en € articulo 194 del texto articulado
de julio de 2001, después de establecer en e articulo precedente la regla
general de la libre disponibilidad inter vivos y monis causa de los sujetos
que hayan otorgado testamento mancomunado respecto de los bienes de que
sean propietarios, establece como sancion para el caso de que e acto de
disposicion inter vivos afecte a bienes comprendidos en una clausula testa-
mentaria reciprocamente condicionada la ineficacia de la misma s € con-
yuge del disponente vive en e momento en que se realiza aguel acto. El
prelegislador gallego aclara expresamente que en este caso la ineficacia se
produce ipso iure, Sin necesidad de notificacién. La duda nos asalta de
inmediato, ¢es que acaso se necesita notificar a conyuge no disponente por
actos monis causa para que se produzca la ineficacia de las clausulas corres-
pectivas afectadas? ¢No querra decir el prelegislador gallego que si se no-
tifica en los mismos términos que cuando se revoca el testamento mancomu-

(77) MARTINEZ GARCIA, M. A., «Comentario a articulo 140 de la LDCG», op. cit.,
pags. 138 y 139. El parecer es compartido por Garcia-GRANERO. A juicio de este autor,
del principio de irrevocabilidad plasmado en e articulo 140 de la LDCG para las
disposiciones monis causa, habré que deducir la prohibicion de todos aquellos actos
Inter vivos a través de los cuales uno de los conyuges pretenda, unilateralmente, revocar
o modificar de modo fraudulento las disposiciones conjuntamente ordenadas por ambos
conyuges (cfr. GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J., «Comentario a las Leyes 203 y 204 de
la CDCFN», op. cit., pag. 902).
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nado y € no disponente no actlia en consecuencia, se mantiene en lo posible
la eficacia de aguella clausula? Si esto Ultimo es asi, € legislador gallego
estd a tiempo de adecuar la redaccién a esta prevision antes de que, en su
caso, € designio del prelegislador se convierta en sacrosanta letra impresa
en e DOG. En € caso de que € disponente por acto inter Vivos Se encuentre
en estado de viudedad, a beneficiario de la disposicion testamentaria corres-
pectiva que afectaba a bien de que ha dispuesto se le concede un derecho
de crédito, sometido a un plazo de caducidad de tres afios del que constituye
el dies a quo e momento de apertura de la sucesion del cotestador supérstite
disponente por e valor actualizado de aguel bien con cargo a la herencia
del disponente.

[1l. LA DELEGACION DE LA FACULTAD DE MEJORAR
. (EL LLAMADO TESTAMENTO POR COMISARIO)

IIL. 1.  CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL CONTENIDO DE LOS ARTICULOS 14
A143DELALDCG

En los articulos 141 a 143 de la LDCG, se regula la delegacion por €
testador de lafacultad de mejorar. Institucion esta que no es ajena a Derecho
Civil territorial comun (art. 831 del Caodigo Civil), s bien si lo es la preten-
ciosa —por no decir incorrecta— rubrica bajo la que se recubren aguellos
preceptos y que encabeza la Seccion 3.2 del Capitulo 11l del Titulo VIII de
la LDCG: Del testamento por comisario. En efecto, el contenido de los
preceptos que se incluyen en esta seccidén no responde en nada a lo que la
rubrica que los encabeza da a entender y que supondria, de corresponderse
la regulacion que se establece con €lla, el establecimiento de una quiebra del
personalismo material —no del formal— del acto de testar plasmado en el
articulo 670 del Codigo Civil (78) —encontrando su correlato en € art. 830
del mismo Cddigo Civil en tanto que, como regla general, excluye la dele-

(78) STS de 15 de octubre de 1990 [RJ 1990/7868]. En efecto, esto es asi s por
«comisario testamentario» se entiende, en palabras de J. Escriche, € sujeto a quien otro
comete la facultad de hacer testamento en su nombre, otorgandole al efecto e corres-
pondiente poder con las mismas solemnidades que se requieren para € testamento
nuncupativo (ESCRICHE, J., Voz «Comisario testamentario», en Diccionario razonado de
legislacion y jurisprudencia, Libreria de Rosa y Bouret, Paris, 1863, pag. 458). Sin
embargo y sin poner en tela de juicio que es éste el significado técnicamente adecuado
de testamento por comisario, no puede dejar de sefialarse que algin prestigioso autor
de principios del siglo xx utilizaba el término comisario parareferirse a conyuge a quien
habia sido delegada la facultad de mejorar en capitulaciones matrimoniales ex articu-
lo 831 del Codigo Civil (VALVERDE y VALVERDE, C., Tratado de Derecho Civil espafiol,
T. V, Valladolid, 1926 [3# edic.], pag. 292).
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gacion de la facultad de mejorar: «la facultad de mejorar no puede enco-
mendarse a otro»— (79), s bien, como enseguida veremos, la redaccién
vigente del articulo 831 de Codigo Civil introduce una nueva excep-
cidn a aguella regla general —largamente reivindicada por los autores que
del Derecho Civil gallego— han tratado desde la Codificacion a la LDCG
de 1995 (80). En efecto, la expresion utilizada en la rdbrica de la sec-
cion de que vengo hablando significa, en su sentido pristino, la designacién
de una persona —el comisario— que haga testamento por otra —que lo ha
designado a esos efectos—. Sin embargo, en € contenido, € legislador
gallego de 1995 frustra las expectativas que aquel titulo despierta y lgjos de
recoger la institucién a la que éste hace referencia (acogida y regulada en
otros Derechos Civiles territoriales) (81), Unicamente regula la delegacion de
la facultad de mejorar, de manera que a fiduciario, que necesariamente es
el conyuge supérstite, Unicamente se le puede conceder la facultad de dis
tribuir la herencia del conyuge premuerto y, ademds, solo entre los hijos
comunes del testador y del viudo supérstite.

La supresion de testamento por comisario como consecuencia de la
Codificacion supuso una quiebra respecto al Derecho hasta entonces vigente
en Castilla representado en este &mbito por la disposicion contenida en la
Ley 7.2 del Titulo V del Libro Il del Fuero Real y en laLey XXI de las de
Toro (posteriormente acogida como Ley 1.2 Titulo XIX del Libro X de la
Novisima Recopilacion) (82) que, a su vez, supusieron la introduccion de

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

(80) En especial, por tratarse quiza de los dos estudiosos del Derecho Civil propio
de Galicia mas representativos en los afios intermedios del siglo xx, FUENMAYOR, bajo
la significativa rubrica de «las piezas no acogidas en la Compilacion», contemplaba,
entre ellas, la delegacion de la facultad de designar petrucio a favor dd conyuge viudo
que contaba, en la fecha en que fue escrita, con €l Unico vy, entonces, angosto cauce
del articulo 831 del Codigo Civil en su redaccion original y cuya prevision era desea-
ble en orden a lograr la conservacion indivisa de las unidades agrarias (vid. FUENMA-
YOR CHAMPIN, A.” DE: «El Derecho sucesorio en la Compilacion de Galicia», en Foro
Gallego, 1967, pé4g. 278), y PAZ ARES (vid. PAZ ARES, J. C., La Compllacmn de Dere-
cho Civil especial de Galicia (Notas criticas), Salamanca, 1964, pag. 53). Sobre d tes-
tamento por comisario como férmula testamentaria que habria de ser restaurada por
ser conforme con los principios socioldgicos propios del Derecho Civil gallego, vid.
LORENZO FILGUEIRA, V., «Realidad e hipdtesis de futuro del Derecho foral de Galicia»,
op. cit., pags. 76y 77.

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

(82) De su apllcacmn en e momento temporal anterior a Codigo Civil nos dan
cuenta, entre otros, JORDAN DE Asso y DEL Rio, I/De MANUEL y RODRIGUEZ, M.,
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una relevante novedad respecto al carécter personalisimo del acto testamen-
tario que se acogid en Las Partidas (Ley 11 del Titulo Ill de la Partida 6.%),
herederas directas, también en esta materia del Derecho romano (D. 32, 5,
XXVIII). En efecto, la precitada Ley contenida en el Fuero Real disponia que
«s alguno no quisiere 6 no pudiere ordenar por si la manda queficiere de
sus cosas e diere su poder a otri, que € que la ordene, € dé, é la dé en
aquellos lugares onde €l tuviere por bien, puédalo facer: e lo que € orde-
nare 6 diere, vala as como si lo ordenase aquel que dio € poder». La
disposicion de los Reyes Catdlicos fijaba los limites del poder para testar y
fijaba las facultades que podian atribuirse al comisario, siendo la cuestion
maés dudosa gque surgia en su interpretacion larelativa a la posibilidad de que
éste, cuando se le ha facultado para nombrar heredero a una determinada
persona, pudiese desheredar 0 mejorar si € testador no le hubiese indicado
qué sujetos habian de serlo. La amplitud derivada de los términos excesiva-
mente generales de la disposicidn contenida en el Fuero Real que amparaba
abusos cometidos por € comisario se intentaron corregir con la norma
contenida en laLey XXXI de las de Toro. Sin embargo, su redaccion abstru-
sa produjo numerosas dudas e incertidumbres entre los intérpretes de la
misma que nunca fueron objeto de un entendimiento uniforme (83).

La institucion de la delegacion de la facultad de mejorar fue acogida en
el Codigo Civil en su articulo 831, heredero de la prevision contenida
en ¢ articulo 663 del Proyecto de GARCIA GOYENA, con la finalidad de hacer
menos sensible a las provincias forales las innovaciones que € propio
Cddigo introducia en materia de legitimas (significativamente en relacion
con la libertad testatoria propia de Navarra) (84). Sin embargo, en la ver-

Instituciones del Derecho Civil de Castilla, Madrid, 1792 (5. edic.), pags. 113 y sigs.
(edic. facsimil, Lex Nova, S.A., Valladolid, 1984); SALA, J. DE, llustracion del Derecho
Real de Espafia, T. |, Madrid, 1820 (22 edic.), pags. 144 y sigs. (expresivamente inicia
la exposicion de esta cuestion con las siguientes palabras: «En Espafia tenemos la
singularidad de que la facultad de testar se puede cometer & orro...»); GUTIERREZ
FERNANDEZ, B., «Codigos ¢ estudios fundamentales sobre el Derecho Civil espafiol»,
T. 1, op. cit., pags. 204 y sigs.; DOMINGO DE MORATO, D. R., El Derecho Civil espafiol
con las correspondencias del romano, tomadas de los Codlgos de Justiniano y de las
doctrinas de sus intérpretes, en especial de las Ingtituciones y del Digesto romano
hispano de D. Juan Sala, T. Il, Valladolid, 1877, pag. 47 (en la que expresamente
sefiala que para en el otorgamiento de poder para testar por comisario, han de observarse
las mismas solemnidades exigidas por las leyes en los testamentos nuncupativo 6 cerrado,
segun que para el otorgamiento del poder se haya preferido una U otra de estas formas).

(83) Sobre esta cuestion y las respuestas doctrinales y jurisprudenciales que, en su
momento, recibid, vid., entre otros, GUTIERREZ FERNANDEZ, B., «Cadigos 0 estudios
fundamental es sobre el Derecho Civil espafiol», T. Ill, op. cit., pags. 206 y sigs.;
FUENMAYOR CHAMPIN, A. DE, Voz «Derecho Civil de GaI|C|a» en Nueva Encnclopedla
Juridica, T. |, Ed. F. Seix, SA., Barcelona, 1985, pags. 262 y sigs.

