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RESUMEN: La nueva codificacién foral, ha renovado buena parte de sus
instituciones y, en particular, ha actualizado a la vigente realidad social alguna
de las previsiones normativas en materia testamentaria. En estas lineas, contras-
taremos tres de los posibles nuevos Codigo forales, especificamente, el navarro
del afio 2019, el gallego de 2016 y el aragonés de 2011, omitiendo dado el es-
pacio, otras que como la catalana resultan de especial interés. Como decimos,
contrastaremos las expresas previsiones normativas en materia de ineficacia de
disposiciones testamentarias por razén de quiebra o ruptura de la pareja, frente
a la necesaria apelacion que hace el Derecho comtn a la causa falsa y al articu-
lo 767 del Cédigo civil comun.

ABSTRACT: The new Foral Codification has renewed part of institutions and,
has of the normative provisions in will to the social reality. In this research, we
contrast three of the possible new Foral Code, specifically, Navarra of 2019, Gallego
of 2016 and the Aragon of 2011, omitting for reasons of space, others that such

* Proyecto de Excelencia I+D+i titulado «Postmodernidad y proceso europeo: La opor-
tunidad como principio informador del proceso judicial», del Ministerio de Economia y
Competitividad, con REF DER 2017-87114-P, desde el 1 de enero de 2018 hasta el 31 de
diciembre de 2020.
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as the Catalan are of special interest. The disappearance of the decisive reason of
a probate disposition its inefficacy. It is appreciated this way given the normative
improvidence on the consequences of the modifications happened to the moment
of the death of the testator. The will of the testator would have been of having been
produced the separation or later divorce. The article 767 of the civil Code, has for
object the treatment of the error in the will, with expressed allegation to the heir’s
false cause or of the legatees.

PALABRAS CLAVE: Ineficacia de legado. Testamento. Derecho foral navarro,
gallego y aragonés.

KEY WORDS: Inefficiency of legacy. Will of the testator. Civil law of Navarra,
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I. EL ARTICULO 201 DE LA COMPILACION DE DERECHO CIVIL FORAL
DE NAVARRA: LEY FORAL 21/2019, DE 4 DE ABRIL, DE MODIFICACION
Y ACTUALIZACION DE LA COMPILACION DEL DERECHO CIVIL FORAL
DE NAVARRA O FUERO NUEVO

1. LA RENOVACION EN EL TESTAMENTO DE HERMANDAD: EL RECONOCIMIENTO DE LA DISOLU-
CION DEL VINCULO MATRIMONIAL COMO CAUSA DE INEFICACIA

En este trabajo y por razones de extensiéon, hemos acotado la normativa
objeto de analisis, sin que esta eleccién territorial, empane la validez y acierto
de las que ahora no podemos estudiar.

De modo que de forma inmediata hemos de adentrarnos en la normativa
elegida. En este extremo, advierte el Preambulo de la Nueva Compilaciéon sobre
el testamento de hermandad que «ha sido objeto de una profunda reflexién en
relacion con su ineficacia y a su revocacion. En cuanto a la primera, se han re-
cogido causas especificas basadas en la ruptura para supuestos de otorgamiento
por cényuges o por miembros de la pareja estable y extendiendo la ineficacia
a todas sus disposiciones para mayor seguridad juridica en sintonia con lo ya
propugnado por la doctrina. A su vez, se han distinguido las causas entre matri-
monio y parejas, exigiendo en cualquier caso la constancia fehaciente para mayor
seguridad y contemplandose los supuestos hasta ahora dudosos de personas que
lo otorgan antes de casarse y de convivientes estables que posteriormente con-
traen matrimonio. Se ha contemplado también especificamente el supuesto de
que alguno de los cotestadores devenga incapaz para testar declarando, por un
lado, su irrevocabilidad, sin perjuicio de que el propio testamento establezca otra
previsioén, e induciendo, con ello, a que los testadores en hermandad contemplen
expresamente tal situacién de forma tan habitual a como tiene lugar para el caso
de fallecimiento; y posibilitando, por otro lado, la revocacién de aquellas disposi-
ciones no correspectivas o realizadas en favor de personas que no puedan suceders».

La actual Ley 200, declara:

Ineficacia. El testamento de hermandad devendra ineficaz en todas sus dis-
posiciones en los supuestos siguientes:

1. Cuando hubiera sido otorgado por cényuges, incluso con anterioridad a
contraer matrimonio constituyendo o no pareja estable, por la separacion legal,
divorcio o nulidad de este. La mera interposiciéon de la demanda judicial produ-
cird la ineficacia salvo posterior reconciliacion.

2. Cuando hubiera sido otorgado por dos personas constituidas en pareja
estable, incluso con anterioridad a su constitucién, por la extincién de esta en
vida de sus miembros que conste de modo fehaciente y siempre que sea por causa
distinta al posterior matrimonio entre ambos, supuesto en el que, en su caso,
tendria lugar la aplicacion de lo dispuesto en el apartado anterior'.

2. EL TEXTO DE LA LEY 201, SEGUN LA COMPILACION DE 1973 Y LA JURISPRUDENCIA: LA
DIFERENCIA ENTRE UN TESTAMENTO DE HERMANDAD Y UN PACTO SUCESORIO INCLUIDO EN
UNAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES, A TRAVES DE LAS CUALES DIERON RESPUESTA, EN
EL EJERCICIO DE SU LIBERTAD, A UNA SITUACION CONYUGAL QUE NO TENIA EN LA ESPANA
DE LA EPOCA UNA SOLUCION LEGAL ADECUADA. ALCANCE PROBATORIO DE LA INTERVENCION
NOTARIAL EN EL ACUERDO

Apréciese que, en este punto, la precedente Ley 1/1973 de 1 de marzo, por
la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, dictaba:
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Ley 201 Ineficacia.

a) En vida de todos los otorgantes. —En vida de todos los otorgantes, el
testamento de hermandad podra revocarse:

Uno. Por todos ellos conjuntamente.

Dos. Por cualquiera de ellos separadamente; en este caso, la revocacién no
surtira efecto hasta que constare el conocimiento de todos los demas en forma
fehaciente. Cuando fuere ignorado el paradero de la persona a quien haya de co-
municarse la revocacion, podra hacerse la notificacién por edictos, justificandose
previamente esa situacién mediante acta notarial de notoriedad o informacién
«ad perpetuam memoriam»; los edictos deberan publicarse en el «Boletin Oficial
del Estado», en el de la provincia y en un periédico de mayor circulaciéon del
altimo domicilio conocido.

En cualquier caso, la revocacion dejara sin efecto la totalidad de las disposi-
ciones contenidas en el testamento, salvo que en este se hubiere previsto otra cosa.

Lo dispuesto en esta ley se aplicard, aunque cualquiera de los otorgantes, o
todos ellos, hubieren perdido la condicién foral?.

De modo que, pese a la sustancial alteracién del texto, lo cierto es que ya era
mas que consolidada jurisprudencia en casacién foral en lo que a nosotros en
este punto afecta. De ahi que resulte de plena vigencia la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia, Sala de lo Civil y Penal, de 19 de mayo de 2011, como
precedente explicativo de la posterior modificacién del contenido material de la
ineficacia —en ese momento previsto como causa de dicha ineficacia la revoca-
cion— del testamento de hermandad.

Por sus cualidades expositivas en cuanto a la libertad de estipulacion de
pactos sucesorios y la diferencia con el testamento de hermandad, también va-
mos a transcribir la parte esencial de la resoluciéon, resultando adicionalmente
precursora del tenor literal del nuevo precepto, toda vez que este tltimo resuelve
situaciones no previstas por el legislador del afio 1973.