(84) GARCIA GOYENA, F., «Concordanuas motivos y comentarios del articulo 663,
en Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espafiol, op. cir., pag. 357.
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sién original del precepto del Cadigo Civil precitado, vigente hasta que la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, le dio la redaccion vigente, la delegacién de
la facultad de mejorar Unicamente podia ser pactada en capitulaciones ma-
trimoniales y para € caso de delacion sucesoria intestada del conyuge
premuerto a favor del supérstite que se mantenga en estado de viudedad y
a favor de los hijos comunes, con los limites derivados del respeto a las
legitimas y a las mejoras que e conyuge premuerto pudiese haber ordenado
en vida. Ciertamente el precepto constituia un angosto cauce en orden a
posibilitar algin mecanismo mediante el cual €l cényuge supérstite pueda
participar en la ordenacion sucesoria del premuerto. Esta situacién condujo
a que en e ambito notarial se acudiese a formulas imaginativas que permi-
tiesen superar estas limitaciones. De su utilizacidn nos da cuenta FUENMAYOR
a sefidar las formulas notariales sobre designacion indirecta de petrucio.
Estas férmulas consistian bien en que €l testador mejorase a hijo que, a su
vez, lo fuese por €l cényuge supérstite —o designando directamente a hijo
mejorado bajo reserva de confirmacion por el cényuge supérstite—, 0 bien
en el establecimiento de la mejora a favor del hijo que se casase para la casa
petrucial (85). Sin embargo, € TS, a amparo del carécter personalisimo del
testamento ex articulos 670 y 830 del Cdédigo Civil, negando la eficacia de
las costumbres gallegas tendentes a la proteccion de la indivisibilidad de la
casa petrucial invocadas por el recurrente declard la nulidad de la clausula
testamentaria en la que se establecia la mejora a favor del hijo que, a su vez,
fuese mejorado por e conyuge supérstite (STS de 16 de marzo de 1932
[RIT. Il 1932-33/965]), s bien en la anterior STS de 31 de enero de 1899
(CJT. 86, § 35), argumentando sobre e espiritu del articulo 831 del Codigo
Civil habia sancionado la validez de una cldusula testamentaria en la que
se establecia la mejora de tercio a favor de aquél de los nietos del testador
gue se case, con € consentimiento paterno, para la casa petrucial.

Es precisamente por razén de su fundamento y de su finalidad que la
institucion encaja plenamente con los principios informadores del Derecho
Civil propio de Gdlicia en tanto que su fundamento radica en el fortaleci-
miento de la cohesién de la familia nuclear mediante la subrogacién del
viudo en la posicion dd petrucio (aspecto este que resulta con toda nitidez
de la regulacion gallega en tanto que elector del mejorado solo puede serlo
el conyuge viudo que no haya contraido nuevas nupcias y €legido como

(85) Vid. FUENMAYOR CHAMPIN, A. DE, Voz «Derecho Civil de Galicia», op. cit.,
pags. 257 y sigs. De la aplicacion en Galicia, hasta la entrada en vigor del Codigo Civil,
de las clausulas testamentarias estableciendo la delegacion de la facultad de mejorar nos
da cuenta, a propdsito de las costumbres de la comarca de Bergantifios, STOLLE Y
ALVAREZ (vid. STOLLE Y ALVAREZ, V., «De la compafiia gallega», en RGLJ, T. 68, 1886,

pag. 57).
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mejorado exclusivamente los hijos comunes de delegante y delegatario) a
través de la potenciacion de la autoridad del conyuge viudo (86), a tiempo
que persigue evitar la division de los patrimonios familiares —en especia
de las explotaciones agricolas, ganaderas o industriales— que puede tener
lugar como consecuencia de division de la herencia realizada intempestiva-
mente (87), constituyendo la delegacion de la facultad de mejorar € com-
plemento ideal de la mejora de labrar y poseer.

111.2. LA DELEGACION AL CONYUGE VIUDO DE LA FACULTAD DE MEJORAR
II.2.A. Designacion y revocacion

I1.2.A.a. Forma de la designacién

El articulo 141 de la LDCG expresamente dispone que € nombramiento
del conyuge como delegatario de la facultad de mejorar que corresponde a
premuerto puede realizarse en testamento o, incluso, en capitulaciones ma-
trimoniales. Caso, este Ultimo, que no supone ninguna novedad respecto a
lo previsto en € articulo 831 del Codigo Civil (ni siquiera en su redaccion
original) y tampoco supone una excepcion a principio del personalismo
—formal— del negocio testamentario sentado en € articulo 670 del Codigo

(86) En efecto, el paisano gallego valora la capacidad de trabajo y la vocacion de
cada uno de sus hijos en orden a elegir como «vinculeiro» a mas indicado para hacerse
cargo de la llevanza de la «casa». En este sentido, LORENZO FILGUEIRA escribe: «En
Galicia nuestros paisanos siempre demandan una formula testamentaria por la que "o
que viva dos dous que sexa 0 dono de todo hasta que morra“, con lo que se trataba
de delegarle una facultad de testar, disponer y mejorar en la forma que considerase
oportuna —o con limites—y que los juristas no podian atender por impedirlo las leyes
patrias» (LORENZO FILGUEIRA, V., «Realidad e hipdtesis de futuro del Derecho foral de
Galicia», op. cit., pag. 77).

(87) FUENMAYOR defendia la conveniencia de conservar en Galicia las formulas de
los dos tipos sefidadas en el texto —la que subordina el nombramiento del mejorado
a la condicion de que se case para la casa, y la que faculta a padre o a la madre del
posible petrucio para elegirlo en nombre del causante, resultando esta ultima indispen-
sable en el caso de que e causante muera prematuramente sin haber podido designar
al mejorado, por ser los descendientes de poca edad, fallezca después de dicho causante
el que debe dar su consentimiento a casamiento para la casa del descendiente, sin haberl
podido dar tampoco, por la poca edad de todos los descendientes o por cualquier otra
circunstancia— en orden a la designacion de petrucio que permita la continuidad de
la casa petrucial (FUENMAYOR Crampin, A. DE, Voz «Derecho Civil de Galicia», op. cit.,
pag. 261). En este sentido y con caracter y ambito general, PENA sefialaba que con esta
institucion se pretende dar mayor virtualidad a la voluntad del conyuge supérstite previo
encargo del causante y con la finalidad de lograr la indivisién de la herencia durante
la menor edad de los descendientes (PENA BERNALDO DE QUIROS, M., «La conservacion
de las unidades agrarias», en ADC, 1959, pag. 1014).
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Civil (88). En concordancia con esta prevision, e articulo 113.2 de laLDCG
prevé que las capitulaciones matrimoniales pueden contener cualquier esti-
pulacion relativa a régimen sucesorio y, en €l inciso fina dd articulo 129
de la misma Ley, a propésito de la regulacion del pacto de mejora (89), se
alude expresamente a la delegacion de la facultad de mejorar hecha en
capitulaciones matrimoniales. En efecto, esta prevision puede formar parte
del contenido del negocio capitular, con independencia del momento tem-
poral en que aquéllas se hubiesen otorgado —antes 0 después de contraer
matrimonio (recuérdese, en relacion con e primer caso, que € art. 1.334 dd
Cadigo Civil dispone la ineficacia de las capitulaciones otorgadas si trans-
curre mas de un afio desde este momento a aquél en que efectivamente se
contraiga matrimonio)— y sSin que sea exigible reciprocidad alguna en el
nombramiento.

En e caso de que € negocio utilizado para nombrar a delegatario de la
facultad de mejorar fuese €l testamento, la disposicion que nos ocupa puede
formar parte del contenido de cualquier tipo testamentario —cualquiera que
sea la forma testamentaria empleada (asi resulta de la aplicacion de los prin-
cipios generales que rigen en materia de contenido del testamento, pero tam-
bién, si alguna duda surgiese, de los antecedentes legislativos del art. 141
de la LDCG, constituidos por €l art. 159.2 del texto articulado presentado
al Parlamento de Galicia en 1991 por la autodenominada «Comision non
permanente de Dereito civil de Galicia» en el que expresamente se decia
gue la delegacion de la facultad de mejorar podia contenerse en testamento’
mancomunado o no; a tiempo que no empece esta afirmacion la prevision
con la que se inicia del art. 136 de la LDCG, de la que ya me he ocupado,
puesto que, como antes quedd expuesto, cuando dice que el testamento abier-
to podra ser por comisario, €llo no significa que necesariamente el l[lamado
testamento por comisario sea un testamento abierto notarial)—.

La designacién o e nombramiento como delegatario de la facultad de
mejorar habra de recaer necesariamente en € cényuge del designante. El
articulo 141 de la LDCG se refiere a éste como € conyuge no testador. La
expresién utilizada adolece de cierto grado de incorreccién técnica por un
doble motivo: porque la designacién puede realizarse en capitulaciones
matrimoniales y, fundamentalmente, porque parece que el nombrado no
puede ser, a la vez, testador, lo que excluiria la posibilidad de delegar la

(88) En este sentido, vid. ASUA GONZALEZ, C. L, Designacion de sucesor a través
de tercero, Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pag. 100; ibidem, «Dos temas de reflexion en
torno al "testamento por comisario" de la Ley de Derecho Civil foral del Pais Vasco»,
en Estudios de Derecho Civil en homenaje al profesor doctor J. L. Lacruz Berdejo,
vol. 1l, J. M.* Bosch, Ed., Barcelona, 1993, pag. 889.

(89) Vid. BELLO JANEIRO, D., Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia,
Ed. Montecorvo, S.A., Madrid, 2001, pégs. 247 y sigs.
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facultad de mejorar en testamento mancomunado, |0 que no parece razonable
ni justificado, puesto que el testamento mancomunado constituye un ins-
trumento idéneo para establecer esta prevision reciprocamente o no. Por €lo
seria mas adecuado que € precepto estableciese la posibilidad de designar
a conyuge dd testador, y por ello también hemos de compartir € juicio de
PEREZ ALVAREZ & respecto, en el sentido de que teniendo aquella expresion
su origen en una defectuosa adaptacion de la prevision realizada en el texto
propuesto en 1991 por el Consello da Cultura Galega (en € que se hablaba
del «conyuge do testador»), no permite fundar en ella Gnicamente la exclu-
sion del testamento mancomunado como instrumento idéneo para formalizar
la delegacion de la facultad de mejorar (90).

III.2.A.b. Revocacién de la designacion realizada

Si la designacion del conyuge como delegatario de la facultad de mejorar
ha sido redlizada en testamento, su revocacion se regira por las normas
generdles de revocacion de las disposiciones testamentarias. Por o tanto,
dado el carécter esencialmente revocable del testamento, la revocacion de
aquella prevision podra realizarla € delegante, utilizando cualquiera de los
medios de revocacion de los testamentos. En aplicacion de estos principios
generales resulta que s en un testamento se prevé la delegacidon de la
facultad de mejorar y en uno posterior no se dispone nada a respecto,
la aplicacion de la disposicion contenida en € articulo 739 del Codigo Civil
implica que aguélla prevision queda también revocada por el testamento
ulterior perfecto; si bien no faltan entre los autores gallegos quienes preten-
den flexibilizar en este aspecto € rigor de aquel precepto con apoyo en €
ultimo inciso del propio articulo 141 de la LDCG cuando dispone expresa-
mente €l respeto a las legitimas y mejoras que instituya el propio causante
delegante (91).

En € caso de que la delegacidn se haya instrumentado en capitulaciones
matrimoniales, la revocacion de aquella prevision exigira los mismos requi-
sitos que se requieren, de acuerdo con las reglas generales, para la modifi-
cacion de este negocio juridico. Como es sabido, la modificacion del nego-

(90) PEREZ ALVAREZ, M. A., «Comentario a los articulos 141 y 142 de la LDCG»,
op. cit, p&g. 1116. La libertad de la forma testamentaria utilizada es compartida por
la generalidad de la doctrina que sobre esta cuestion se ha pronunciado, vid. también,
CORA GUERREIRO, J. M./GiL CABALLERO, M.* J, «Del testamento por comisario», en
Derecho de sucesiones de Galicia, op. cit, péag. 146; DIAZ FUENTES, A., Dereito civil
de Galicia (Comentarios a Lei 4/1995), op. cit., pag. 275.

(91) En este sentido, CORA GUERREIRO, J. M./GiL CABALLERO, M.*J., «Del testamento
por comisario», op. cit., pég. 147.
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cio capitular exige la concurrencia de voluntades de los otorgantes del
mismo —en otras palabras, exige el concurso de voluntades de los conyuges
intervinientes— (art. 1.331 del Codigo Civil) y €l uso de la misma forma
publica que se exige para el otorgamiento. En efecto, la aplicacion de la
prevision contenida en el articulo 1.331 del Codigo Civil implica que
necesariamente haya de concurrir €l concurso de voluntades de los conyuges
otorgantes para poder modificar aquella delegacién, de manera que la apli-
cacion de este precepto determina la irrevocabilidad de la delegacion de la
facultad de mejorar en € caso de que € delegatario se niegue a otorgar
capitulaciones modificativas. En este caso, €l conyuge delegante aunque lo
desee no puede revocar aquella designacién formalmente, viéndose constre-
fiido a acudir a expediente de dejar sin contenido material aquella delega-
cién mejorando y distribuyendo todos sus bienes en el testamento que
otorgue (92). Una interpretacidon posibilista y plausible ha sido ensayada
desde €l notariado gallego, permitiendo que la delegacion sea destruida, aun
habiendo sido otorgada en capitulaciones matrimoniales, por la sola volun-
tad del conyuge delegante, dada la identidad de razén que existe entre este
supuesto y aquél en que se establece en testamento, caso en € que puede
destruirse mediante el otorgamiento de un testamento posterior (93). En €l
Derecho Civil territorial comun, DIEZ-PICAZO y GULLON sostienen que el poder
es revocable libremente por € conyuge otorgante, tanto si lo ha hecho en
testamento como en capitulaciones matrimoniales, pues en este Ultimo caso
no hay por qué seguir las reglas establecidas para su modificacion a no ser
aquélla una estipulacion relativa a régimen econdmico-matrimonia (94).

En el caso de que exista un testamento anterior a la fecha de otorgamien-
to de las capitulaciones matrimoniales en las que se contiene la delegacion
de la facultad de mejorar, esta delegacion quedard vacia de contenido, salvo
gue se trate del supuesto de partija de la herencia otorgada en documento
publico posterior a aquél testamento (95).

(92) Esta solucion es la que propone, siguiendo a VALLET DE GOYTISOLO («Comen-
tario a art. 831 del Cddigo Civil», en Comentarios al Cddigo Civil y Compilacio-
nes forales [dirigidos por M. Albaladejo], T. XI, EDERSA, Madrid, 1982 [2.7 edic],
pé4g. 408), PEREZ ALVAREZ, M. A., «Comentario a los articulos 141 y 142 de la LDCG»,
op. cit., pag. 1120.

(93) CORA GUERREIRO, J. M./GiL CABALLERO, M.* J., «Del testamento por comisario»,
op. cit., pag. 147. )

(94) Diez-Picazo, LJGULLON BALLESTEROS, A., Sstema de Derecho Civil, vol. IV,
Ed. Tecnos, Madrid, 1997 (7.2 edic.), péag. 469.

(95) CORA GUERREIRO, J. M./GIL CABALLERO, M.*J., «Del testamento por comisario»,
op. cit., pag. 148.
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I11.3.  CONDICIONES SUBJETIVAS DEL DELEGATARIO

De acuerdo con lo ya dicho, el delegatario de la facultad de mejorar habra
de ser necesariamente conyuge del delegante. Esta exigencia, que es comdn
a Derecho Civil territorial comun y a propio de Galicia, hunde sus raices
en la necesaria confianza que funda la delegacion y que se vincula a la
affectiaaritalis. El tenor de los articulos 141 de laLDCG y 831 del Cddigo
Civil excluye la posibilidad de delegar la facultad de mejorar entre integran-
tes de una pareja de hecho (96).

No se requiere que el conyuge delegatario sea usufructuario universal de
la herencia. Es evidente que si |0 es también puede concurrir en € latitulari-
dad de la facultad que nos ocupa y en este sentido exclusivamente ha de
entenderse la mencion extemporanea que a la facultad de mejorar en € cdn-
yuge supérstite usufructuario universal de la herencia se realiza en e pf. 2.°
del articulo 159 de la LDCG, a tiempo que se previene que, como en este
caso no existen intereses contrapuestos, € conyuge usufructuario universal
puede ser designado contador-partidor de la herencia de su difunto consorte;
pero esto no significa, en ningln caso, que solo si es usufructuario universal
(ex arts. 118 y sigs. de la LDCG) puede recibir aquella delegacion.

Se exige, por lo tanto, la preexistencia de un vinculo matrimonial vélido
entre delegante y delegatario. En consecuencia, € nombramiento decae en
los casos de nulidad y de divorcio. De aqui también que, como subsiste €l
vinculo, la separacion judicial (por supuesto, tampoco la de hecho) no afecta
a mantenimiento de la eficacia de la delegacidon. Sin embargo es claro que
en estos casos ha quebrado el principio de confianza entre delegante y
delegatario que funda aquella delegacion y, por elo, acaso sea conveniente
pensar en posibilistas soluciones que no resultan del tenor literal de los
preceptos reguladores de esta categoria, pero si de otros que pueden ampa-
rarlas fundadamente. En esta direccion algunos autores (97) han propuesto

(96) En el ambito de los estudiosos del Derecho Civil propio de Galicia, se han
mostrado decididamente partidarios de la equiparacién, a efectos de ser delegatario
de la facultad de mejorar, del conviviente more uxorio supérstite al conyuge viudo, CO-
RA GUERREIRO, J. M./Gi. CABALLERO, M." J.,, «Del testamento por comisario», op. cit.,
pags. 148 y 149; frente al parecer en contra que preconiza PEREZ ALVAREZ amparan-
dose en las presuntas dificultades técnicas que ello provocaria en un Ordenamiento
en €l que no existe un concepto normativo de «pareja de hecho» (vid. PEREZ ALVAREZ,
M. A., «Comentario a los articulos 141 y 142 de la LDCG», op. cit., pag. 1103, nota
ndm. 48). Argumento este Ultimo sobre el que volveré en el Ultimo de los epigrafes
de esta exposicion. Sobre el asunto que nos ocupa, mantiene una posicion ecléctica BE-
LLO JANEIRO, reconociendo que se trata de una opcidn de politica legislativa (vid. BELLO
JANEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 251,
nota num. 65). : i

(97) En €l Derecho Civil territorial comin, entre otros, Diez-Picazo, L./GULLON
BALLESTEROS, A., «Sistema de Derecho Civil», vol. 1V, op. cit. (7. edic.), pag. 469.
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la aplicacion a caso dd articulo 102.2.° dd Cédigo Civil en € que, ampa
randose en la desaparicion del fundamento fiduciario que los justificaba, se
previene que la smple admision judicial de la demanda de separacion de-
termina autométicamente la revocacién de todos los poderes y consentimien-
tos que los conyuges se hubiesen otorgado entre si. Puesto que aguel fun-
damento desaparece también con la separacion de hecho, parece razonable
sostener que, aunque prima facie de la letra de la ley no resulte esta solu-
Cién, tanto la separacion de hecho, como la judicial, provoguen la revo-
cacion ipso iure de la delegacidon que se convertird en definitiva cuando
haya sentencia estimatoria de la separacion, del divorcio o de la nulidad (a
igual que sucede ex pf. 2.° del art. 106 del Codigo Civil con los demas
poderes y consentimientos que se hayan otorgado entre si los cényuges
constante € matrimonio). Con amparo también en €l articulo 106 del Codigo
Civil, podria sostenerse también que la simple admisién de la demanda de
separacion, de divorcio o de nulidad se produce la revocacion de la atribu-
cion de aguella delegacion, a la espera del resultado del pleito. Si bien ha
de reconocerse que la interpretacion sostenida puede ser discutida de lege
data, de lo que creo que no cabe dudar es de la aplicacion analégica del
articulo 835 del Codigo Civil en aquellos supuestos en los que e falleci-
miento del conyuge delegante sobreviene estando pendiente pleito de divor-
cio o de nulidad, en cuyo caso aquel precepto previene en orden a determinar
s el conyuge supérstite conserva derechos sucesorios abintestato en e caso
de existir demanda de separacion judicial, que habra de esperarse a resul-
tado del mismo, siendo esta una solucién generalizada en las legislaciones
territoriales comparadas en relacion con los derechos sucesorios del conyuge
supérstite (asi, como gjemplo ilustrativo, puede tomarse en consideracion la
prevision contenida en el pf. 2.° del art. 381.1.° del CSCM de Catalufia a
propdsito de la regulacion de los supuestos en los que € conyuge supérstite
no tendra derecho a reclamar la cuarta vidual).

Acaso aquella razén en la que se sitlia € fundamento de la institucion
es la quejustifica también que, tanto en la LDCG, como en el Cdadigo Civil,
el hecho de que € conyuge supérstite permanezca en estado de viudo se
establezca como condicion subjetiva cuya no concurrencia determina la
pérdida de la facultad que le ha sido atribuida. En efecto, si el viudo
delegatario contrae nuevas nupcias pierde la facultad de mejorar (Gltimo
inciso del art. 142 de laLDCG). Similar es la regulacién que se contiene en
el articulo 159.3 de la LDCG, en d que se prevé que € cdényuge d que le
haya sido atribuida la facultad de realizar la particion de la herencia, haya
sido nombrado contador-partidor o le haya sido delegada la facultad de
mejorar, sdlo podra gjercitar las facultades que tales designaciones conllevan
mientras que permanezca en estado de viudedad. Sin embargo, como es
Unicamente € estado civil de viudo € que se tiene en cuenta en orden a
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mantener o perder la titularidad de la facultad de mejorar, se da la paradoja
de que € hecho de que €l viudo conviva more uxorio con otra persona no
determina aquella consecuencia, siendo un supuesto éste en € que a todas
luces concurren las mismas razones quejustifican ésta. Es por esta razén por
la que resultan mas adecuadas previsiones como las contenidas en € articu-
lo 484 de la LDCFPV en € que, a proposito de la extincion del poder
testatorio atribuido a conyuge supérstite en testamento por comisario, se
previene la extincion del mismo, ademés de cuando contraiga ulteriores
nupcias, cuando lleve vida marital de hecho o tenga un hijo no matrimonial,
de manera que se incluyen las uniones no matrimoniales como causa de
extincion de aquella atribucion también basada indudablemente en la con-
fianza reciproca entre los conyuges.

Precisamente la lectura del precepto citado de la LDCFPV nos pone en
la pista de una cuestién no resuelta expresamente por €l legislador gallego,
aunque si por € vasco, resultando de la prevision expresa de éste y de
silencio de aquél, soluciones opuestas. Se trata de la posibilidad de que
expresamente € conyuge delegante dispense de la interdiccion de contraer
nuevas nupcias que recae sobre el conyuge supérstite si quiere conservar la
facultad de mejorar. El legislador vasco expresamente ha dispuesto que en
€l testamento por comisario la extincion del poder testatorio como conse-
cuencia de las nuevas nupcias por € viudo comisario puede dispensarse
mediante prevision expresa en contrario —el nombramiento subsista pese a
las nuevas nupcias— (art. 48.4 de la LDCFPV). En el caso gallego no existe
tal prevision, de manera que la presuncion del legislador de que las nuevas
nupcias perjudican —o pueden perjudicar— la labor del delegatario, defrau-
dando de alguna manera la confianza en é depositada por € causante,
justifica que en todo caso € matrimonio ulterior del conyuge delegatario
extingue la delegacidn si es que ésta no se ha gjercitado con anterioridad a
estas nuevas nupcias. Se trata de una norma de caracter imperativo (98) y por
lo tanto no es susceptible de derogacidén negocial singular. De esta natura-
leza de la norma que nos ocupa no parece caber duda —otra cosa €s que

(98) Con carécter general puede decirse que la naturaleza imperativa de este tipo
de normas que determinan la extincion de un poder fiduciario encomendado a viudo
se explica facilmente en aquéllas en las que se atribuyen a fiduciario o a comisario
amplias facultades (es € caso, v.gr., de los Derechos civiles propios de Aragén y del
Pais Vasco), en virtud de las cuales se le posibilita que los hienes respecto de los que
puede ejercitarlas reviertan en personas que no forman parte del nucleo familiar inte-
grado por el causante delegante y €l propio supérstite. Sin embargo, aun en aquellos
Derechos civiles territoriales en los que esto es asi se permite que mediante disposicion
expresa del conyuge causante, se permita al supérstite contraer nuevas nupcias sin que
ello determine la extincion de las facultades fiduciarias que le hayan sido encomendadas
—arts. 284 de la LDCFPV y 147.e) de la LSCMA—.
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fuese deseable que revistiese otro carécter (99)— y ello fundamentalmente
porque cuando €l legislador gallego ha querido que los efectos de una
determinada prevision fuesen disponibles convencionalmente asi 1o ha esta-
blecido expresamente [es € caso significativo de la prevision contenida en
el art. 127.5) de la LDCG, a proposito de la extincion del usufructo vidual
universal por nuevo matrimonio, causa respecto de la que admite expresa-
mente pacto o disposicion en contrario].