«CUARTO. — Los pactos sucesorios y los testamentos de hermandad en el
derecho navarro. A.— Exposicion del problema. Alguna precisién sobre la prue-
ba pericial: intervencion de los notarios en el proceso. Como hemos resefiado la
institucién de herederos controvertida forma parte de un acuerdo entre los pro-
genitores de ellos, firmado en el afio 1972. En él los instituyentes declaran, ex-
positivo III «que, habiendo surgido desavenencias en dicha sociedad conyugal,
desde hace tiempo han suspendido la vida en comun, viviendo separados en
distintos domicilios», afiadiendo en el siguiente que «deseando regularizar de un
modo fehaciente la situacién de separacién de hecho en que actualmente se
hallan, fijando el régimen econémico sucesorio de su matrimonio, formalizan la
presente conforme a las siguientes estipulaciones». Acorde con ello, los estipu-
lantes pactaron como régimen econémico de su matrimonio el de separacion
absoluta de bienes, renunciando el marido al ejercicio de licencia marital que
entonces le correspondia, haciéndolo en los términos més amplios, pudiendo en
consecuencia su esposa realizar todo tipo de actos de administracién y disposicién
respecto de sus bienes. También renunciaron al derecho de usufructo universal
que legalmente le correspondia al fallecimiento de uno de ellos, asi como a su
participacién en los bienes gananciales que pudiera corresponderles al liquidar
dicha sociedad conyugal, por el tiempo en que rigi6 entre ellos el régimen de
conquistas. El Sr. Nicanor se comprometié a abonar una pensién alimenticia
para el sostenimiento y educacién de sus hijos. Y finalmente, como colofén a
tales pactos se acordé instituir herederos por partes iguales a sus cinco hijos,
cldusula sexta a la que venimos haciendo reiterada alusién. De lo expuesto sur-
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ge de forma didfana una primera conclusion, cual es la de que los otorgantes
desearon establecer unos pactos que tuvieran eficacia inmediata, lo cual resulta
entendible en un contexto de ruptura conyugal. Téngase en cuenta ademds que
dicho pacto se firmé en el aiio 1972, cuando en Espafia ni era posible el divorcio
ni la posicién de los esposos era igual ante la ley. En varios pasajes del recurso
se alude a lo que es frecuente o usual al otorgar un testamento de hermandad,
poniéndose también en cuestién que el acuerdo aludido lineas atras constituya
realmente un supuesto de capitulaciones matrimoniales. Antes de entrar en el
andlisis de tales argumentos, queremos hacer unas aclaraciones sobre un tema
que ha surgido a lo largo de la litis, cual es el de la intervencién del notario en
el proceso, intervencion calificada incluso en algtin pasaje de la sentencia dicta-
da en la primera instancia como pericial. El articulo 325 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil establece el concepto de prueba pericial en los siguientes términos
«Cuando sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practi-
cos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir cer-
teza sobre ellos, las partes podran aportar al proceso el dictamen de peritos que
posean los conocimientos correspondientes o solicitar, en los casos previstos en
esta Ley, que se emita dictamen por perito designado por el tribunal». Su fina-
lidad la constituye, por tanto, que el juzgador pueda tener los criterios necesarios
para la apreciacion de la prueba, al versar sobre aspectos que desconoce. Pero
hay algo que el juez no puede desconocer, el Derecho y la ley; y por ello tales
cuestiones no pueden ser objeto de prueba pericial, porque la consecuencia seria
una vulneracién del mandato constitucional que residencia en el poder judicial
la labor jurisdiccional. La intervencién del notario en el proceso solo puede ser
en condicion de testigo, y atin asi con caracter excepcional, concretada a aspec-
tos controvertidos que puedan plantearse en actuaciones de las que haya dado
fe. En este sentido, las opiniones que den estos fedatarios publicos no tienen otro
valor que el doctrinal, comentario que hacemos por cuanto obra en las actua-
ciones un informe emitido por un notario en el que expresa su parecer acerca
del contenido habitual de los pactos sucesorios y de los testamentos de herman-
dad. A él se alude en el recurso, calificindolo como informe pericial. — El con-
tenido de los pactos sucesorios y de los testamentos de hermandad: el principio de
libertad civil. Los pactos sucesorios son admitidos con gran amplitud en el derecho
de Navarra, disponiendo la ley 172 que «por pacto sucesorio se puede establecer,
modificar, extinguir o renunciar derechos de sucesién mortis causa de una heren-
cia o de parte de ella, en vida del causante de esta. Cuando estos actos impliquen
cesion de tales derechos a un tercero serd necesario el consentimiento del causante».
Tal precepto ha de ponerse en relacién con la ley 177 donde se recogen las dis-
tintas modalidades que pueden presentar. Dentro de ellas se encuentran los pac-
tos de suceder, pacta de succedendo, donde se encuadran los simples llamamien-
tos a la sucesién futura sin transmisién actual de bienes. Interesa resefiar, a los
presentes efectos decisorios, que el Fuero Nuevo exige, ley 174, la documentacion
auténtica de tales pactos, ya que han de ser otorgados en capitulaciones matri-
moniales o en otra escritura publica. El Fuero no da una definicién del testa-
mento de hermandad, limitandose a decir, ley 199, que es «el otorgado en un
mismo instrumento por dos o mas personas». Como se ha puesto de relieve
doctrinalmente, mediante esta ley lo que se pretendié mas que dar un concepto
fue una proclamacién de su validez como contraposiciéon al derecho comun,
donde como es sabido, articulo 669 del Cédigo civil, estan prohibidos los testa-
mentos mancomunados. Una de las formas més comunes de este testamento es
la de la mutua institucion de herederos entre conyuges y con amplias facultades
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en el sobreviviente para disponer de los bienes; pero ello no impide que su con-
tenido pueda ser otro. A ello ha de anadirse que, segiin la mejor doctrina, el
testamento de hermandad no es una clase de testamento sino un modo de orde-
nar conjuntamente la sucesién de dos o mas personas, en un solo acto o instru-
mento, que puede revestir cualquiera de las formas admitidas en la Compilacion,
excepcion hecha de la olégrafa. Como ha puesto de relieve la doctrina, los pactos
que contienen simples llamamientos a la sucesion futura se hallan muy préximos
a los testamentos, especialmente a los de hermandad. En este sentido alude la
parte recurrente a la gran afinidad que existe entre los contratos de institucién
reciproca y los testamentos de hermandad, afirmaciéon que, siendo inobjetable,
ha de matizarse en su aplicacién al caso presente, por cuanto que los intervi-
nientes en el convenio controvertido no se instituyeron reciprocamente herederos.
En cualquier caso, entre ambas figuras hay una diferencia esencial, cual es la de
la irrevocabilidad de los pactos sucesorios y la revocabilidad, siquiera sea con-
dicionada, de los testamentos de hermandad. Dado el principio de libertad civil
que proclama la ley 8 de la Compilaciéon navarra, aplicable desde luego al am-
bito de las relaciones familiares y sucesorias, y los términos tan genéricos en que
estan concebidos legislativamente tanto los pactos sucesorios como los testamen-
tos de hermandad, ambas instituciones pueden tener un muy amplio contenido.
Por ello resulta muy dificil establecer su diferenciacién en atenciéon solamente a
sus concretas disposiciones —maxime cuando, como ocurre en el caso de autos,
se trata de una simple institucién de heredero—, siendo, por supuesto, estériles
las consideraciones que se hagan acerca de la mayor frecuencia o habitualidad
de ciertas disposiciones. Ademads, para concluir este punto, cabe cuestionar que
un testamento de hermandad otorgado por conyuges en trance de separacion sea
mas habitual que el llevado a cabo por quienes se instituyen reciprocamente
herederos; asi como que, y esto es mas importante, sea frecuente insertar esta
forma especial de testar dentro de unas capitulaciones matrimoniales. — Los
pactos sucesorios dentro de las capitulaciones matrimoniales. Abstraccion hecha
del debate acerca del contenido usual de tales formas de institucion hereditaria,
debate estéril como hemos indicado, lo que resulta transcendente y decisorio a los
efectos de dar solucion a la controversia objeto del pleito, es que la ley 80 FN dice,
en su apartado quinto, que «las capitulaciones matrimoniales podrdn establecer
libremente cualquier régimen de bienes de la familia y ordenar: ...los pactos suce-
sorios». Como ha puesto de relieve la doctrina, las capitulaciones matrimoniales
han constituido, en el derecho navarro, un instrumento apto para regular no solo
las relaciones patrimoniales de los conyuges sino también para otras muy varia-
das cuestiones, entre ellas las sucesorias. Por ello no cabe definirlas en atencién
a un contenido especifico, antes bien, lo contrario.