En lo que si parece haber acuerdo doctrinal es que no resulta aplicable
a la extincién de la delegacion de la facultad de mejorar la causa contem-
plada en la letra d) del articulo 127 de la LDCG como causa de extincion
del usufructo vidual: el grave y reiterado incumplimiento de los deberes
familiares.

[11.4. EJERCICIODE LA FACULTAD DELEGADA
III.4.A. Caracter personalismo de la facultad delegada

Se trata de una facultad personalisima en virtud del fundamento que la
justifica. Es por €llo que no cabe subdelegacion o subfiducia por €l viudo
delegatario (asi se previene expresamente en € inciso 1.° del art. 142 de la
LDCG), quien tampoco puede designar contador-partidor de la herencia,
aungue en su funcion si puede auxiliarse con técnicos en la materia o peritos,
fundamentalmente en orden a la realizacion de algunas actuaciones que
exigen determinados conocimientos especializados, como son fundamental-
mente la realizacion del inventario de los bienes sobre los que cabe €l
gjercicio de la facultad de mejorar y el imprescindible avalto o tasacion de
los mismos. Por la misma razon la facultad no es susceptible de integrar el
patrimonio hereditario del delegatario transmisible monis causa, aunque,
como veremos, si es susceptible de ser gercitada mediante negocio juridico
con eficacia monis causa.

Existiendo viudo delegatario de la facultad de mejorar y no habiendo
concurrido causa alguna que determine la extincion de esta delegacién, los
herederos mayores de edad o menores emancipados no pueden acudir a la
via que para distribuir la herencia de su causante comun les habilita €
articulo 164 de la LEC y cuya posibilidad determinaria €l dejar sin conte-
nido objetivo la facultad delegada.

(99) En este sentido se han pronunciado, v.gr., CORA GUERREIRO, J. M./Gi. CABA-
LLERO, M.* J., «Del testamento por comisario», op. cit., pag. 151.
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[11.4.B. Contenido objetivo de la facultad de mejorar
I1.4.B.a. Elenco de facultades insitas en la de mejorar

El articulo 141 de la LDCG dispone que € viudo delegatario puede
distribuir, en e ejercicio de la facultad que le ha sido delegada, los bienes
del difunto y mejorar con ellos, a su prudente arbitrio, con e limite cons-
tituido por e respeto alas legitimas y a las mejoras que hubiese constituido
el causante, a cuyos efectos podra sefialar los bienes integrantes de la heren-
cia dd causante que habran de integrar la cuota hereditaria de cada uno de
sus sucesores. En consecuencia las facultades del viudo delegatario son mas
amplias que las propias de un mero contador-partidor, actuando en la distri-
bucién de la herencia como podria haberlo hecho €l propio delegante de
acuerdo con la previsiones sobre la particion de la herencia realizada por €
propio testador contenidas en e articulo 157 de la LDCG y no solamente
con las facultades que a contador-partidor designado por el testador atribu-
ye e articulo 159 de la misma LDCG en la particién de la herencia. En
consecuencia, integran el haz de facultades del viudo delegatario de la
facultad de mejorar las siguientes:

13 Ejercicio de la facultad prevenida en € articulo 130 de la LDCG
en orden a conservar indivisa la explotacion agricola, fabril, industria o
comercial, adjudicando integramente e lugar acasarado o la explotacion
econémica de que se trate a cualquiera de los hijos o descendientes. Esta
facultad se complementa con la de pagar las legitimas en metdlico, 1o que
podré hacer, ademas de en e caso que nos ocupa (el previsto en € art. 130
como corolario del derecho de labrar y poseer), en todos los supuestos
enunciados en € articulo 1491 de la LDCG: cuando € causante asi 1o
disponga expresamente; lo acuerden convencionalmente el legitimario y el
obligado a pago y en € caso de que asi se acuerde en e pacto de mejora.
En efecto, & fundamento de la delegacion de la facultad de mejorar aboga
porgque la posibilidad de pago en metdlico de la legitima se admita en
supuestos distintos a los prevenidos expresamente en aquel precepto, pues
los poderes del viudo se equiparan, en €l caso de la delegacién de la facultad
de mejorar, a los del testador y se someten a las mismas reglas (100).

2% Adjudicacién a alguno de los herederos de bienes por un valor
gue no se corresponda con la cuota de participacién en la herencia que le

(100) Para el &mbito del Derecho Civil territorial comun, DOMINGUEZ LUELMO, A.,
El pago en metalico de la legitima de los descendientes, Ed. Tecnos, Madrid, 1989,
pags. 134 y 135. En sentido contrario, SECO CARO, E., Particion y megjora encomendadas
al conyuge viudo, Barcelona, 1960, pag. 189, nota num. 1.
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haya sido atribuida en el testamento, de acuerdo con la previsién que para
el caso de la particion realizada por €l propio testador se contiene en €l
articulo 158 de la LDCG.

3% S e conyuge delegante no ha instituido herederos, el viudo de-
legatario puede atribuir los bienes a titulo de herencia o de legado, de ma-
nera que, en este caso, dentro de sus facultades se integra la de instituir
herederos (101).

De lo expuesto se deriva con claridad que el cényuge delegatario Uni-
camente recibe del causante una titularidad de disposicién sobre los bienes
en los que puede mejorar o distribuir entre los hijos comunes (102). Es por
ello que su posicién juridica es subsumible en el supuesto contemplado en
el pf. 4.° del articulo 20 de la LH, de manera que, de acuerdo con las
prescripciones de éste, no es necesaria la inscripcién o anotacion registral a
favor dd mismo, como persona que con caracter temporal actla como
6rgano de representacion y dispone de intereses ajenos en la forma permi-
tida por las leyes. Mientras el conyuge supérstite no gjercite la facultad de
mejorar 0 de distribuir los bienes, los sucesores del causante delegante no
adquieren € poder de disposicion sobre los bienes hereditarios, sino que
tienen una mera expectativa sobre los mismos (RDGRN de 11 de marzo de
1929) (103).

Entre las facultades que no puede gjercitar €l cényuge supérstite delega
tario merece ser recordada la improcedencia de que por si mismo liquide la
sociedad de gananciales, habiendo de concurrir a este acto necesariamente
los herederos del conyuge premuerto, acudiendo, si es € caso, a procedi-
miento contemplado en los articulos 806 a 811 de la LEC/2000 para la
liquidacion del régimen econémico-matrimonial.

(101) En este sentido, CORA GUERREIRO, J. M./GiL CABALLERO, M.* J., «Del testamen-
to por comisario», op. cCit., pag. 154. )

(102) Expresion utilizada por ASUA GONZALEZ, C. 1., «Designacién de sucesor
a través de tercero», op. cir., pag. 129. La RDGRN de 18 de diciembre de 1916 [CJ
T. 138, § 142] ha declarado que el conyuge viudo sobre quien recae la facultad de
mejorar o distribuir los bienes, no tiene titularidad alguna sobre los mismos, que
pertenecen colectivamente a los hijos comunes, aunque la determinacion de la porcion
abstracta que a cada uno de éstos haya de corresponderle esta sometida «a la potestad
conferida a la viuda de distribuir los bienes como mejor le plazcax.

(103) En efecto, respecto a si los coherederos pueden enajenar su cuota o bienes
concretos de la herencia, la DGRN en Resolucién de 11 de marzo de 1929 [CJ T. 188,
§ 64] consideré que «la expectativa correspondiente a los hijos, entre los cuales ha de
verificarse la eleccion, no congtituye un derecho transmisible que les permita comparecer
en una escritura publica de compraventa como vendedores de las fincas que con el
tiempo y mediante la declaracion del conyuge supérstite le han de pertenecers.
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IIIAB.b. Bienes sobre los que puede gjercitarse

En orden a dar respuesta a la cuestion atinente a qué bienes puede
distribuir € viudo delegatario, € articulo 141 de la LDCG no nos propor-
ciona elementos que permitan una solucién perfectamente cerrada. En efecto,
en este precepto Unicamente se dice que a conyuge supérstite puede atri-
buirsele la facultad de mejorar a objeto de que pueda distribuir los bienes
del difunto, a lo que aflade expresamente que puede también mejorar en
ellos a los hijos comunes. Con €ello lo que se quiere significar es que el
delegatario puede redlizar distribuciones desiguales de los bienes del cau-
sante entre sus hijos y descendientes, quedando Unicamente limitada su
facultad distributiva por las mejoras y demas disposiciones expresas realiza-
das por € propio causante y por la necesaria distribucién igualitaria del
tercio de legitima estricta. Es esta la interpretacion més adecuada de acuerdo
con la ratio del precepto que no es otra, como queda dicho, que potenciar
la autoridad del viudo en orden a mantener la cohesion del niicleo familiar,
permitiéndole realizar la distribucion de los bienes hereditarios de la forma
més favorable para el patrimonio familiar. Frente a ella, se ha preconizado
por un reducido grupo de autores que se pronuncian sobre € articulo 831
del Codigo Civil, tanto en su redaccion original, como en la vigente, que
lafacultad de mejorar del conyuge viudo solo se refiere a tercio de mejora,
de manera que, a falta de disposicién expresa del causante, €l tercio de libre
disposicion habria de distribuirse de acuerdo con las normas propias de la
sucesion intestada (104).

I11.4.C. Ambito subjetivo de gercicio

De acuerdo con €l tenor literal del articulo 141 de la LDCG, cuya
redaccion esta recogida directamente del articulo 831 del Coédigo Civil en
este aspecto, € viudo puede gjercitar la facultad de mejorar y distribuir los
bienes respecto de los hijos comunes habidos entre  mismo y € causante
delegante, y ello con independencia de que puedan existir otros hijos del
cényuge delegante o del propio conyuge supérstite delegante. Esta precision
no resulta discutible. Méas problemético resulta determinar si con la expre-
sién hijos comunes utilizada se estan comprendiendo también como posibles

 (104) En este sentido, sobre laredaccion original del articulo 831 del Cédigo Civil,
SANCHEZ-ROMAN, F., Estudios de Derecho Civil, T. VI, vol. 2.°, Sucesores de Rivadene-
yra, Madrid, 1910, p4g. 88 y sigs,; y, vigente la redaccion actual, LASARTE ALVAREZ,
C., Principios de Derecho Civil, T. 7.° (Derecho de sucesiones), Ed. Trivium, S.A.,
Madrid, 2001 (2.2 edic.), pag. 270.
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destinatarios de las atribuciones realizadas en el gercicio de la facultad de
mejorar delegada, a los descendientes comunes de ulterior grado, aun vivien-
do los de grado intermedio. La respuesta adecuada exige distinguir tres
posibles supuestos distintos, prescindiendo de la interpretacion literdista de
la expresion (105): .

1.°) En € caso de que haya premuerto e descendiente comun de grado
intermedio (es € caso de los nietos en € supuesto de que haya fallecido su
progenitor que tuviese la condicién de hijo del delegante y del delegatario),
los descendientes comunes de grado ulterior pueden ser destinatarios de la
mejora realizada por delegacion, pues representan en la herencia del causan-
te a su ascendiente premuerto (106).