QUINTO. — Examen de los motivos sustantivos del recurso. A.— La cuestién
nuclear de la litis. La cuestién nuclear del pleito estriba en determinar la natu-
raleza juridica de lo pactado, el 5 de enero de 1972, por D. Nicanor y quien era
entonces su esposa D.* Carmen, progenitores ambos de los actores, hoy recurri-
dos. En la clausula sexta de la escritura que recogi6 las capitulaciones matrimo-
niales de aquellos, se acordd, como ya hemos visto en el previo de los funda-
mentos de esta resolucién, la institucién como herederos, por partes iguales, de
sus cinco hijos. Para la parte actora lo acordado responde a la conceptuacion
juridica de un pacto sucesorio, regulado en la ley 172 y siguientes del Fuero
Nuevo de Navarra, mientras que, para la parte demandada, hoy recurrida, se
trata de un testamento de hermandad, contemplado en la ley 199 y siguientes
del mismo texto legal. La sentencia recurrida, como ya ha quedado dicho en otro
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apartado de esta resolucién, no se pronuncia al respecto, al entender que cual-
quiera sea la calificacion juridica que se haga de tal acuerdo las consecuencias
a las que se llega son las mismas. La Sala no comparte tal criterio. Expondremos
a continuacién porqué. B.— La revocabilidad de los testamentos de hermandad.
Mediante el primero de los motivos de fondo, sexto segin el orden del recurso,
se alega la infraccién de la ley 201 del Fuero Nuevo, que alude a la revocabilidad
de los testamentos de hermandad. Antes de entrar en el estudio del motivo con-
viene hacer, siquiera sea sucintamente, una exposicién de los hechos relevantes
para su resoluciéon. Anos después del otorgamiento del pacto cuya naturaleza
juridica se discute, las partes de este se divorciaron; contrayendo el Sr. Nicanor
nuevo matrimonio, procediendo en el afio 1988, a otorgar con su esposa testa-
mento de hermandad. En él acordé la revocacién del otorgado con su primera
esposa, revocacion que fue notificada a la Sra. Carmen por el notario que auto-
rizé la escritura; el testamento en cuestién fue revocado por otro, también de
hermandad, de fecha 28 de mayo de 2003. Al analizar los motivos de infraccion
procesal, y lineas atrdas, hemos aludido al criterio de la Audiencia Provincial
conforme al cual las consecuencias practicas de que el pacto litigioso tenga una
naturaleza u otra —pacto sucesorio o testamento de hermandad— son las mismas.
Procede ahora ahondar en lo erréneo de tal afirmacién. El razonamiento de la
Audiencia cabe resumirlo del modo siguiente: si se considerase que lo pactado
en el ano 1972 entre el Sr. Nicanor y su primera esposa fue un testamento de
hermandad, es cierto que habria sido revocado por la voluntad unilateral de
aquel, debidamente notificada a la otra otorgante, posibilidad admitida por la
mentada disposicion del Fuero. Tal voluntad revocatoria se plasmé en el mismo
instrumento que recogi6 el testamento de hermandad, ya citado, otorgado por
el Sr. Nicanor con su segunda esposa. Ahora bien, segtn el parecer de la Audien-
cia, como quiera que este testamento fue revocado afios més tarde por sus otor-
gantes, quienes otorgaron otro de la misma naturaleza, dicha revocacién tiene
un cardcter absoluto, afectando a la totalidad de las disposiciones del otorgado
en 1988, inclusive, y esto es lo fundamental, a la voluntad del Sr. Nicanor de
revocar el testamento de hermandad otorgado con su primera esposa. Hemos de
dar la razén a la parte recurrente cuando afirma que el hecho de que se reco-
gieran en un mismo instrumento el testamento de hermandad entre el Sr. Nica-
nor y la Sra. Yolanda, la demandada, hoy recurrente, y la decisiéon de aquel de
revocar lo pactado en su dia con la Sra. Carmen, no priva al acto revocatorio de
su sustancialidad propia y, por supuesto, totalmente independiente del testamen-
to de hermandad otorgado coetaneamente. Por ello, la revocacién posterior de
este afect6 a lo pactado entre ellos, pero no al acto revocatorio unilateral del Sr.
Nicanor. Asi las cosas, si lo pactado por él y su primera esposa en el afio 1972
hubiese sido un testamento de hermandad, le asistiria la razén a la parte recu-
rrente, ya que habiéndosele notificado fehacientemente a aquella la voluntad
revocatoria del otro otorgante, aquel habria devenido ineficaz. Pero la aceptacion
del razonamiento no implica que estimemos el motivo, y no podemos hacerlo
porque no compartimos el criterio de la parte recurrente de que el pacto litigio-
so sea un testamento de hermandad, habiendo llegado el momento de afirmar
que se trata de un pacto sucesorio, y, en consecuencia, irrevocable unilateral-
mente. C.— El criterio instrumental como elemento determinante. Lo acordado
por el matrimonio Nicanor-Carmen en al afio 1972 fueron unas capitulaciones
matrimoniales, a través de las cuales dieron respuesta, en el ejercicio de su libertad,
a una situacion conyugal que desgraciadamente no tenia en la Espaiia de la época
una solucion legal adecuada. No podemos, en consecuencia, compartir el criterio
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del recurrente, apoyado en alguna consideracién doctrinal, con arreglo al cual
la calificacion adecuada seria la de unas «capitulaciones de divorcio» y no la de
unas capitulaciones matrimoniales, que el recurrente califica como «tipicas»,
entendiendo por tales las otorgadas por quienes van a contraer matrimonio y no
a separarse. Con arreglo a este parecer se pretende obtener la conclusiéon de que
las capitulaciones litigiosas no pudieron ser la sede adecuada para albergar un
pacto sucesorio. A dicha exposicién cabe objetar, en primer término, que no se
aprecia obstaculo alguno a que los conyuges pudieran establecer pactos capitu-
lares acordes con su situacion personal; es mas, tal posibilidad cabe subsumirla
en la ley 80, 7) FN «Cualesquiera otras disposiciones por razén de matrimonio».
Y, en segundo lugar, hemos de reiterar cuanto hemos dicho con anterioridad
acerca de la irrelevancia del argumento basado en la mayor o menor frecuencia
de ciertos pactos. Para decidir si lo pactado es o no subsumible en la categoria
precitada habra de estarse a si ese contenido es posible con arreglo a las previ-
siones legales, sin distorsionar o infringir sus principios esenciales, y, en segun-
do lugar, a examinar si la voluntad de las partes es acorde con la finalidad de
dicho instituto legal. Sentados tales parametros, no ofrece duda la posibilidad
ya indicada de incluir en unos capitulos matrimoniales un pacto sucesorio, po-
sibilidad corroborada por las leyes 173, 174 y 175 FN, cuyo contenido se confi-
gura en la ley 177 en términos de extraordinaria amplitud, admitiéndose también,
ley 179, varias modalidades de pactos de institucion. Por ello, la inclusién de un
pacto sucesorio en unas capitulaciones no solo no fuerza su aptitud instrumen-
tal, sino que forma parte de su esencia. Desde otro punto de vista, complemen-
tando lo anterior, debemos resaltar que la posibilidad de incluir un testamento
de hermandad en unas capitulaciones matrimoniales no solo carece de toda
prevision legal, a diferencia de lo que ocurre con los pactos sucesorios, como
acabamos de ver, sino que tampoco se cohonesta bien con su tipicidad legal. El
caracter que el testamento de hermandad tuvo en sus origenes —equiparable,
segun algunos tratadistas, a los pactos sucesorios— ha dado paso a ser un modo
de ordenar la sucesién por causa de muerte, siquiera sea con la particularidad
de no hacerlo un solo testador sino varios; y ello exige un instrumento especifi-
co, distinto y auténomo de cualesquiera otros pactos. —La voluntad de los ins-
tituyentes. En cualquier ambito del derecho es siempre una cuestién de enorme
dificultad la de averiguar cual fue la voluntad de la persona al pactar o realizar
u omitir alguna conducta. En relacién con el caso que nos ocupa, no repugna a
la razén que dada la legislacion vigente en el ano 1972 los conyuges buscaran la
solucién mas adecuada para ordenar sus relaciones personales, patrimoniales y
sucesorias, en atencién a su libre voluntad, y asi lo hicieron. Acorde con ello,
pactaron, como hemos visto, disposiciones de tales clases, que siendo heterogé-
neas constituyen, sin embargo, un todo arménico. No insistiremos mas en la idea
ya expresada de la gran similitud existente entre ambas instituciones, pudiendo
afiadirse a lo hasta ahora dicho que dada la gran amplitud de contenidos que
puede tener la testamentifaccién en mancomun y que para su existencia la Com-
pilacién no parece exigir otra cosa que la mera concurrencia de disponentes en
un solo acto cabe pensar en si es exigible algin elemento identificativo de ca-
racter volitivo que permita su diferenciacién de los pactos sucesorios. La doctri-
na ha indagado en esta cuestion, en la necesaria busqueda de los elementos que
diferencien la ordenacién contractual de la sucesion del testamento colectivo.
Como ya hemos resenado lineas atras, probablemente la forma mas comtn y
conocida de este sea el testamento entre cényuges, buscando estos dotar a su
patrimonio de un destino comun. Por ello, se ha dicho, parece necesaria la exis-
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tencia de una cierta vinculacién e interdependencia entre las disposiciones de
los contestadores en mancomun. En tal sentido sea argumentado que lo que le
distingue del contrato es que no hay dos voluntades contrapuestas sino una suma
de voluntades coincidentes. No nos consta la existencia de precedentes juris-
prudenciales sobre esta diferenciacion, excepciéon hecha de la sentencia de la
Audiencia Territorial de Zaragoza, de 30 de noviembre de 1967, en la que se
abunda en la idea que acaba de resefiarse: la coincidente voluntad de dotar de
unidad al acto de disposicién. Dispone dicha sentencia que «Que, abordado el
problema de la naturaleza juridica del testamento mancomunado desde el plano
doctrinal, pero con especial referencia al Derecho positivo, al que necesariamen-
te ha de contraerse la sentencia, el sector cientifico mas autorizado ve en él un
negocio colectivo o acto juridico complejo constituido por dos declaraciones de
voluntad, unitariamente conjuntas en el vinculo del consentimiento, que persiguen
iguales intereses, se dirigen a un mismo fin y alli se funden en el asentimiento
conjunto o mancomunado; de tal suerte que ambas declaraciones de voluntad se
encuentran, al producirse el consentimiento, una al lado de la otra, y no una
frente a la otra, como en el contrato sucede al perseguir las partes intereses
opuestos o cuando menos distintos; razonamientos que conducen a proclamar
que toda cuestion que afecte a la mancomunidad testamentaria implica no una
forma de testar, como erréneamente se atribuye por la sentencia recurrida, sino
una modalidad del consentimiento de los testadores». De todo lo expuesto cabe
colegir la imposibilidad o gran dificultad de establecer criterios diferenciadores
aprioristicos, de modo que la determinacién de la naturaleza contractual o tes-
tamentaria de una institucién ha de verificarse en atencién a las particulares
circunstancias concurrentes. E.— Conclusion: se trata de un pacto sucesorio
dentro de unas capitulaciones matrimoniales validas. Como resumen de todo lo
expuesto, afirmamos la validez de las capitulaciones matrimoniales, puesta en
entredicho en el recurso, y, en consecuencia, su aptitud para albergar, junto a
otro tipo de disposiciones, un pacto sucesorio. Comoquiera, ademds, que no
ofrece duda que los otorgantes quisieron hacer una regulacién inmediata de sus
relaciones personales, patrimoniales y sucesorias, esta voluntad encuentra per-
fecto acomodo la categoria del pacto sucesorio. En consecuencia, procede la
desestimacién del quinto de los motivos del recurso, a través del cual se alegaba
la infraccién de la ley 199, parrafo primero, del Fuero Nuevo.

SEXTO. — La revocacion del testamento de hermandad como consecuencia del
divorcio de los otorgantes. Mediante el séptimo motivo se aduce que conforme a la
ley 201, si el testamento de hermandad se hubiera otorgado por marido y mujer, la
sentencia posterior de divorcio produce su ineficacia. Asi las cosas y comoquiera
que los otorgantes del pacto litigioso se divorciaron con posterioridad a su firma,
se afirma que este devino ineficaz, por lo que se reprocha a la sentencia discutida
la vulneracion de tal ley al no haber declarado la citada consecuencia. El motivo
ha de correr la misma suerte desestimatoria que los anteriores por cuanto que
ello seria asi si lo pactado fuese un testamento de hermandad, pero no lo es, ya
que es un pacto sucesorio, al que no resulta de aplicacién la citada ley.

En suma, la actualizacién del Derecho foral navarro contempla las situacio-
nes de disolucién del vinculo, asi como la ruptura de la pareja, circunstancias
ya previamente advertidas e incluidas, a falta de prevision legal que amparase
el divorcio, en el ejercicio de la autonomia de la voluntad como capitulaciones
matrimoniales en previsiéon de la nueva situacién familiar. Téngase en cuenta,
que lo cierto es que aun no habia sido aprobada la Ley 30/1981, de 7 de julio,
por la que se modificaba la regulacién del matrimonio en el Cédigo civil y se
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determinaba el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y
divorcio®.

I. EL ARTICULO 208 DE LA LEY 2/2006, DE 14 DE JUNIO, DE DERECHO
CIVIL DE GALICIA SOBRE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS ESPE-
CIALES

1. CASACION FORAL GALLEGA Y LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA, SALA
DE LO CiviL Y PENAL, DE 23 DE MAYO DE 2019: SOBRE LA INEFICACIA DE LAS DISPOSI-
CIONES TESTAMENTARIAS Y LA INTERPRETACION OPE LEGIS EN LOS SUPUESTOS DE RUPTURA
DE CONVIVENCIA DE LA PAREJA POSTERIOR A LA DEPOSICION SUCESORIA

En apretada sintesis, baste recordar que el legislador gallego (Ley 2/2006, de
14 de junio, de Derecho civil de Galicia) estima que las disposiciones testamen-
tarias en favor del cényuge seran eficaces «en su condicién de tal y en tanto en
cuanto lo sea» y quedaran sin efecto si al fallecer los cényuges se encontraran,
divorciados o separados, legalmente o de hecho®.

Asi, la sentencia casacional, trae causa de las pretensiones, planteadas por la
que fuera mujer, separada de hecho en el momento de fallecer el causante. Tanto
en primera instancia como en apelacion, son desestimadas, al haberse evacuado
las disposiciones testamentarias del que fuera su cényuge, constante matrimonio
y con caracter previo a su separacién de hecho. En buena légica, tal y como
aprecia el Tribunal Superior de Justicia, ventilando en el supuesto un recurso
de casacién civil foral, todos los argumentos resultan defectuosamente alegados
afiadiéndose, a mayor abundamiento, cuestiones no alegadas en la sede judicial
oportuna. Por tanto, se desestiman todas sus pretensiones, siendo la cényuge
separada de hecho condenada en costas®.

Con caracter previo, son censuradas las alegaciones sobre la infracciéon de
normas sustantivas, en particular, el articulo 208 de la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de Derecho civil de Galicia, ubicado en sede de la Seccién 4.* De las disposi-
ciones testamentarias especiales, Titulo X. De la sucesion por causa de muerte,
Capitulo II. De los testamentos®.

El tenor literal de este precepto dicta lo siguiente: «Articulo 208. Salvo que del
testamento resulte otra cosa, las disposiciones a favor del cényuge no produciran
efecto si al fallecer el testador estuviera declarada judicialmente la nulidad del
matrimonio, decretado el divorcio o separacion, o se encontraran en tramite los
procedimientos dirigidos a ese fin. Tampoco produciran efecto en los casos de
separacion de hecho entre los cényuges»’.