2.°) En € caso de que vivan los progenitores del descendiente comin
de grado ulterior (vive €l padre/madre, que tienen la condicién de descen-
diente comun, del nieto que pretende mejorarse por su ascendiente —abuelo/
a— delegatario/a) la respuesta no ha concitado la opinion unanime de la
doctrina, a diferencia de lo que sucede en e caso anterior. En efecto, si bien
el carécter excepcional —mejor seria decir, especial— de la norma contenida
en el precepto que nos ocupa milita como argumento en contra de la admi-
sion del gercicio de la facultad de mejorar delegada a su favor, existen
argumentos, a mi juicio decisivos, que fundan una respuesta afirmativa a

(105) Interpretacion literalista sostenida por un reducido grupo de autores, entre
los que se encuentran, SANCHEZ-ROMAN, F., Estudios de Derecho Civil, T. VI, vol. 2.°,
op. cit, pag. 1219; ALPANES, E., «La delegacion de la facultad de mejorar», en RGLJ,
nim. 194, 1953, péag. 307.

(106) En efecto, incluso aquellos autores que interpretan la expresion hijos comu-
nes del articulo 831 del Caédigo Civil, en € sentido més restrictivo de los que es
susceptible, admiten la posibilidad de gjercicio de la facultad de mejorar por el dele-
gatario de la misma a favor de los descendientes de los hijos comunes premuertos. En
este sentido se ha pronunciado en la literatura juridica reciente, MILLAN SALAS, F,,
Ingtituciones sucesorias en el Cddigo Civil que conservan integra una explotacion
agricola, EDIASA, Madrid, 1999, pags. 97 a 100. Se une asi este autor a aquella
corriente doctrinal encabezada por la opinion de un autor que le aporta grandes dosis
de autoridad como es LACRUZ (vid. LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil,
T. V [Derecho de sucesiones], J. M.* Bosch Ed., Barcelona, 1993 [5.2 edic.], pag. 382
[§ 65.314]), que considera que en la expresion hijos comunes del articulo 831 del
Cadigo Civil deben comprenderse a los descendientes de los hijos comunes pero solo
cuando no existen descendientes de primer grado y en la que también militan, entre
otros, F. ORTEGA LORCA (Q. Mucius SCAEVOLA, Cédigo Civil comentado..., T. XIV,
Ed. Reus, Madrid, 1944 [47 edic.], pags. 599 y sigs), SECO CARO (SECO CARO, E.,
«Particién y mejora encomendadas a coényuge viudo», op. cit., pag. 152), Puic BRUTAU
(Puic BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. V, vol. 3.°, Ed. Bosch, Barcelona,
1964, pags. 65 y sigs.) y, aunque éste de forma titubeante, SANZ URANGA (SANZ URANGA,
F., «Lanuevainterpretacion del articulo 831 del Cadigo Civil», en RDN, nim. 92, 1976,

pag. 392).
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la cuestion suscitada (107): 1.°) En €l tenor literal de la expresion «hijos
comunes» cabe con naturalidad la inclusion de los descendientes comunes
de ulterior grado; 2.°) En € caso de que e causante delegue en € conyu-
ge supérstite la facultad de realizar la particion de la herencia, nombrando-
le contador-partidor, puede ademas delegar la facultad de mejorar y, en este
caso, € propio legidador gallego (art. 159.2 de la LDCG) explicita que
podra mejorar a los hijos o descendientes comunes; 3.°) De igual manera,
a propdsito de la regulacion del pacto de mejora en la LDCG, se prevé
expresamente que puede ser objeto del mismo la megjora afavor de cualquie-
ra de los hijos o descendientes, pudiendo pactarse entre los conyuges
en capitulaciones matrimoniales |a delegacion de la facultad de mejorarlos
(arts. 128 y 129 delaLDCG); 4.°) El nieto es, con caracter general, mejorable
viviendo sus padres (los descendientes de grado ulterior son mejorables aun
cuando no sean legitimarios); 5.°) Por dltimo, € canon histérico de interpre-
tacion conduce a este mismo resultado. En efecto, si se tienen en cuenta los
precedentes histéricos del articulo 831 del Codigo Civil, del que, como
venimos repitiendo, € articulo 141 de la LDCG no es sino mera reproduc-
cién, se observa que se trata de unareproduccion casi literal del articulo 633

(107) Asumida en el Derecho Civil propio de Galicia por autores que siguen la
generalizada, aunque no sin importantes excepciones, entre otros, por CORA GUERREIRO,
J. M./Gi CABALLERO, M.* J., «Del testamento por comisario», op. cit., pag. 152; PILLA-
DO MONTERO, A., «Los pactos sucesorios en la LDCG», en RXG, ndm. 13, 1996-2.°,
pag. 50; PEREZ ALVAREZ, M. A., «Comentarios a los articulos 141 y 142 de la LDCG»,
op. cit, pégs. 1111 a 1113; BELLO JANEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho
Civil de Galicia», op. cit., p&g. 253. En efecto, la opinién generalizada en la doctrina
gallega concuerda con la también mayoritaria en el ambito del Derecho Civil territorial
comin que se pronuncia a proposito del articulo 831 del Codigo Civil; MANRESA Y
NAVARRO, J. M.*, Comentario del Cddigo Civil espafiol, T. VI, vol. 1.°, Ed. Reus,
Barcelona, 1973, pag. 827, SECO CARO, E., «Particion y mejora encomendadas al
conyuge viudo», op. cit., pags. 200 y sigs.; DIAZ FUENTES, A., «Excepciones legales
a personalismo de las disposiciones monis causa: Il. Sobre el articulo 831 del Codigo
Civil», en ADC, T. XVIII, 1965, pag. 8%4; GARRIDO DE PALMA, V. M., «Visién notarial
del articulo 831 del Cdédigo Civil», en Libro homenaje a R. M.® Roca Sastre, Madrid,
1977, pags. 379 y sigs.; VALLET DE GOYTISOLO, J. B., «Comentario a articulo 831 del
Cédigo Civil», op. cit. (22 edic.), pag. 419; Diez-Picazo, L/GULLON BALLESTEROS, A.,
«Sistema de Derecho Civil», vol. IV, op. cit. (7.% edic.), pag. 469; REY PORTOLES, J. M.,
«Comentario a "vuela pluma" de los articulos de Derecho sucesorio reformados por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacién,
patria potestad y régimen econémico del matrimonio», en RCDI, 1982, pégs. 586 y 587,
DOMINGUEZ RODRIGO, M., «El articulo 831 del Codigo Civil ante la doctrina de la ratio
decidendi», en RGD, 1983, pags. 973 y 974; ALBALADEJO GARCIA, M., «La mejora del
nieto», en Act. Civ., 1997, 4, pags. 947 y sigs.; O'CALLAGHAN MUNOZ, X., «Comentario
a articulo 831 del Codigo Civil», en Comentario del Cddigo Civil espafiol (1. Sierra
Gil de la Cuesta, dir.), T. IV, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, pag. 700; ZURILLA CARINANA,
M.* A., «Comentario a articulo 831 del Cddigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil
(R. Bercovitz, dir.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 987.
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del Proyecto de Codigo Civil de 1851. Pues bien, en € comentario de este
precepto realizado por GARCIA GOYENA, éste pone de relieve que con él se trata
de aproximar la legislacion castellana a laforal, de manera que los antece-
dentes del mismo estarian més proximos a testamento por comisario de las
legislaciones forales que a propio del Derecho castellano (108). Este dato
cobra radical importancia en tanto que la amplitud de las facultades del
comisario en aguél son de mayor amplitud, siendo posible que designe
heredero entre los descendientes del testador y no solo entre sus hijos. Podria
argumentarse también sobre los datos suministrados por €l Derecho interre-
gional comparado vigente, en los que la posibilidad que nos ocupa se admite
expresamente (v.g., art. 164.3 de la LDCFPV a propdsito dd testamento por
comisario). Es por estas razones gque los argumentos historicos, como sefia-
lara MENENDEZ-VALDES, pugnan a favor de la interpretacion amplia en este
aspecto del precepto que nos ocupa (109).

En el caso de que concurran hijos comunes del causante delegante y del
cényuge supérstite delegatario con hijos de aquél exclusivamente, la facul-
tad del viudo subsiste pero Unicamente en relacion con el caudal hereditario
atribuido por € propio testador, o tras la realizacion de las oportunas ope-
raciones particionales, a los hijos comunes.

[I.4.D. Momento de gercicio

También en este aspecto, a igual que se prevé en e articulo 831 de
Cddigo Civil, e legidador gallego prescribe que para determinar € plazo
en d que € conyuge delegatario habra de gjercitar su funcién se estara, en
primer lugar, en caso de haberla, a la prevision expresa que en este senti-
do pueda haber realizado €l causante (art. 143 de la LDCG). Se trata de una
prevision que revela e pleno carécter dispositivo de esta precision por €
causante, sSin que existan otras limitaciones legales respecto de la fijacién de
este plazo, de donde se deriva que la delegacion pueda tener caracter vita-
licio, pues con ellano seinfringe e principio de la intangibilidad cualitativa
de la legitima en tanto en cuanto cada uno de los legitimarios puede recla-

(108) En efecto, GARCIA GOYENA, en sus Concordancias motivos y comentarios...,
a articulo 663 de su Proyecto de Cadigo Civil (op. cit., pag. 357) sefida que «el amor
de padre 6 madre, € mas puro é intenso de los buenos afectos, merece bien esta
distincion. Por estas consideraciones se ha consignado en e articulo la loable costumbre
de las provincias de Fueros, esperando que se generalizaran los mismos felices resul-
tados».

(109) MENENDEZ-VALDES GOLPE, E., Las particularidades de Derecho patrimonial
en e Noroeste de Espafia, ante la Compilacion gallega y e Cdédigo Civil (Comentario
al texto foral), Becerrea, 1964, pag. 19%4.
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mar su legitima. La atribucién con carécter vitalicio de la delegacion de la
facultad de mejorar no supone tampoco una contravencion de |o establecido
en d articulo 1.051 del Cdédigo Civil, pues con €ella no se obliga a ninguno
de los coherederos a permanecer en la comunidad hereditaria indivisa.

En defecto de voluntad expresa del delegante fijando € plazo de ger-
cicio de la facultad de mejorar por su conyuge supérstite, supletoriamente
se establece el plazo de un afio contado desde € momento de la apertura
de la sucesion y, para el caso en que haya hijos comunes menores —parece
que en este caso esta expresion ha de identificarse exclusivamente con los
descendientes comunes de primer grado—, desde e momento de la emanci-
pacion del dltimo de elos.

Pendiente €l ejercicio de la facultad de mejorar delegada, se suscita
la cuestion atinente a la administracion y llevanza en general del caudal
relicto. En el caso de que € conyuge delegatario tenga, ademads, la condi-
cién de usufructuario universal de la herencia, la administracién de
los bienes hereditarios le corresponderd a é (110). Si éste no es € caso, los
herederos «presuntos» administraran los bienes hereditarios de acuerdo con
las normas reguladoras de la comunidad de bienes. El problema que
se suscita en estos casos es que como todavia no hay fijacion de cuotas
hereditarios a los distintos sucesores, no es posible determinar cuando
se reline € consenso de la mayoria de los coparticipes, en € caso de que
no requiera la unanimidad —en este caso LACRUZ ha propuesto la utiliza-
cién como criterio de la cuota que a cada sucesor corresponderia si
la herencia se defiriese abintestato— (111). En este Ultimo caso, la Gnica
solucion proviene de la posibilidad de designar un administrador de
la herencia. Los frutos que los bienes hereditarios produzcan en este inter-
valo temporal se incorporan a caudal partible (112).