En su virtud, en casacién foral ha de indicarse, de «anadidura, y en esto
reside el argumento central de la suerte desfavorable del recurso, la tinica nor-
ma civil gallega denunciada como infringida, por ende determinante de nuestra
competencia para conocer de la casacién ex articulos 73.1.* LOPJ y 478 LEC,
es la del articulo 208 LDCG/2006, de cuya mencién como infringido se sirve la
parte recurrente para introducir una cuestién ajena a la debatida en el pleito
segin qued6 delimitada en esencia por las contendientes en los escritos rectores
del proceso, demanda y contestacion.

En efecto, el desarrollo argumental del motivo de casacién estricta al que
se reduce el alegato de la recurrente, so pretexto de la infracciéon del precitado
precepto (en relacion con el art. 675 CC), gira en torno a la necesidad de que
para poder apreciar la ineficacia sobrevenida de las disposiciones testamentarias
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a favor del conyuge ex articulo 208 LDCG/2006 no solo se ha de acreditar la
situacién factica de separacion (por lo que importa al caso enjuiciado), sino que
la misma «se ha de cohonestar con la voluntad inequivoca del testador a favor
de tal ineficacia al tiempo de su 6bito», pero esta cuestion, como avanzamos,
y como a su vez no se le escapa a la parte recurrida en su escrito de oposicién
al recurso, ha de calificarse como nueva a poco que se repare en que la con-
testacion a la demanda se fund6 simplemente en la existencia de una «relacion
de matrimonio —entre dofia Penélope y don Carlos Jestis— hasta la fecha del
6bito» de este ultimo, negando, en consecuencia, que hubiese acontecido ruptura
alguna, sin que en absoluto se suscitase esa controvertida cuestiéon en orden a
la necesidad de concurrencia de la referida voluntad inequivoca. Por lo demas,
nada empece a lo expuesto que la parte aqui recurrente aludiese ex novo en su
escrito de apelacion a la insuficiencia de la separacion de hecho en el momento
de fallecer el causante don Carlos Jests para declarar la ineficacia de la dispo-
sicién testamentaria; y en nada empece por la muy sencilla explicaciéon de que
por cuestién nueva se entiende tanto la planteada por primera vez en el recurso
de casacién como en la segunda instancia (en este sentido, el Acuerdo de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2017, del que ademas se sigue
que el planteamiento de cuestiones nuevas conlleva una carencia manifiesta de
fundamento del recurso ex articulo 483.2.4.° LEC, vy, por todas, STSJG 1/2019,
de 4 de enero)».

Si del anterior parrafo se deduce cual sera la suerte de las pretensiones de
la recurrente, a mayores lo ratifica su Fundamento segundo: «La ineficacia so-
brevenida de las disposiciones testamentarias a favor del conyuge opera ope legis
o por ministerio de la ley, por si misma y por si sola, y no precisa completarse
o ratificarse con la voluntad inequivoca del causante de querer tal ineficacia al
tiempo de su fallecimiento».

A renglén seguido, el Tribunal da buena cuenta de los hechos declarados
probados, asi «1. Lo expuesto en el Fundamento de Derecho precedente, de
por si suficiente para explicar y comprender el signo desfavorable del recurso,
no impide a la Sala dejar constancia del argumentario que a fin de cuentas
conduciria a su falta de éxito si hubiésemos de responder a la cuestion juridica
novedosamente introducida en casacion y consistente en decidir, como sabemos,
si para apreciar la ineficacia de las disposiciones a favor del conyuge ex articu-
lo 208 LDCG/2006 no solo debe acreditarse la correspondiente situacién de crisis
matrimonial mencionada en el precepto —en el caso enjuiciado, la separacién de
hecho—, sino ademas la voluntad inequivoca del testador de querer tal ineficacia
al tiempo de su fallecimiento.

Pues bien, la respuesta que damos a dicha cuestién es negativa por completo,
y asi la avanzamos antes de reflejar el perfil factico del caso enjuiciado, que por
lo que importa se caracteriza por las siguientes circunstancias, acreditadas en la
instancia y no discutidas casacionalmente:

1. Don Carlos Jests contrajo matrimonio con dofia Penélope el 3 de julio
de 2004.

2. El 6 de agosto de 2010 don Carlos Jests otorgé testamento abierto nota-
rial, en cuyas dos primeras clausulas se hace constar que “esta casado en unicas
nupcias con dona Penélope (...), y no tiene descendientes” (clausula primera), asi
como que, para el caso de que a su fallecimiento no deje descendientes, “instituye
y nombra universal heredera a su citada esposa y la sustituye vulgarmente por
su madre, dofia Rosa (...)” (clausula segunda).
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3. En el afio 2012 los cényuges se separaron de hecho y don Carlos Jesus
se trasladé a vivir a casa de su madre, llevandose todas sus pertenencias.

4. En el ano 2013 don Carlos Jests comenzé una relacién sentimental con
dofia Caridad, habiendo alquilado ambos un piso con la duracién de un afio
prorrogable. Dicha relacién era conocida por todos, incluso por la familia y por
dona Penélope.

5. Fracasada la relacion con dofia Caridad, don Carlos Jesus regresé a casa
de su madre.

6. En el mes de mayo de 2014, don Carlos Jests ingres6 en un centro de
rehabilitacién, y poco después de salir del mismo, tras haber permanecido apro-
ximadamente mes y medio, comenzo una relacién sentimental con dofa Florinda,
quien fue su pareja estable desde agosto de 2014 hasta su fallecimiento el 15 de
junio de 2015. Toda la familia conocia a dona Florinda, quien asisti6 al velatorio
de don Carlos Jests en su condicién de pareja.

7. Don Carlos Jesus falleci6 sin descendientes y bajo el antes mencionado
testamento abierto notarial».

Sigue su Fundamento segundo: La disposicién testamentaria de don Carlos
Jests a favor de su esposa dona Penélope, devino ineficaz por la posterior sepa-
racion de hecho entre los conyuges, persistente al fallecer el testador, sin que del
testamento resulte que don Carlos Jests la habria ordenado incluso tras dicha
separacion. Esto es asi porque para el legislador gallego la ineficacia de la dispo-
sicion testamentaria a favor del conyuge del articulo 208 LDCG/2006 tiene lugar
ope legis o por ministerio de la ley en el caso —entre otros— de que al fallecer el
testador los consortes se hallasen separados de hecho «salvo que del testamento
resulte otra cosa», esto es, del testamento y no de cualquier conducta ulterior y
ajena al mismo, excepcién hecha de la reconciliaciéon conyugal, como es légico.
La disposicién, por lo tanto, deviene ineficaz por regla general a menos que del
testamento resulte que el testador la habria ordenado atun en caso de ruptura
o crisis matrimonial, pero tal ineficacia, en rigor una revocacion ope legis de la
disposicién testamentaria efectuada por un cényuge a favor del otro, precisamen-
te por preverse legalmente no exige ni requiere declaracién alguna de voluntad
del causante que la complete o ratifique: es la ley, por si sola y por si misma,
la que anuda a, v.gr, la separacién de hecho entre los cényuges la revocacién o
ineficacia de las disposiciones testamentarias previamente efectuadas por uno
de ellos a favor del otro, tal cual sucede, por ejemplo, con los consentimientos y
poderes a los que se refieren los articulos 102 y 106 del Cédigo civil, si bien el
articulo 208 LDCG/2006 hace prevalecer la voluntad del testador en la medida en
que mantiene la eficacia de la disposicién si del testamento resulta la intencién
de favorecer al cényuge con independencia de su condicién de tal, y de ahi el
caracter no imperativo de la norma contenida en el precepto gallego de refe-
rencia (ya en la STSJG 31/2012, de 4 de septiembre, pusimos de manifiesto que
el art. 208 LDCG/2006 es «una norma dispositiva de caracter general, residual,
que se refiere a la ineficacia sobrevenida de las disposiciones de dltima voluntad
en favor del conyuge viudo en el sentido de que, salvo que sea otra la voluntad
del testador, las establecidas no surtiran efecto, entre otros, en los supuestos de
separacion de hecho subsistente en el momento de fallecer el causante»).

Sea como fuere, el legislador gallego del articulo 208 LDCG/2006, al igual,
por ejemplo, que el catalan del apartado 1 del articulo 422-13 del libro cuarto
del Cédigo civil de Cataluna relativo a las sucesiones (CCCat), configura el
precepto como un supuesto de ineficacia sobrevenida, y fija de modo objetivo
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los presupuestos de aplicacién de la norma, a saber, las distintas situaciones
de crisis matrimonial o de convivencia que describe, para ordenar en base
a ellas la ineficacia de las disposiciones a favor del cényuge. En realidad, el
legislador gallego del articulo 208 LDCG/2006 parte del entendimiento de que
la disposicion testamentaria a favor del cényuge se efectiia en su condicion
de tal y en tanto en cuanto lo sea (o no sobrevenga una situacién de crisis
matrimonial), de manera que quedara sin efecto o se tendra por revocada si
al fallecer el testador —a la vez que se abre su sucesién— los cényuges se
encontraran, como es el caso, separados de hecho; previsién normativa que,
volvemos a destacarlo, no se establece con caracter imperativo puesto que del
propio precepto se sigue que la disposiciéon producira efecto «salvo que del
testamento resulte otra cosa».

3. Por ultimo, no podemos dejar de senalar que el alcance que la Sala
predica del articulo 208 LDCG/2006 coincide en lo sustancial con la doctrina
reflejada en las SSTS 531 y 538/2018, de 26 y 28 de septiembre, y ello a pesar
de que en el ambito del Derecho Civil comun o estatal la revocaciéon de —en
particular— un testamento abierto notarial no puede tener lugar mas que a
través del otorgamiento de un nuevo testamento valido (arts. 737-739 CC),
y de que no esta prevista, como consecuencia de una situacién de ruptura
o crisis matrimonial, la ineficacia o revocacién ope legis de las disposiciones
testamentarias efectuadas por un cényuge a favor del otro. Sin embargo, la
Sala Primera del Tribunal Supremo, aun reconociendo que, a diferencia de
lo que sucede en la mayoria de las legislaciones forales o de los territorios
con Derecho Civil propio, entre ellos Galicia, «no existe en el Cédigo civil
una regla de interpretaciéon de la voluntad hipotética del testador medio por
la que, basandose en maximas de experiencia, el legislador dé por supuesto
que la disposicion a favor del conyuge o su pareja se hace en calidad de tal y
mientras lo sea», considera —so pretexto del parrafo primero del articulo 767
del Cédigo civil— que «cuando en el momento del fallecimiento del testador se
haya producido un cambio de circunstancias que dé lugar a la desaparicion del
motivo determinante por el que el testador hizo una disposicién testamentaria,
la misma sera ineficaz». Asi pues, dichas SSTS asumen que es suficiente con
que la disposicién testamentaria se efecttie a favor del conyuge (o pareja) para
que haya de entenderse que la cualidad de tal fue la causa, o motivo, de la
misma, y ello no obstante la inexistencia en el del Cédigo civil de una norma
como la gallega del articulo 208 LDCG/2006.