En todo caso, s tras € fallecimiento del delegante y antes de que €
conyuge supérstite gjercite la facultad delegada, muere uno de los hijos
comunes de ambos y su progenitor se convierte en su heredero, lo que
sucedera siempre que muera intestado, soltero, viudo, divorciado o separado
y sin descendientes, la delegacion decae, pues en estos casos surgiria un

(110) Al igua que sucede en el caso de que se aplique la norma del Derecho Civil
territorial comun, si el conyuge fiduciario es usufructuario de toda la herencia a amparo
de la prevision contenida en el pf. 3.° del articulo 820 del Cddigo Civil o de una cautela
Socini dispuesta testamentariamente. En este sentido, expresamente ROCA-SASTRE MuNn-
CUNILL, L., Derecho de sucesiones, T. II, Ed. Bosch, S.A., Barcelona, 1997 (2.2 edic.),
pag. 257.

(111) LACRUZ Berpejo, J. L., «Elementos de Derecho Civil», T. V, op. cit.
[52 edic.], pag. 383 [§ 65.314]).

(112) LACRUZ BERDEJO, J. L., «Elementos de Derecho Civil», T. V, op. cit.
[52 edic.], pag. 383 [§ 65.314]).
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evidente conflicto de intereses entre el conyuge supérstite delegatario y los
restantes posibles beneficiarios de la herencia del causante delegante y €llo
con independencia de que los bienes recibidos iure hereditatis por el viudo
sean objeto de una reserva lineal a favor de los hijos comunes supértites,
ex articulo 811 del Cddigo Civil (113).

III.4.E. Modo de gercicio

La mejora —y/o distribucién— puede gjercitarla el conyuge viudo de-
legatario tanto mediante actos de eficacia inrer vivos —y €ello aunque la
rubrica que encabeza los arts. 141 a 143 de la LDCG pudiese hacer pensar
prima facie en la imposibilidad de este tipo de negocios, € Ultimo de estos
preceptos lleva a pensar que, también en € Derecho Civil de Galicia, éstos
serdn habituales para € gercicio de la facultad delegada—, como monis
causa (114). En €l primer caso cabe que la gjercite en un solo acto 0 que
lo haga sucesivamente y, en € segundo, es posible su gjercicio a través de
pactos sucesorios como e de mejora (ex art. 128 de la LDCG) o en €
testamento del propio delegatario. En €l caso de que € delegatario muera sin
gjercitar su facultad, se abrird la sucesion intestada del premuerto o se diferira
la herencia a los Ilamados en € testamento del conyuge delegante. Esto
mismo sucedera en € caso en que el delegatario haya gjercitado la facultad
de mejorar en un testamento posteriormente revocado por otro en e gque no
gjercita aquella facultad. .

1115, TRIBUTACION EN EL IMPUESTO DE SUCESIONES DE LOS BIENES HEREDITARIOS
QUE SON CBJETO DE LA FACULTAD DE MEJORAR DELEGADA

A falta de una norma expresa, tanto en la Ley reguladora del impuesto
de sucesiones (Ley 29/1987, de 18 de diciembre), como en su.Reglamento,
que contemple la situacion creada cuando se atribuye a conyuge supérstite
la facultad de mejorar a los descendientes comunes a efectos de tributacion
en este impuesto de la transmision monis causa de los bienes integrantes de
la herencia dd delegante, por € notariado gallego se ha preconizado la

(113) DIAZ FUENTES, A., «Dereito civil de Galicia (Comentarios & Lei 4/1995)»,
op. cit,, pag. 281. Este autor pone de relieve como en este caso se manifiesta con toda
virulencialadistincion entre la delegacion de lafacultad de mejorar atribuidaal conyuge
viudo que ha regulado el legislado gallego y la delegacién de la facultad testatoria
prevista, v.gr., en los articulos 164 y sigs. de la LDCFPV.

(1.14) Vid., por todos, DIAZ FUENTES, A., «Dereito civil de Galicia (Comentarios &
Lei 4/1995)», op. cit., pégs. 277 a 279.
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posibilidad de aplicar anal 6gicamente a este supuesto la horma prevista en
€ articulo 54.8 del Reglamento del impuesto sobre sucesionesy donaciones
(Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre) para la tributacion de la
fiducia aragonesa (115). La aplicacion del articulo 54.8 del RISD descansaria
sobre la semejanza de la situacién que se crea tras e fallecimiento del
causante en e caso de que se haya delegado la facultad de mejorar a
conyuge supérstite y la que se crea en los supuestos en que, de acuerdo con
los Derechos Civiles propios de Aragén o de Cataluiia se haya nombrado un
distribuidor de la herencia. La norma reglamentaria citada permite practicar
liquidaciones provisionales que se efectuaran como s e patrimonio heredi-
tario se distribuye por partes iguales entre todos los herederos y, una vez
concretado € reparto de la herencia entre llos, se realizaran las liquidacio-
nes complementarias y las devol uciones que procedan (116).

(115) En este sentido se manifiestan CORA GUERREIRO, J. M./Gi. CABALLERO, M.* J,
«Del testamento por comisario», op. cit., pags. 156 y 157.

(116) Articulo 54.8 del RISD: «En la fiducia aragonesa, sin perjuicio de la
liquidacion que se gire a cargo del conyuge sobreviviente, en cuanto al resto del caudal,
se giraran otras, con caracter provisional, a cargo de todos los herederos, con arreglo
a sus condiciones de patrimonio y parentesco con el causante y sobre la base que resulte
de dividir por partes iguales entre todos la masa hereditaria. Al formalizarse la insti-
tucion por el comisario se girarén las liquidaciones complementarias si hubiere lugar,
pero s por consecuencia de la institucion formalizada las liquidaciones exigibles fueren
de menor cuantia que las satisfechas provisionalmente, podra solicitarse la devolucién
correspondiente». En relacion con este precepto ha de tenerse en cuenta que la Dispo-
sicion Adicional Unica de la Ley aragonesa 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por
causa de muerte, exhortaba a ejecutivo aragonés para que, en el plazo de un afio a
contar desde la fecha de su entrada en vigor, aprobase un proyecto de ley regulador
de las particularidades fiscales de la sucesién monis causa en Aragon, atendiendo alas
peculiaridades del Derecho Foral y a la realidad socioeconémica. De acuerdo con estas
previsiones, en el Predambulo de la Ley 13/2000, de 27 de diciembre, de medidas
tributarias y administrativas, se sefiala que «el legislador aragonés trata de dar cum-
plimiento a lo dispuesto en la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa
de muerte, regulando aquellos aspectos tributarios de las instituciones forales sobre los
que la limitada capacidad autondémica tiene cabida. Y asi, despgjando las dudas que
la nueva normativa civil pudiera haber provocado sobre la tributacion de la fiducia,
se reconoce la aplicacion de cualquier tipo de beneficio fiscal en la liquidacion
provisional que procede en estos casos en el momento de fallecimiento del causante [en
particular han de tenerse en cuenta las reducciones previstas en los arts. 9y 11 de la
Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de las explotaciones agararias]. Para
coadyuvar a solventar € principal problemafiscal de lafiducia —hacer tributar a quien
ni siquiera puede considerarse llamado a la sucesion— se arbitra la solucion de
posibilitar el pago de su deuda con cargo al caudal relicto pendiente de eecucion
fiduciaria. Con €llo, al no trasladar la carga tributaria al patrimonio del sujeto pasivo,
se eliminan buena parte de los supuestos que la doctrina cientifica venia denunciando
como injustificables».Estas medidas, contempladas en el articulo 1.7 de la precitada ley
aragonesa, como nos explica GARCIA GOMEZ, no alteran el régimen substantivo de la
fiducia aragonesa en el impuesto de sucesiones —tampoco podria hacerlo el legislador
aragonés por tratarse de un impuesto estatal cuyos rendimientos se ceden a las CCAA,
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Sin embargo, la propuesta no nos parece adecuada por varias razones. La
fundamental de ellas es que, como es sabido, en materia tributaria rige con
toda su virulencia € principio de tipicidad que, como una derivacion del
principio de legalidad, impediria la aplicacion analégica de la norma regla-
mentaria que nos ocupa (117) y dlo sin perjuicio de que esta norma pueda
considerarse que infringe el principio de jerarquia normativa, en tanto que
se trata de una norma reglamentaria que no se dicta en desarrollo o gjecucion
de ninguna de rango legal, sino que, antes a contrario, aparece enfrentada
con la prevision realizada en e articulo 24.3 de la LISD (118). Es precisa-
mente en e supuesto de hecho de esta norma en la que, a mi juicio, ha de
encuadrarse la tributacion de la transmisiéon hereditaria en € caso en que
exista un delegatario de la facultad de mejorar en tanto ésta no sea gjercitada.
Este precepto, a regular el devengo del impuesto de sucesiones, después de
establecer como regla general que en las adquisiciones por causa de muerte
el impuesto se devengara € dia del fallecimiento del causante, en su pf. 3.°
establece una excepcidn en la que es subsumible el supuesto que nos ocupa,
en tanto que dispone que toda adquisicion de bienes cuya efectividad se
halle suspendida por la existencia de una condicion, un término, un fidei-
comiso o cualquier otra limitacion, se entendera siempre realizada el dia
gue dichas limitaciones desaparezcan.

Pues bien, creada una situacion de pendencia o indeterminacion objetiva
dd quantum que definitivamente haya de corresponder a cada uno de los
sucesores del causante delegante, parece coherente aplazar las liquidaciones
del impuesto sucesorio hasta e momento en que las cuotas hereditarias se
concreten y no hacer coincidir el devengo del impuesto con el momento del

de manera que la determinacion de los hechos imponibles gravados y la definicion de
los sujetos pasivos esta vedada a | os | egisladores autondmicos en atencion alas previ-
siones contenidas en laLOFCA y en laLey de cesion de tributos alas CCAA—, si bien
alivian en algunos casos la situacion concreta de algunos contribuyentes (vid. amplia-
mente, GARCIA GOMEZ, A. J, «La fiscalidad sucesoria de la fiducia aragonesa. Una
cuestion pendiente», en Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 18, junio
de 2001, pags. 275 a 301; POZUELO ANTONI, F., «Aspectos fiscales de la fiducia», en
Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones forales [dirigidos por M. Albaladejo y
S. Diaz Alabart], T. XXXIV, vol. 1.°[arts. 1 a 148 delaLSCMA], EDERSA, Madrid,
2002, especialmente las pags. 1050 y sigs.).

(117) En consecuencia, € articulo 54.8 del RISD sdlo es aplicable a la fiducia
aragonesa, pero no a situaciones de pendencia o indeterminacidn subjetiva y/o objetiva
de la herencia que surgen como consecuencia de instituciones contempladas en los
Derechos civilesterritoriales, tales como lainstitucién de heredero por fiduciario regu-
Ibeg“daen los articulos 148 y sigs. del CSCMC o el comisario del Derecho Civil vasco o

ear.

(118) SOLCHAGA LOITEGUI, J., «Comentarios tributarios a los articulos 110 a 118 de
la CDCA», en Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragén (dirigidos
por J. L. Lacruz Berdejo y J. Delgado Echeverria), val. 111, Ed. Gobierno de Aragoén,
Zaragoza, 1984, pag. 499.
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falecimiento del causante. Frente a esta propuesta bien podria argumentarse
que e articulo 8 dedl RISD ha restringido los supuestos de aplazamiento del
devengo del impuesto a aguéllos en que concurra una condicion suspensiva
en sentido estricto y, en € caso del articulo 141 de la LDCG, los sucesores
mortis causa lo son desde € mismo momento en que fallece € causante
delegatario, tratandose asi de una situacion equiparable a la de la herencia
yacente, pues se sabe quiénes son los sucesores, pero no la porcion en la que
sucederan, sin que este hecho difiera el devengo del impuesto ni permita, de
acuerdo con las normas tributarias, aplazar € pago del impuesto pues no se
trata de un supuesto de causahabientes desconocidos (arts. 75 y 84 del
RISD). Admitida esta critica, solo resta la opcion de subsumir € supuesto
~ que nos ocupa, a efectos tributarios, en @ articulo 26 de la LISD en & que
se establecen las normas especiales para la tributacién del derecho de usu-
fructo, sustituciones, reservas, fideicomisos e ingtituciones sucesorias fora-
les (119). La propuesta parece acertada para todos aquellos casos, que se me
antojan frecuentes en el Derecho Civil propio de Galicia, en los que en el
conyuge delegatario concurra también la condicion de usufructuario univer-
sal de la herencia. Si esto no es asi, la aplicacion dd articulo 26 de la LISD
resulta mas controvertida.

IV. LAS MEJORAS TESTAMENTARIAS Y LOS LEGADOS

IV.1.  CONSTITUCION UNILATERAL o TESTAMENTARIA DEL USUFRUCTO VIDUAL UNIVERSAL
Y DE LAS MEJORAS :

Con origen en d «Texto articulado» presentado a Parlamento gallego
en 1991 por la Comisiéon non permanente de Dereito Civil galego que, en
este aspecto, presentaba una sistemética mas adecuada en tanto que distin-
guia nitidamente la constitucién del usufructo vidual universal y del dere-
cho de labrar y poseer por pacto y en testamento, € pf. 1.° del articulo 144
de la LDCG precisa que € testador puede ordenar cualquiera de estas atri-
buciones patrimoniales de manera unilateral y como disposiciones a titulo
singular. En efecto, asi resulta del término testador utilizado —lo que denota
que € negocio juridico en & que se establecen tales disposiciones es
testamento— Yy de la previsién expresa que lo haga mediante legado. En
consecuencia, tanto el usufructo vidual universal como la mejora de labrar

(119) En este sentido, para el caso de todos los supuestos de herencias de confianza
en los distintos Derechos Civiles territoriales, aun sin pronunciarse expresamente sobre
el supuesto que nos ocupa, por razones evidentes, BALLESTER Giner, E., Derecho de
sucesiones. Aspecto civil y fiscal, EDERSA, Madrid, 1988, pag. 338.
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y poseer pueden ser disposiciones constituidas testamentariamente, ademas
de que puedan constituirse mediante pacto sucesorio. Es ésta precisamente
la finalidad del precepto que ahora nos ocupa pues, como es sabido, ambas
instituciones son reguladas por €l legislador gallego bajo la rabrica de los
pactos sucesorios, integrando, junto con el apartamiento, € contenido de
este Capitulo 2.° del Titulo VIII de laLDCG (arts. 118 a 127 y 130 a 133,
respectivamente). La prevision de la posibilidad de constituir mediante le-
gado €l usufructo universal del conyuge viudo se presenta como técnicamen-
te adecuada, puesto que el conyuge viudo en tanto que usufructuario de
parte, o de todos los bienes de la herencia, no es heredero, sino sucesor a
titulo singular. Respecto a la prevision de que la mejora de labrar y poseer
regulada en los articulos 130 a 133 de la LDCG pueda atribuirse testamen-
tariamente en forma de legado, ha de hacerse extensiva a cualquier otro tipo
de mejora, sin que este modo de constitucién haya de restringirse a labrar
y poseer.

I'V.2. CONTENIDODELA MEJORA DETERCIOY QUINTO

El pf. 2.° dd articulo 144 de la LDCG define e quantum de la mejora
de tercio y quinto —Ila Ilamada mejora por la viegja entre nuestros paisanos,
en alusion a sistema legitimario imperante antes de la entrada en vigor del
Cadigo Civil y que resulta de utilizacion generalizada en la ordenacion de
la sucesion de las explotaciones agrarias s admitimos los datos que nos
suministran nuestros mas prestigiosos antropélogos (120)— como mejora de
cuota hereditaria que comprende integramente el tercio de mejoray las dos
guintas partes del tercio de libre disposicion que equivalen, de acuerdo con
este precepto, a las siete quinceavas partes del capital liquido de la herencia.
Es precisamente en esta Ultima precision en la que radica la disintonia de la
prevision de este precepto con la que se hace en e nimero 3.° del articu-
lo 130 de la LDCG a regular e contenido de la mejora de labrar y poseer
en sede de regulacion de los pactos sucesorios. En efecto, en este Ultimo
precepto se establece la equivalencia de la mejora de labrar y poseer pactada
con las siete quinceavas partes de la hacienda hereditaria. Expresion esta
Gltima que equivale a la contenida en € derogado articulo 84 de la Com-
pilacion de Derecho Civil de Galicia de 1963 en € que, también en sede de
regulacion del derecho de labrar y poseer, se establecia la misma equivalen-
cia de esta mejora con € contenido de las 7/15 partes de la herencia. Es esta

(120) Entre otros, Lison TOLOSANA, C., Antropologia cultural de Galicia, Ed. Si-
glo XXI de Espafia Editores, S.A., Madrid, 1971, pags. 173 y sigs., MARINO FERRO,
X. R., Antropoloxia de Galicia, Ed. Xerais, S,A,, Vigo, 2000, pags. 295 y sigs.
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interpretacion de la expresién hacienda hereditaria utilizada en € articu-
lo 130.3 como equivalente al integro patrimonio del causante la que parece
ha de asumirse frente a la posibilidad representada por hacerla equivaler a
la explotacién agricola, fabril, industrial 0 comercial que constituye el ob-
jeto de la mejora de labrar y poseer, pues ésta resulta incongruente con o
dispuesto en los dos primeros nimeros del propio articulo 130 de la LDCG.
Pero referir la mejora a patrimonio integro del causante tampoco parece
acomodarse a las reglas generales imperantes en orden a céculo y fijacion
de las cuotas hereditarias que corresponden a cada sucesor monis causa,
pues es sabido que éste se hace sobre el activo liquido de la herencia,
formado por la adicion de relictum y donatum y no sobre el patrimonio
existente en el momento de la apertura de la sucesion (121).

En la contradiccidén expuesta existente entre las previsiones de los ar-
ticulos 130.3 y 144.2, ambos de la LDCG, parece pues que ha de darse
preferencia a este Ultimo puesto, que es € que se adeclia a la regla genera
en materia de cdlculo y fijacion de la masa hereditaria (122); salvo que se
quiera pensar que si la mejora de labrar y poseer se pacta tiene un contenido
y s se atribuye como legado testamentario otro distinto. En todo caso, ha
de tenerse en cuenta que e articulo 144.2 de la LDCG es una norma de
naturaleza interpretativa de la voluntad del causante que, por lo tanto, ha
de ceder ante la expresa voluntad de éste en sentido contrario (123).

V3. VALOR INTERPRETATIVO E INTEGRADOR DE LA COSTUMBRE RESPECTO
DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

El legislador galego de 1995 ha cerrado € Capitulo de la LDCG des-
tinado a la regulacion de la sucesion testada con una norma de naturaleza
edtrictamente interpretativa y de integracion de la voluntad del disponente,
en la que se limita a remitirse a las normas de este mismo caracter conteni-
das en e articulo 133 de la LDCG en sede de pactos sucesorios —estipu-
laciones en € pacto de mejora que hagan referencia a instituciones consue-

(121) Vid. una exposicion sistemética de esta materia en CARBALLO FIDALGO, M.,
«La legitima en la Ley de Derecho Civil de Galicia», en Act, Civ., nim. 45, 3 a 9 de
diciembre de 2001.

(122) CORA GUERREIRO, J. M./GiL CABALLERO, M.* J., «Del testamento por comisa-
rio», op. cit., pag. 160. Esta interpretacion resulta acorde con lo que es habitual entre
los testadores gallegos, seguin nos informa FUENMAYOR (FUENMAYOR Cuampin, A. DE, Voz
«Derecho Civil de Galicia», en Nueva Enciclopedia Juridica, op. cit., péag. 246).

(123) GARCIA RUBIO, M.* P.,, «Comentario a articulo 144 de la LDCG», en Comen-
tarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart), T. XXXII, vol. 2.°, op. cit., pag. 1137.
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tudinarias gallegas—, precisando que seran también de aplicacion para in-
terpretar e integrar las disposiciones testamentarias. En efecto, € articulo 145
de la LDCG tiene como Unico contenido declarar aplicables las normas de
interpretacion e integracion contenidas en e articulo 133 de la LDCG a
propésito del pacto de mejora a las disposiciones testamentarias. Esta remi-
sion supone que para integrar € contenido de instituciones propias del
Derecho consuetudinario gallego habra de acudirse, en primer lugar, a las
previsiones expresas que se contienen en la LDCG vy, en defecto de éstas, a
los usos y costumbres del lugar (reparese especialmente que la remision es
a la costumbre local y no a la general). Esta regulacion parece situar los
medios objetivos de interpretacién —normas legales, usos y costumbres— de
las disposiciones testamentarias por encima de la interpretacion subjetiva
gue preconiza € articulo 675 del Cadigo Civil a situar e centro de grave-
dad de la interpretacion del negocio juridico testamentario en la blusqueda
de la voluntad del testador. La doctrina que ha interpretado estos preceptos
ha puesto de manifiesto que también en Galicia lo determinante es la volun-
tad del testador y ésta se constituye en € leimotiv de la interpretacion del
testamento, de manera que S0lo se acudird a agquellos medios objetivos en
el caso de que de la voluntad del testador reflejada en €l testamento no es
posible determinar el alcance de determinada institucion. A mi juicio, esto
es asi por la propia esencia y naturaleza de las disposiciones testamentarias
y no porque se aplique supletoriamente el Codigo Civil, puesto que s existe
norma de Derecho Civil propia de Galicia acerca de la interpretacion de
determinadas clausulas, no cabe acudir a la aplicacion supletoria de aquél.
Esto no quiere decir que la cita de los instrumentos de interpretacion a los
que ha de acudirse prohiba € recurso a otros distintos cuando éstos no sean
suficientes y, en este caso, si cabria la aplicacion supletoria del Cddigo Civil
ex articulos 22.2 y 3 de la LDCG (124).

Algunas de estas instituciones para cuya interpretacion el artlculo 133 de
la LDCG se remite d articulado de la misma'y, en su defecto, a los usos y
costumbres locales, aparecen enunciadas a titulo ejemplificativo en este
mismo precepto, tratdndose 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 regulacion en la propia LDCG
—es €l caso de lainstitucion de la casa (arts. 9, en @ que se establece que
la casa petrucial y sus angjos constituyen un patrimonio indivisible, 5 y
131); € casar para casa (art. 101.2), la mgjora de labrar y poseer (arts. 130
y 144.2) o la compafia familiar (arts. 100 a 111)—y otras han sido objeto
de precision por lajurisprudencia de TSIG (v.gr., entre otras muchas, la de

(124) En este sentido también, CORA GUERREIRO, J. M./Gi. CABALLERO, M.* J., «Del
testamento por comisario», op. cit., pag. 160.
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12 de mayo de 2000 [RXG, nim. 27, § 114], apropdsito de laindivisibilidad
de la casa petrucial).