Concluiriamos, entonces, que cuando don Carlos Jests, en estado de casado
otorgé testamento abierto notarial conforme al cual «instituye y nombra univer-
sal heredera a su citada esposa» (dona Penélope), revel6 la razén por la que la
nombraba su heredera, sin que nada haga concluir que, de no ser dofia Penélope
su esposa, el testador la hubiera instituido heredera universal. Acontecida la se-
paracion de hecho entre los cényuges después del otorgamiento del testamento,
dicha disposicién testamentaria —la institucién de heredera— quedé privada de
causa, o motivo, y no puede producir efecto en el momento de la apertura de la
sucesion del causante toda vez que en ese momento —coincidente con el de su
muerte— persistia la separacién de hecho entre don Carlos Jests y dona Penélope,
sin que haya sido acreditada reconciliacién alguna entre ambos».

En resumidas cuentas, la ineficacia se produce ope legis, en virtud del men-
cionado precepto, independientemente de que la pareja se haya divorciado legal-
mente, o como es el supuesto controvertido, esté separada de hecho?.
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2. LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE A CORUNA (SECCION 4.%) 266/2016, DE
15 DE JULIO: AUSENCIA DE LEGITIMACION ACTIVA DE LA ESPOSA QUE HABIA INTERPUESTO
DEMANDA DE DIVORCIO UN DfA ANTES DEL FALLECIMIENTO DEL CAUSANTE

En esta resolucién, se alega, en primer término, la falta de legitimacién
activa de la demandante para instar la nulidad de los sucesivos testamentos de
su esposo, al carecer de derecho alguno sobre la herencia de su marido a tenor
del articulo 208 de la Ley 2/2006, de Derecho Civil de Galicia.

En este punto, «la sentencia apelada fundamenta la legitimacién activa de
la actora en la condicién de heredera testamentaria de su marido instituida en
el testamento de 3 de mayo de 2011, que adquiriria valor tras la nulidad de los
testamentos impugnados; mas a tenor del indicado precepto de la LDCG la actora
carece de interés legitimo en la formulacion de la presente acciéon de nulidad, al
haber promovido demanda de divorcio contra su marido. Es mas, la interposicién
de esta y la recepcién de la copia de la demanda provoca el otorgamiento del
nuevo testamento de 8 de febrero de 2012.

En efecto, el articulo 208 LDCG se ocupa de la ineficacia de las disposiciones
testamentarias entre los cényuges cuando, con posterioridad a su otorgamiento,
surge la crisis o rotura (sic) matrimonial, como igualmente lo hace el articu-
lo 2077 del BGB aleman y el articulo 2317 del Cédigo civil portugués.

Igualmente en el ambito de la legislacion foral podemos citar, el articu-
lo 422.13.1 de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de
Cataluna, relativo a las sucesiones, asi como el articulo 404 del Decreto Legis-
lativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba,
con el titulo de “Cédigo del Derecho Foral de Aragén”, el Texto Refundido de
las Leyes civiles aragonesas dentro de la sucesion paccionada y el articulo 438
para la sucesién testamentaria».

3. Los REQUISITOS JUDICIALES PARA LA APLICACION DEL ARTicULO 208 DE LA LEY 2/2006,
DE 14 DE JUNIO, DE DERECHO CIVIL DE GALICIA: RUPTURA DEL CORPUS Y DEL ANIMUS

Son presupuestos a juicio de la anterior resolucion, los siguientes:

A) Que un cényuge en su testamento haya efectuado disposiciones en favor
del otro conyuge, como aqui sucede, en el que el marido ha instituido a su espo-
sa como heredera en el testamento de 3 de mayo de 2011, que recobraria valor
como consecuencia de las nulidades postuladas en la demanda.

B) Que al fallecer el causante estuviera declarada judicialmente la nulidad
del matrimonio, decretado el divorcio o separacion, o se encontraran en tramite
los procedimientos dirigidos a ese fin, o que los conyuges se encontraran sepa-
rados de hecho’.

C) La situacién de crisis matrimonial persistia al tiempo del fallecimiento del
causante. Precisamente se desiste de la demanda tras el fallecimiento del testador,
sin que hubiera mediado reconciliacién, ni reanudado la convivencia marital.

D) El testador nada dispuso en el testamento que impidiera o limitase de
alguna forma el juego normativo del articulo 208 de la LDCG; por el contrario,
instituyé heredera a su hermana en testamento posterior.

Por tanto, y a la vista del cumplimiento de los elementos para la aplicabilidad
ope legis del precepto en cuestion, concluye la sentencia de la Audiencia que «el
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articulo 945 del Cédigo civil, al que remite el articulo 267 de la LDCG, norma
que no tendra lugar el llamamiento abintestato al conyuge viudo si estuviere se-
parado legalmente o, de hecho. Y en este caso, concurre el corpus, pero también
el animus, mediante la presentacién de la demanda de divorcio».

En suma y de forma congruente con la argumentacién previa, la Audiencia
ratifica la ausencia de interés legitimo de la cényuge para promover con éxito
la demanda impetrada.

4. LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID, DE 9 DE MARZO DE 2017:
RECAPITULACION LEGISLATIVA FORAL Y COMUN

Esta resolucién ostenta una singular capacidad didéctica, para traer a colacién
la totalidad del argumentario juridico foral sobre la eficacia del legado testamenta-
rio en favor del conyuge del que el testador se encuentra separado al momento del
fallecimiento. De conformidad al Derecho comun, ha de declarar error grave en la
valoracién de la prueba y en la aplicacién del derecho sustantivo y jurisprudencia.

Al contrastar el Derecho foral frente al comun, resulta posible sostener que
el Codigo civil «a diferencia de algunas legislaciones forales que establecen una
presuncion iuris tantum en favor de su ineficacia, no aborda el efecto que sobre
las disposiciones testamentarias a favor del conyuge tienen la posterior nulidad,
divorcio, separacién judicial o de hecho de los cényuges».

Por tanto y de conformidad a la nueva Codificacion foral: «Efectivamente,
el articulo 208 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia dis-
pone que “Salvo que del testamento resulte otra cosa, las disposiciones en favor
del cényuge no produciran efecto si al fallecer el testador estuviera declarada
judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o separacién,
o se encontraran en tramite los procedimientos dirigidos a ese fin. Tampoco
produciran efecto en los casos de separacién de hecho entre los conyuges”. El
articulo 201 de la Compilacién de Derecho civil Foral de Navarra dispone: Si el
testamento de hermandad se hubiera otorgado por marido y mujer, la sentencia
posterior de nulidad del matrimonio, de divorcio o de separacién produce la
ineficacia de las liberalidades que en él se hubieran concedido los cényuges y
de las demas disposiciones que uno de los testadores hubiera establecido sobre
su propia herencia y que tenga su causa en las disposiciones del otro. El articu-
lo 422-13 de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de
Cataluna, relativo a las sucesiones, declara que 1. La institucién de heredero, los
legados y las demas disposiciones que se hayan ordenado a favor del conyuge del
causante devienen ineficaces si, después de haber sido otorgados, los conyuges se
separan de hecho o judicialmente, o se divorcian, o el matrimonio es declarado
nulo, asi como si en el momento de la muerte estd pendiente una demanda de
separacion, divorcio o nulidad matrimonial, salvo reconciliacién. Y el articulo 438
del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba, con el titulo de Cédigo del Derecho Foral de Aragoén, el Texto
Refundido de las Leyes civiles aragonesas, dispone que “Salvo que del testamento
resulte que la voluntad del testador o testadores fue otra, no surtiran efecto las
disposiciones correspectivas entre los conyuges, ni las liberalidades concedidas
en testamento por uno de ellos al otro, si al fallecer aquel estuviera declarada
judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la separacién
o se encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos cényuges, los procedi-
mientos dirigidos a ese fin”».
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La resolucién, sin lugar a duda es brillante, aguda, minuciosa y de lo evi-
denciado, es decir, del derecho sustantivo y no de una diferencia interpretativa,
de modo tal que la STS de 28 de septiembre de 2018, atraiga el recurso de
casacion, habida cuenta la ausencia de doctrina pacifica de las Audiencia citada
en el propio texto jurisdiccional®.

II. EL ARTICULO 438 DEL DECRETO LEGISLATIVO 1/2011, DE 22 DE MAR-
70, DEL GOBIERNO DE ARAGON: INEFICACIA DE LAS DISPOSICIONES
CORRESPECTIVAS EN LOS SUPUESTOS DE DISOLUCION DEL VINCU-
LO MATRIMONIAL O SEPARACION

Por su parte, el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragén'!, por el que se aprueba el Libro Tercero. Derecho de sucesiones por
causa de muerte, Titulo IIl. De la sucesion testamentaria, Capitulo IIL: Invalidez e
ineficacia de los testamentos, Seccion 2.% Revocacion e ineficacia, declara':

Articulo 438. Efectos de la nulidad, el divorcio y la separacién. Salvo que del
testamento resulte que la voluntad del testador o testadores fue otra, no surtiran
efecto las disposiciones correspectivas entre los cényuges, ni las liberalidades
concedidas en testamento por uno de ellos al otro, si al fallecer aquel estuviera
declarada judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la
separacién o se encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos cényuges,
los procedimientos dirigidos a ese fin®’.

A juicio de PARRA LUCAN «el precepto no establece una presuncién de re-
vocacion, a diferencia de lo que hacia el cédigo de sucesiones cataldn de 1991.
Lo que se establece es una norma interpretativa de la voluntad hipotética del
cényuge medio, dando por supuesto que la disposicién a favor del conyuge se
hace en su calidad de tal y mientras lo sea. La norma solo se refiere al caso de
crisis posterior al otorgamiento de testamento. Si después de la declaracion de
nulidad, del divorcio o la separacién o después de que se haya iniciado el pro-
cedimiento dirigido a ese fin y, en este ultimo caso, con su conocimiento, uno
otorga testamento concediendo al otro una liberalidad, habra que entender que
la norma no sera de aplicacion. Por otra parte, aun cuando la crisis sea posterior
al testamento, es posible que las disposiciones a favor del otro conyuge manten-
gan su eficacia si del testamento resulta que esa era la voluntad del testador. Se
trata de un problema de interpretacion (...) Y en su estudio doctrinal, sienta las
bases y fundamentos de lo que después materializaria en las SSTS citadas poste-
riormente ya que declara «entre nosotros, es interesante observar el tratamiento
jurisprudencial del supuesto de crisis matrimonial del testador en ausencia de
una norma como la recogida ahora en el Derecho catalan (art. 422-13 de su
Codigo civil, previamente en el art. 132 del Cédigo de sucesiones de 1991) o en
el articulo 438 Cédigo foral, porque pone sobre la pista acerca de la inclinacion
de nuestros tribunales a revisar la eficacia de un testamento en otros supuestos
de cambios de circunstancias».