V. PROPUESTAS PARA LA REVISION DE LA REGULACION
DE LA SUCESION TESTADA EN LA LDCG/1995

En un momento en € que, por las razones expuestas al inicio de este
estudio, soplan vientos de reforma de la LDCG/1995, no me parece adecuado
limitar mi exposicion a la exégesis de sus preceptos, y en € balance de un
lustro de vigencia y aplicacion de las normas objeto de exposicion. Es por
esta situacion por lo que estimo pertinente realizar un andlisis, siquiera
somero, de aquellos aspectos de su regulacion que merecen ser objeto de
revision por € legislador. Apenas diez dias después de la exposicion pibli-
ca de este estudio como ponencia en € seno de un Curso de verano orga-
nizado por la UNED € dia 19 dejulio de 2001, vio laluz € texto articulado
que constituye e documento inicia cara a la posible modificacion de la
LDCG/1995 elevado por la Comision designada ad hoc a Conselleiro de
Xustiza, Interior e Relacons Laboréis de la Xunta de Galicia e dia 28 de
julio de 2001, y a que ya hemos hecho alusion en repetidas ocasiones a
lo largo de esta version escrita de aquella ponencia. Sin prejuicio acerca de
la existencia de este documento de trabajo y de la posterior celebracion del
«lll Congreso de Derecho Gallego», considero que las propuestas que de lege
ferenda formulara € dia 19 de julio de 2001, aun habiendo sido asumidas
algunas de ellas por € prelegislador gallego, contindan vigentes, y es por
ello por lo que no me resisto a incluirlas en esta version escrita. Aquellas
propuestas son basicamente las que siguen:

1% En & ambito de las disposiciones generales aplicables a la suce-
sion testamentaria, € vigente articulo 136 de la LDCG ha de ser reformado
en los dos aspectos que regula. Especialmente ha de serlo su pf. 1.° en tanto
que, como se ha puesto de manifiesto, introduce més problemas que los que
soluciona, de manera que €l legislador gallego debiera ofrecer una respuesta
expresa a la cuestion atinente a la forma del testamento mancomunado (el
prelegislador galego de 2001 se inclina en € texto articulado a que vengo
aludiendo por la exigencia de la forma abierta notarial), asi como precisar
que la regulacion que se hace del testamento abierto notarial no excluye las
otras formas no ordinarias de este tipo de testamento. En cuanto a conte-
nido de la regulacién de la intervencion de testigos en los testamentos
abiertos notariales, de mantenerse, acaso fuese conveniente precisar la apli-
cacion de los articulos 681 y 682 del Cdédigo Civil en orden a la determi-
nacion de sus condiciones subjetivas de idoneidad, en caso de no optar por
una regulacién propia y distinta de ésta. Con menor intensidad procede
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tomar en consideracion la necesidad de que € caso del testador enteramente -
sordo sea tenido en cuenta como supuesto en el que se requiera la presencia
de testigos instrumentales.

2.8 Seria conveniente que el legislador gallego tomase en conside-
racion la realidad social de la existencia de uniones estables de pargja
—del mismo modo que, por cierto, ya lo ha hecho en € at. 42y 3 de
la Ley 4/2001, de 31 de mayo, de mediacion familiar (BOE, num. 157,
de 2 de julio)—, de igual manera que lo han hecho la préctica totalidad de
los legisladores autonémicos con competencias en materia de legislacion
civil (125), en laregulacion del Derecho de sucesiones que ha de ser espe-
cidlmente sensible a las necesidades de las familias, con independencia
de que éstas se estructuren 0 no en torno a la institucion matrimonial,
ofreciéndoles cauces adecuados para ordenar las transmisiones monis causa
de los bienes pertenecientes a alguno de sus miembros. En particular, esta
exigencia se muestra con toda su virulencia a propésito de la capacidad para
otorgar testamento mancomunado, pero también puede tener su relevancia
en relacion con la posibilidad de designar delegatario de la facultad de
mejorar a conviviente supérstite y, en todo caso, como causa de pérdida
de esta condicion cuando € delegatario forme parte de una unién estable de
pareja —conveniencia gue admiten incluso aquellos autores que con mayor
virulencia denostan la toma en consideracion de esta categoria a otros
efectos—.

3% En cuanto alaregulacion en concreto del testamento mancomuna-
do, ademés de la necesidad de aclarar la exigencia o no de alguna forma en
gue haya de otorgarse, es necesario que el legislador gallego precise los
efectos de las crisis matrimoniales posteriores a su otorgamiento; aclare el
significado conjunto de los Ultimos dos incisos del articulo 139.2 de
la LDCG en orden a precisar cuando puede acudirse a la notificacion de la
revocacion por edictos de manera eficaz; corregir €l tenor del articulo 140
de laLDCG precisando que, tras €l fallecimiento de uno de los cootorgantes,
las disposiciones reciprocamente condicionadas son irrevocables salvo que
hubiesen sido otorgadas a favor de persona incapaz de heredar y, acaso, seria
conveniente introducir un concepto normativo de disposiciones reciproca-
mente condicionadas o0 cor respe ctivas a modo en que lo hace €l legislador
aragonés en d articulo 105 de la LSCMA, asi como la precision de los
efectos que para e resto de las disposiciones testamentarias conlleva la
nulidad o la anulacién de alguna o de algunas de las clausulas de este tipo.

(125) Sobre el distinto &mbito competencial de los legisladores autonémicos en esta
materia, pueden verse mis reflexiones en el epigrafe que cierra mi estudio sobre «Las
competencias legislativas de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de Derecho
Civil», publicado en la RXG, nim. 35, 2002, pags. 61 a 64.
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Es necesario también regular expresamente las consecuencias de los actos de
disposicion inter vivos por uno de los cotestadores de bienes contemplados
en clausulas reciprocamente condicionadas.

4.3 Desaprovechada por € legislador gallego la ocasion que brindaba
laLey de 1995 para reintroducir en €l Derecho Civil aplicable en Galicia €
auténtico testamento por comisario (126), acaso la reforma de aquélla fuese
una buena oportunidad para enmendar tal omision. Sea 0 no esta la opcion
del legidador gdlego en la proyectada reforma, habra de adecuar la actua
rubrica de la Seccion 3.2 del Capitulo 111 del Titulo VIII de la LDCG a su
contenido real, manteniéndola s se decide por dar entrada en € entramado
ingtitucional de la misma a testamento por comisario —lo que exigiria
regular expresamente las fuentes, los limites objetivos, temporales y subje-
tivos de la facultad testatoria, asi como las posibles formas de adjudicacion
de los bienes y e régimen de ineficacia de la atribucion de aquella facul-
tad— (127) o modificandola por otra si decide regular exclusivamente la
delegacion fiduciaria de la facultad de mejorar. Mantener en los términos
actuales esta regulacion no tiene sentido alguno en tanto que nada aporta
respecto a las previsiones del Cédigo Civil, salvo s con ello se quiere
subrayar su caracter de Derecho Civil propio sin posibilidad de que las
posibles mutaciones en este ambito del Derecho Civil territorial coman le
afecten. Pues bien, aun si la opcion del legislador gallego fuese ésta, alaque
podemos calificar de minimos, que parece que no lo va a s S se toma en
consideracion €l texto prelegislativo de julio de 2001, seria conveniente
corregir algunas incorrecciones presentes en el vigente articulado: Suprimir
el término «incluso» en & primer inciso del articulo 141 de la LDCG para
establecer de manera simple y nitida que la facultad de mejorar se puede
delegar en testamento 0 en capitulaciones matrimoniaes; sustituir, en €
mismo articulo, la expresion «hijos comunes» por «hijos 0 descendientes
comunes», pues resulta mas acorde con la interpretacion antes mantenida;
establecer el carécter dispositivo de las nuevas nupcias del conyuge supérs-
tite delegatario como causa de extincion de tal delegacion (Io que puede
realizarse asumiendo, con las debidas adaptaciones, la disposicion contemda
en € art. 48.4 de la LDCFPV).

(126) Hecho que no deja de sorprender incluso a autores formados en el Derecho
Civil territorial coman, como es el caso de Rivas MARTINEZ, quien manifiesta su
sentimiento con las siguientes palabras: «Leyendo este articulo [se refiere alos arts. 141
a 143 de la LDCG] pensamos que €l legislador gallego ha perdido una magnifica
oportunidad de dotar al Derecho Civil gallego de una verdadera regulacion del
testamento por comisario y se ha limitado cas a reproducir e articulo 831 del Codigo
Civil, que no es un testamento por comisario» (Rivas MARTINEZ, J. J., Derecho de
sucesiones. Comin y foral, T. |, Ed. Dykinson, Madrid, 1997 [2.2 edlc] pag. 456).

(127) A favor de esta opcién se ha pronunciado € «llI Congreso de Derecho
Gallego».
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5% Es necesario armonizar la regulacion establecida en los articu-
los 1033 y 144.2, ambos de la LDCG, dando preferencia a este Ultimo, de
manera que la mejora de labrar y poseer abarque, de manera claray expresa,
los 7/15 del capital hereditario liquido. _

6.) Llevar las normas de claro contenido interpretativo, como son las
contenidas en los articulos 133 y 145 de la LDCG, a las disposiciones
generales sobre las sucesiones testada y contractual.

7.8 Por Ultimo, seria deseable que el legislador gallego, dando cumpli-
miento al mandato contenido en € articulo 5.3 del EAG, regulase €l idioma
del testamento, estableciendo expresamente la posibilidad de redactarlo en
cualquiera de las lenguas oficiales, si se trata de testamentos olégrafos o
cerrados y estableciendo y regulando la presencia de un intérprete en el caso
de que se trate de testamento notarial abierto y e notario desconozca la
lengua dd testador si no se quiere imponer a los notarios que gerzan su
actividad profesional en Galicia € conocimiento de los dos idiomas coofi-
cides en esta Comunidad Auténoma. Es cierto que las previsiones de ar-
ticulo 684 del Codigo Civil —acerca de la presencia del intérprete y de la
necesidad de que d testamento se escriba en las dos lenguas con expresion
de cudl ha sido la utilizada por € testador— son aplicables a estos casos y
ello porque se parte de la no obligatoriedad del notario de conocer la lengua
cooficial en la demarcacién territorial en la que eerce su funcion; pero
también lo es que los otorgantes de un documento publico notaria tienen
derecho a escoger expresamente la lengua oficial en que desean sea otorgado
éste (considero que el establecimiento constitucional de la cooficiaidad de
las lenguas propias en los territorios de las CCAA que cuenten con ella ha
provocado una derogacion sobrevenida de los arts. 25 de la Ley dd Nota-
riado y 149 del RNot.). Asi lo han recogido expresamente las legislaciones
civiles de Navarra (Ley 192 de la CDCFN), Pais Vasco (art. 15 de la
LDCFPV), Aragon (art. 97 de laLSCMA, en e que se prevé expresamente
que tanto los testamentos abiertos como los cerrados y los olégrafos pueden
redactarse en cualquiera de las lenguas 0 modalidades linguisticas de Ara-
gon) y Catalufia. El legislador catalan, en € articulo 109 del CSCM (Ley 40/
1991, de 30 de diciembre), ha previsto expresamente la libre opcion del
otorgante de la lengua cooficia en Catalufia en la que haya de redactarse
el testamento notarial, asi como la posibilidad de que €l testamento olégrafo
se otorgue en la lengua propia del restador, aunque se trate de un idioma
extranjero. La STC 74/1989, de 24 de abril, que resuelve un conflicto de
competencia planteado por € Gobierno del Estado, ha declarado la compe-
tencia de las CCAA —en d caso se trataba de la Generalitat de Catalunya—
para regular, a amparo de la competencia estatutaria sobre normalizacion
lingliistica, € uso de las lenguas oficiales en los instrumentos publicos, sin
que con dlo se infrinja la reserva en exclusiva a legislador estatal de la
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competencia sobre ordenacion de los registros e instrumentos publicos que
contempla € inciso final de la regla 82 del articulo 149.1 de la CE. Pues -
bien, € legislador catalan que en € articulo 14 de la Ley 1/1998, de 7 de
enero, de politica linglistica habia modificado algunos aspectos de la regu-
lacion ddl uso de las dos lenguas oficiales en Catalufia en los documentos
publicos —hasta entonces contenida en e art. 10 de la Ley 7/1983, de 18
de abril, de normalizacion linglistica de Cataluiia, y en & Decreto 125/
1984, de 17 de abril, por e que se regula € uso de la lengua catalana en
las escrituras puiblicas— ha regulado esta materia mediante el Decreto 204/
1998, de 30 dejulio, sobre € uso de la lengua catalana en los documentos
notariales (DOGC, nim. 2697, de 6 de agosto de 1998), en € que, entre otras
previsiones, establece la obligacion del notario autorizante de preguntar a
otorgante sobre la lengua en la que desea otorgar el documento notaria de
que se trate y, en caso de no mostrar preferencia alguna, la lengua catalana
como idioma en € que habra de redactarse, reglas sobre 1a prevalencia de
la interpretacion que se derive de una u otra escritura en el caso de que haya
sido redactada en ambas, asi como la obligatoriedad para los notarios de
librar copias en otra lengua distinta de la que figure en la matriz. Acaso €l
ejemplo catalan pueda resultar ilustrativo para €l legislador gallego y a esto
se debe la referencia que acabo de hacer.
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