A mayor abundamiento y sobre la integraciéon del ordenamiento y el re-
curso a la analogia aprecia que «caben situaciones analogas respecto de otras
personas que no sean los conyuges. ¢Qué sucede, por ejemplo, con las dispo-
siciones testamentarias hechas a favor del yerno o la nuera que se divorcia
de la hija o del hijo del testador? La cuestion es si procede aplicar anal6gi-
camente la regla del articulo 438, por entender que concurre identidad de
razén, de modo que salvo que resultara ser otra la voluntad del testador la
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disposicion a favor de estas personas dejaria de surtir efecto. No es necesario
aplicar la analogia con la situaciéon de afecto existente entre los cényuges,
sino con el hecho de que cabe defender que la voluntad hipotética de los
suegros es beneficiar a los yernos y nueras en su condicién de tales, salvo que
se pruebe que la voluntad del testador hubiera sido la misma de no existir
ese vinculo. Pero de todas formas la misma solucién puede alcanzarse, si se
rechaza la aplicacién analégica, recurriendo a una interpretaciéon adecuada
del articulo 471 del Cédigo foral. Para que la disposiciéon quedara privada de
eficacia seria preciso, de acuerdo con lo ya explicado, que en la disposicién
testamentaria se expresara que esa cualidad que sobrevenidamente desaparece
fue determinante de la disposicién».

IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y EL INTERES CA-
SACIONAL

1. LA STS, pE 26 DE FEBRERO DE 2003 Y EL CRITERIO SUBJETIVISTA

Este caso esta directamente vinculado a los anteriores, al versar sobre el
legado al conyuge del que luego de la deposicion testamentaria, el matrimonio
quedaria disuelto por causa de divorcio. En consonancia con las anteriores
resoluciones del nuevo Derecho foral, «el hecho de que en la disposicion testa-
mentaria se identifique al beneficiario por su relacién de cényuge del testador,
después de haber expresado su identidad, no permite concluir que haya una
clara expresién del motivo de la institucién, pues bien pudiera entenderse la
expresion de aquella relacion como un elemento simplemente identificativo, lo
que impediria aplicar el articulo 767 del Cédigo civil; que a la hora de interpre-
tar la verdadera voluntad del testador y en congruencia con la naturaleza del
testamento como acto formal y completo una vez otorgado, ha de ser determi-
nante la voluntad pretérita, la existente al tiempo del otorgamiento, por lo que
una alteracién sobrevenida de las circunstancias tiene su adecuado tratamiento
en la esencial revocabilidad del testamento (art. 739 del mismo Cédigo). Y si
bien es cierto que a la hora de interpretar la voluntad del testador no puede
descartarse que esta presupusiera para la eficacia de una disposicién que perma-
neciese una situaciéon —el vinculo matrimonial con el favorecido— que después
ha desaparecido y esa voluntad habria de prevalecer conforme a los criterios
interpretativos contenidos en los articulos 675 y 767 del Cédigo civil que si bien
han de partir del contenido del propio testamento ha de seguir, segin reiterada
doctrina del Tribunal Supremo, un criterio subjetivista, tratando de buscar la
real voluntad del testador, criterio interpretativo que podria conducir, tal como
postula el recurrente, a entender que la disposicién no se habria hecho de haber
sabido que el vinculo matrimonial con el favorecido no subsistiria y que ello
era lo que se queria expresar al hacer la disposicién en favor del cényuge, tal
hipétesis solo puede ser apreciada judicialmente en procedimiento contradic-
torio y con una fase probatoria que no cabe en el procedimiento registral en
el que ha de estarse al contenido literal del testamento, lo que impide admitir
la inscripciéon de una particién en que el contador partidor se aparta de su
contenido al estimar como ineficaz una disposicién que judicialmente no se
ha declarado como tal»'4.
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2. La STS, pE 28 DE SEPTIEMBRE, DE 2018: INEFICACIA DE UNA DISPOSICION TESTAMENTA-
RIA SI EN EL MOMENTO DEL FALLECIMIENTO DEL TESTADOR SE HA PRODUCIDO UN CAMBIO
DE CIRCUNSTANCIAS QUE DA LUGAR A LA DESAPARICION DEL MOTIVO DETERMINANTE DEL
LEGADO TESTAMENTARIO

En este supuesto, la parte demandante interpone recurso de casacién en
su modalidad de interés casacional, fundado en la existencia de jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales. Y coincide idéntica magistrada
y catedratica ponente, PARRA LUCAN, con la resolucién que ventilamos en
el epigrafe precedente. Téngase en cuenta su juicio doctrinal, ya transcrito
en este articulo sobre la integracién analégica del ordenamiento, si bien al
contar con el precepto correspondiente en materia de causa falsa, sea el que
resulta aplicable.

En cuanto al motivo de casacién el recurso alega un tinico motivo «en el
que se denuncia infraccion del articulo 767 del Cédigo civil. En su desarrollo se
razona que la causante instituyé heredero a su cényuge precisamente por serlo,
de modo que cuando se produjo el divorcio la institucién quedé sin causa e ine-
ficaz. TERCERO. Decision de la Sala. Estimacién del recurso. 1. A diferencia de
lo que sucede en otros derechos, no existe en el Cédigo civil una regla de inter-
pretacién de la voluntad hipotética del testador medio por la que, basandose en
maximas de experiencia, el legislador dé por supuesto que la disposicién a favor
del conyuge o su pareja se hace en calidad de tal y mientras lo sea. Sin embargo,
de acuerdo con la opinién dominante de la doctrina, esta Sala considera que,
ante la ausencia de una norma de integracion que contemple un caso concreto de
imprevision, debe aplicarse el articulo 767.1 del Cédigo civil, dada la identidad de
razon existente entre los denominados casos de imprevision y el supuesto a que se
refiere este precepto. Por ello, cuando en el momento del fallecimiento del testador
se haya producido un cambio de circunstancias que dé lugar a la desaparicion del
motivo determinante por el que el testador hizo una disposicion testamentaria, la
misma serd ineficaz.

De conformidad al articulo 675 del Codigo civil, la regla esencial en materia
de interpretacion testamentaria es la averiguacién de la voluntad real del testador.
Por ello, la literalidad del articulo 767.1 del Cédigo civil, que se refiere a la “ex-
presion” del motivo de la institucién o del nombramiento de legatario, no impide
que sea posible deducir el motivo de la disposicién y su caracter determinante
con apoyo en el tenor del testamento, en particular por la identificacién del fa-
vorecido por cierta cualidad, como la de esposo o pareja del testador.

2. Esto es lo que ha sucedido en el presente caso en el que, tras contraer
matrimonio, la causante otorgé testamento en el que instituy6é heredero “a su
esposo D. Esteban”. El empleo del término “esposo” para referirse al instituido
no puede ser entendido como una mera descripcién de la relacién matrimonial
existente en el momento de otorgar el testamento, ni como mera identificacion
del instituido, a quien ya se identificaba con su nombre y apellidos. La mencién
del término “esposo” revela el motivo por el que la testadora nombraba a Esteban
como su heredero, sin que haya razén para pensar que, de no ser su esposo, la
testadora lo hubiera instituido heredero. Producido el divorcio después del otor-
gamiento del testamento, la institucién de heredero quedé privada de la razon
por la que se otorgd y, en consecuencia, no puede ser eficaz en el momento en
el que se produce la apertura de la sucesion.

Al no entenderlo asi la sentencia recurrida, procede estimar el recurso de
casacion, anular la sentencia dictada por la Audiencia y estimar la demanda,
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declarando la ineficacia de la institucién de heredero y por consiguiente abierta
la sucesién intestada de Gracia.

3. La STS pE 26 pE SEPTIEMBRE DE 2018: INEFICACIA DEL LEGADO EN FAVOR DE QUIEN
ERA PAREJA DE HECHO DEL TESTADOR CUANDO OTORGO DICHAS DISPOSICIONES, SI BIEN YA
NO LO ERAN AL FALLECIMIENTO DEL CAUSANTE

La resolucién del maximo érgano jurisdiccional —siendo ponente como ya
hemos destacado, Maria de los Angeles PARRA LUCAN—, advierte que el Derecho
civil comtn esta huérfano de una regla de interpretacién de la voluntad hipoté-
tica del testador medio. De modo que el legislador no ratifica que la disposicion
en favor del conyuge o su pareja se haya vertido en calidad de tal y mientras lo
sea. En este punto y dado el interés casacional, unifica la doctrina en la que de
conformidad con la literatura juridica mayoritaria —que no la jurisprudencia ni
el sentido de las RRDGRN!>—, ante la ausencia de una norma de integracién
que contemple un caso concreto de imprevisién, debe aplicarse el articulo 767
del Cédigo civil. En suma, queda acreditada la identidad de razén existente entre
los denominados casos de imprevisién y el supuesto a que se refiere el precepto.

La particularidad de que en el momento del fallecimiento del testador se haya
producido un cambio de circunstancias que haya dado lugar a la desaparicion del
motivo determinante por el que el testador hizo una disposicién testamentaria,
produce su ineficacia. En este caso, materializada la extincién de la relacion de
pareja después del otorgamiento del testamento, la disposicién en favor de quien
fue su conviviente de hecho, queda privada del sustento factico, a su juicio, por
la que se otorgé vy, en consecuencia, no podia ser eficaz en el momento de pro-
ducirse la apertura de la sucesion.

A la vista del argumentario expuesto, hemos de remitirnos a sus FUNDA-
MENTOS DE DERECHO, donde declara la ponente:

«PRIMERO. — Antecedentes: El presente litigio versa sobre la eficacia del
legado ordenado a favor de quien es pareja de hecho del testador en el momento
de otorgamiento del testamento, pero ya no lo es cuando fallece el causante y se
produce la apertura de la sucesién. La sentencia recurrida declaré la ineficacia
del legado y recurre en casacion la legataria.

Los antecedentes mas relevantes para la decisién del presente recurso son
los siguientes:

1. El testamento abierto otorgado el 7 de agosto de 2008 por Constantino
contenia una cldausula 1.* B conforme a la cual legaba: “a su pareja D.* Cecilia, en
pleno dominio, ciento cincuenta mil euros”.

En la clausula 2. del testamento instituia herederos por partes iguales a sus
hijos Elsa y Vicente.

El 16 de octubre de 2009, Constantino y Cecilia otorgan un documento no-
tarial denominado “convenio regulador de cese de la convivencia” en el que,
tras exponer que conviven desde hace algunos afios declaran “que han decidido
establecer unas normas que regulen la posible futura extincién de su relacion de
convivencia, lo que se regira por los pactos contenidos en el presente convenio”.
En el pacto primero se establece que Cecilia podra continuar en la vivienda que
hasta ese momento ha sido domicilio comin hasta que Constantino cumpla
integramente las obligaciones a las que se compromete. En el pacto segundo se
establece que «como compensacién por el tiempo que ha durado la convivencia,
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el Sr. Constantino entregara a la Sra. Cecilia la cantidad total de 130.000 euros,
cuyo pago tendra lugar de la siguiente forma: a) en el presente acto son entregados
1.500 euros en efectivo, sirviendo la firma del presente documento como carta de
pago. b) Bien mediante entrega en efectivo contra recibo, bien mediante ingreso
en la libreta de ahorro de la que es titular la Sra. Cecilia en la entidad Bancaja,
el Sr. Constantino realizara tres pagos por importe de 7.800 euros en las fechas
y por las cuantias siguientes: hasta el 19 de octubre, 1.200 euros, hasta el 20 de
noviembre, 5.000 euros y hasta el 15 de diciembre, 1.600 euros, y los restantes
120.700 euros serdn pagados dentro del plazo maximo que finalizard el 31 de
diciembre de 2010». Anadia el convenio un pacto conforme al cual, mientras no
fuera pagada la cantidad mencionada en ultimo lugar, Constantino ingresaria a
Cecilia 1.000 euros mensuales. El pago, que debia hacerse dentro de los cinco
primeros dias de cada mes, se interrumpiria en el caso de que, ofrecido por
Constantino el pago de la totalidad, Cecilia no desalojara la vivienda.

Constantino fallece el 10 de octubre de 2011.

Requerida por la hija heredera mayor de edad para que abandone la vivienda,
Cecilia contesta alegando que no hubo ruptura de pareja, que falta legitimacién
porque sobre el piso existe una reserva troncal a favor de los familiares de la
primera esposa de Constantino, a quien pertenecia el piso. Reclama, ademas,
el pago de 17.000 euros. Argumenta que el convenio regulador contemplaba,
ademas del pago de los 130.000 euros que le han sido satisfechos, 1.000 euros
al mes hasta el desalojo de la vivienda, por lo que reclama las cantidades corres-
pondientes a los meses de abril de 2010 a octubre de 2011. La sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 3 de mayo de 2013 estima la demanda de
desahucio por precario previo pago a Cecilia de la cantidad debida y consignada
de 17.000 euros.

2. El 1 de marzo de 2012, Cecilia interpone demanda contra Elsa y Vicente,
luego ampliada contra los albaceas testamentarios de Constantino, por la que
solicita el pago de 150.000 euros mads intereses. Los demandados se oponen
alegando que el pacto del pago de una cantidad por el cese de la convivencia
acredita que Constantino y Cecilia habian dejado de ser pareja y que el legado
se hizo debido al vinculo que les unia por lo que, extinguida la relacion, el le-
gado era ineficaz. Formulan demanda reconvencional solicitando la declaracion
e ineficacia del legado.

3. El 16 de abril de 2014 el juzgado dicta sentencia en la que considera que
la relacién entre Cecilia y Constantino no se habia extinguido en el momento
del fallecimiento de Constantino y que el legado es valido, pero entiende que los
herederos solo deben abonar a Cecilia 20.000 euros porque los 130.000 euros ya
percibidos deben considerarse a cuenta del legado, puesto que si la convivencia
no habia cesado no debié aplicarse el convenio que reconocia el pago de aquella
cantidad.

4. Cecilia interpone recurso de apelacion alegando que se reclamaba el
pago de 150.000 euros del legado y que la sentencia de primera instancia, de
manera incongruente, al declarar que el legado era vélido y que la relacién de
pareja se mantenia en el momento de fallecimiento de Constantino, aprecia una
compensacién no solicitada.

Elsa y Vicente impugnan la sentencia de primera instancia, argumentando
que el convenio de 2009 y el pago de los 130.000 euros a la demandante en apli-
cacién de este demuestran que se habia extinguido la relacion de pareja debido a
la cual se hizo el legado, por lo que la interpretacién de la voluntad del testador
lleva a declarar su ineficacia.
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5. El 23 de noviembre de 2015 la Audiencia Provincial dicta sentencia por la
que desestima el recurso de apelacién de Cecilia y su demanda, estima la impug-
nacién de Elsa y Vicente y su demanda reconvencional y declara la ineficacia y
la nulidad del legado dejado en el testamento de Constantino a favor de Cecilia».

Téngase en cuenta que como da cuenta la resoluciéon que se transcribe: «La
sentencia declara hechos probados que cuando falleci6 el causante, la convivencia
de la demandante ya se habia extinguido y esa fue la razén por la que cobré la
cantidad de 130.000 euros pactados en el convenio notarial suscrito en el ano
2009 como compensacion por el tiempo de duracién de la convivencia. A partir
de estos hechos razona que la controversia se circunscribe a la interpretacién que
debe darse al legado incluido en el testamento de Constantino a favor de Cecilia.
Argumenta que la doctrina mas moderna admite la interpretacion del testamento
conforme a medios de prueba extrinsecos con el fin de averiguar la voluntad real
del testador y observa que, a pesar de que en el Cédigo civil no existe una norma
expresa que prive de eficacia a la disposiciéon hecha a favor del esposo o pareja
que deja de serlo, la doctrina y jurisprudencia, con invocacion del articulo 767 del
Cddigo civil, reconocen que nos encontramos ante una causa falsa en el sentido de
movil incorporado al acto de disposicion. Ahade que la aplicacion de esta doctrina
al caso permite valorar que los actos posteriores del testador reflejan la voluntad
de revocar la disposicién testamentaria, pues el convenio de 2009 contempla una
compensacion por el tiempo de convivencia, quedando sin efecto todos los do-
cumentos de cualquier indole que hubieran podido firmar. Finalmente, concluye
que: “Procede declarar ineficaz el legado concedido a favor de la demandante
atendiendo a la verdadera voluntad del causante al tiempo de otorgar el legado
pues lo trascendente para el testador era que D.* Cecilia fuese su pareja, como asi
se consigna en el propio documento, y al no serlo al momento del fallecimiento y
haber recibido una compensacién en razén del tiempo que duré la convivencia,
en el momento mismo del cese de la misma, lo consignado en el testamento no
tiene razon de ser”.

Visto lo anterior, «La demandante interpone recurso de casacién en su mo-
dalidad de interés casacional. SEGUNDO.— Recurso de casacién. El recurso de
casacion de la demandante se funda en un tGnico motivo en el que denuncia
infraccién del articulo 675 del Cédigo civil sobre interpretacién de los testamen-
tos, aunque en el desarrollo del motivo menciona también la infraccion de los
articulos 738 del Cédigo civil (revocacion de los testamentos), 873 del Cédigo
civil (legado a favor de un acreedor) y 790 y 791 del Cédigo civil (condiciones
impuestas a los herederos y legatarios).

Razona que la intencién del testador debe encontrarse en la propia decla-
racion testamentaria, que claramente atribuyé el legado a la demandante, sin
someterlo a condicién alguna; que el testamento solo puede revocarse por otro
testamento posterior y la sentencia recurrida atribuye efectos revocatorios a un
documento posterior de cese de la convivencia; que el empleo de la expresién
“pareja” en el testamento para referirse a la demandante era a simple efectos
de identificacién de la legataria, no para establecer una condicién; que la apli-
cacién del articulo 767 del Cédigo civil es improcedente porque la disposicion
del legado era explicita en cuanto a su contenido y alcance; que la causa del
legado es la mera liberalidad, diferente de la cantidad pactada por el cese de la
pareja, de cardcter liquidatorio, por lo que su compensacién supone infracciéon
del articulo 873 del Cédigo civil».

En su virtud, el FUNDAMENTO TERCERO, adopta la Decisién desestimatoria
de la Sala, habida cuenta que «1. A diferencia de lo que sucede en otros derechos,
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no existe en el Codigo civil una regla de interpretacion de la voluntad hipotética del
testador medio por la que, basandose en mdximas de experiencia, el legislador dé
por supuesto que la disposicién a favor del conyuge o su pareja se hace en calidad
de tal y mientras lo sea. Sin embargo, de acuerdo con la opinién dominante de la
doctrina, esta Sala considera que, ante la ausencia de una norma de integracion
que contemple un caso concreto de imprevision, debe aplicarse el articulo 767.1
del Cédigo civil, dada la identidad de razon existente entre los denominados casos
de imprevision y el supuesto a que se refiere este precepto. Por ello, cuando en
el momento del fallecimiento del testador se haya producido un cambio de cir-
cunstancias que dé lugar a la desaparicién del motivo determinante por el que
el testador hizo una disposicién testamentaria, la misma sera ineficaz.

2. Conforme al articulo 675 del Cédigo civil, la regla esencial en materia de
interpretaciéon testamentaria es la averiguacién de la voluntad real del testador.
Por ello, la literalidad del articulo 767.1 del Cédigo civil, que se refiere a la “ex-
presion” del motivo de la institucién o del nombramiento de legatario, no impide
que sea posible deducir el motivo de la disposicién y su caracter determinante
con apoyo en el tenor del testamento, en particular por la identificaciéon del
favorecido por cierta cualidad, como la de esposo o pareja.

3. Esto es lo que ha sucedido en el presente caso, en el que el causante
otorgé testamento en el que disponia de un legado a favor de “su pareja D.*
Cecilia”. El empleo de la expresiéon “su pareja” para referirse a la demandante
no puede ser entendido como una mera descripcion de la relaciéon afectiva exis-
tente en el momento de otorgar el testamento, ni como mera identificacion de
la favorecida, a quien ya se identificaba con su nombre y apellidos. La mencién
a “su pareja” revela el motivo por el que el testador ordenaba un legado a favor
de Cecilia, sin que haya razén para pensar que, de no ser su pareja, el testador
la hubiera favorecido con un legado. Producida la extincién de la relaciéon de
pareja después del otorgamiento del testamento —lo que la sentencia recurrida
declara hecho probado—, la disposicion testamentaria a favor de Cecilia qued6
privada de la razén por la que se otorgé y, en consecuencia, no puede ser eficaz
en el momento en el que se produce la apertura de la sucesion.

Al entenderlo asi la sentencia recurrida, debe ser confirmada.

La sentencia recurrida, por lo dicho, no infringe el articulo 675 del Cédigo civil,
al que se refiere el recurso de casacion en su encabezamiento, pues precisamente
parte de la interpretacién de la voluntad real del causante con apoyo en el tenor
literal del testamento, que ordena el legado a favor de “su pareja”, D.* Cecilia».

Adicionalmente asevera: «4. Con el fin de agotar la respuesta a las razones
expuestas por la recurrente hay que anadir algunas consideraciones.

La declaracién de ineficacia del legado no infringe el articulo 738 del Cédigo
civil porque la ineficacia del legado no deriva de una supuesta revocacion tacita
ni de una presuncién de revocacion: la revocacién, por definicién es posterior
al otorgamiento del testamento y debe hacerse con las solemnidades necesarias
para testar. En este sentido, la afirmacién de la sentencia recurrida acerca de la
voluntad revocatoria del testador no resulta correcta, pero no es la razén por la
que la sentencia declara la ineficacia del legado a favor de Cecilia.

Tampoco se infringe el articulo 873 del Cédigo civil, pues la desestimacion de
la demanda de Cecilia y la estimacion de la reconvencién de Elsa y Vicente no
es porque se impute la liberalidad ordenada en el testamento al pago del crédito
nacido a favor de Cecilia en el “convenio regulador de cese de la convivencia”,
sino que se declara la ineficacia del legado partiendo de la interpretacion de la
voluntad del testador.
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Finalmente, contra lo que sostiene Cecilia, tampoco se infringen los articu-
los 790 y 791 del Cédigo civil, puesto que no se aplican por la sentencia recurrida,
que no basa su decisién en el incumplimiento de una condicién prevista por el
testador, sino en la aplicacién analégica del articulo 767.1 del Cédigo civil en
relacion con el articulo 675 del Cédigo civil».

V. CONCLUSIONES

1. Justifica el Preambulo del Texto legislativo en cuestion «que el derecho
civil de Galicia es una creacién genuina del pueblo gallego. Como derecho re-
gulador de relaciones entre sujetos privados, surge a lo largo de los siglos en la
medida en que su necesidad se hace patente, frente a un derecho que, por ser
comun, negaba nuestras peculiaridades juridicas emanadas del mas hondo sentir
de nuestro pueblo. Es por ello un fruto de la realidad social y, como tal, cam-
biante a lo largo del tiempo, de forma que mientras unas instituciones pierden
vigencia aparecen otras que tratan de acomodarse a la nueva situacién. Esta
tension entre la realidad y la supervivencia de formas juridicas que van siendo
superadas fue dando, asimismo, nuevo sentido a nuevas instituciones, ya que
pocas veces podra encontrarse una relaciéon funcional tan estrecha entre esas
necesidades que las instituciones juridicas intentan alcanzar y las realidades de
cada momento histérico. Este proceso de creacién consuetudinario y del derecho
civil, como fruto de una realidad concreta en el tiempo y en el espacio, se vio,
ciertamente, interrumpido por el movimiento codificador uniformador surgido en
el siglo XIX», el ordenamiento juridico y la institucionalizacién de las relaciones
conflictivas interpersonales, provoca que, siendo el divorcio una causa de disolu-
cién contemporanea, ciertamente exija que en virtud del mandato constitucional,
haya de actualizarse la resolucién de conflictos y por tanto que la norma haya
de declarar ineficaz, salvo reconciliacion la sucesién hecha en pro de quien en
el momento de producirse el fallecimiento del testador, ya no forma parte de su
vida inmediata al 6bito. Exceso o no legislativo, no por el reparto competencial y
la elasticidad del contenido del Derecho civil foral, lo cierto es que los derroteros
legales se ajustan a la esencia de la pareja, en principio el hecho material de la
convivencia sea esta grata o quebrada pese al mantenimiento del vinculo. Solo la
circunstancia publica de la ruptura material sera sustrato para la aplicacién del
precepto citado ut supra. En el supuesto de este ordenamiento, el articulo 208.

II. De modo que, en la nueva codificacién foral, la modificaciéon sobreveni-
da de las circunstancias determinantes del legado o disposicién hereditaria trae
aparejado ope legis, la revocaciéon de su contenido patrimonial.

III. En particular, seran presupuestos generales tanto la ruptura del corpus
y del animus, como que un cényuge en su testamento haya efectuado disposi-
ciones en favor del otro céonyuge, que al fallecer el causante estuviera declarada
judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o separacion, en
tramite los procedimientos dirigidos a ese fin, o que los cényuges se encontraran
separados de hecho; la persistencia de la crisis matrimonial al tiempo del falleci-
miento del causante y, en todo caso, que el testador nada hubiera dispuesto en
el testamento que impidiera o limitase dichos pactos sucesorios.

IV. En resumidas cuentas, con caracter previo y recurriendo a la capacidad
elastica de la interpretacion sociolégica, el Derecho foral ha resuelto lo que, en
puridad, no conocia como es la disolucién del vinculo matrimonial, o la previ-
sién de las parejas de hecho y su ruptura, logrando una brillante modificacién
y desarrollo de las especialidades forales.
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V. En suma y en tanto no se produzca la renovaciéon del Derecho civil
comun, por mucho que la mejor doctrina alegue la necesaria actualizacién en
estos extremos, en defecto de otra via, habra de alegarse la alambicada causa
falsa del articulo 767 del Cédigo civil, lo que o bien resulta un anacronismo o,
cuando menos, una forzada aplicacién normativa que no fue prevista para las
circunstancias de la ruptura conyugal.
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NOTAS

' Vid., https://www.parlamentodenavarra.es/sites/default/files/boletines/B2019045.pdf El
Dictamen aprobado por la Comisién de Presidencia, Funcién Publica, Interior y Justicia.
El testamento de hermandad ha sido objeto de una profunda reflexién en relacién con su
ineficacia y a su revocacién. En cuanto a la primera, se han recogido causas especificas
basadas en la ruptura para supuestos de otorgamiento por cényuges o por miembros de la
pareja estable y extendiendo la ineficacia a todas sus disposiciones para mayor seguridad
juridica en sintonia con lo ya propugnado por la doctrina. A su vez, se han distinguido las
causas entre matrimonio y parejas, exigiendo en cualquier caso la constancia fehaciente para
mayor seguridad y contemplandose los supuestos hasta ahora dudosos de personas que lo
otorgan antes de casarse y de convivientes estables que posteriormente contraen matrimonio.

2 Ya en su dia, HUALDE MANSO (2002), al comentar esta Ley declaraba «roto el matri-
monio desaparece la causa que dio lugar al testamento en comun, o, en otras palabras, sin
estar unidos conyugalmente no hubieran testado en hermandad y es el matrimonio el que
motivo el dar a los bienes privativos y comunes un destino que de otra manera no se hubiera
dado», Comentario al Fuero Nuevo. Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra. RUBIO
TORRANO, Enrique (Dir.), ARCOR VIEIRA (Coord.), Navarra, pag. 595 (BIB 2002, 924).

3 Vid., también la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra. Sala de lo
Civil, sentencia 11/2014, de 9 de septiembre de 2014. Para su comprensién baste reproducir
las alegaciones de la demandante, PRIMERO.— La Procuradora D.* Carmen Azpiroz Mar-
tinez, en nombre y representacion de D.* Rita, en la demanda sobre impugnacién de testa-
mento de hermandad seguida ante el Juzgado de 1.* Instancia n.° 5 de Pamplona contra
D.* Elsa, estableci6 en sintesis los siguientes hechos: la demandante fue declarada por
sentencia de fecha 26 de octubre de 2001, hija extramatrimonial de D. Juan Enrique y de
D.* Fidela con todos los derechos inherentes a dicha declaracién. Con posterioridad al
nacimiento de D.* Rita, D. Juan Enrique se casé con D.* Elsa. A la vista de los tramites
judiciales que mi mandante habia iniciado para que se reconociera su filiacién paterna
extramatrimonial, el Sr. Juan Enrique y su esposa otorgaron testamento de hermandad con
el fin de asegurarse la exclusién de mi representada de la herencia de su padre, que fallecié
el 10 de enero de 2007. En el referido testamento de hermandad no se tuvo en cuenta el
derecho legitimario de la demandante contemplado en el parrafo primero de la Ley Foral
272 del Fuero Nuevo de Navarra ya que no fue considerada, debiendo haberlo sido, como
hija de anterior matrimonio a estos efectos, produciéndose una clara discriminacién entre
hijos de anteriores matrimonios «legitimos» e hijos anteriores extramatrimoniales o «ilegi-
timos» lo cual no es posible a la luz de la Constituciéon y demas legislacién aplicable.
Después de alegar los fundamentos juridicos que estimé oportunos terminaba suplicando
«se dicte sentencia por la que: A) Se declare el derecho de mi mandante a percibir, a titu-
lo de legitima hereditaria de su padre, Don Juan Enrique, la mitad de los bienes dejados
en su herencia, por asi disponerlo el parrafo primero de la Ley 272 del Fuero Nuevo de
Navarra y demas legislacién conexa con dicho precepto, citada en la fundamentacion juri-
dica. B) Consecuentemente con lo anterior, se declare nulo, o anule, parcialmente, el testa-
mento de hermandad otorgado por Don Juan Enrique y su esposa, Dofia Elsa, el once de
junio de mil novecientos noventa y nueve (documento nimero 5) en cuanto no reconocio
el referido derecho legitimario de Dofia Rita, asi como también la escritura de aceptacion
y adjudicacién de herencia de veintiséis de febrero de dos mil siete (documento namero 6)
a favor de la demandada, en cuanto que, en ejecucion del indicado testamento de herman-
dad, tampoco respet6 el derecho legitimario de Dofia Rita. C) Se condene a la demandada
a entregar a la actora la mitad de la herencia que recibi6, indebidamente, de su esposo,
Don Juan Enrique, o bien, en su lugar, su correspondiente valor en metalico al tiempo en
que se produjo su aceptacion y adjudicacion. D) Se condene a la demandada a indemnizar
a mi mandante los dafos y perjuicios sufridos por todo el tiempo en que se ha visto des-
poseida de su herencia en beneficio de la demandada, quien hered6 lo que no debia; in-
demnizaciéon que deberd corresponderse con los intereses legales contados a partir de la
aceptacion y adjudicacion de la herencia. E) Se condene a la demandada al pago de las
costas». Los fundamentos por cuanto aqui interesan, recuerdan que SEPTIMO. — La falta
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de cobertura legal de algunos pronunciamientos del fallo recurrido. Aunque por las razones
ampliamente expuestas en los fundamentos de derecho segundo a quinto procede estimar
los tres motivos de casacion del recurso interpuesto y casar la sentencia recurrida ante la
indebida e improcedente extension correctora de la ley 272 del Fuero Nuevo de Navarra
mediante una interpretacion constitucional y sociol6gica abiertamente contraria a sus enun-
ciados, a los antecedentes histéricos y al mismo espiritu y finalidad de la norma, la funcién
nomofilactica que al recurso de casacion corresponde aconseja hacer algunas puntualiza-
ciones complementarias sobre los concretos pronunciamientos del fallo recurrido que, a
juicio de esta Sala, carecen de apoyo o cobertura en la citada ley 272, tnica que a este
efecto se cita: a) El reconocimiento a la actora del derecho a percibir «a titulo de legitima
hereditaria de su padre» la mitad de la herencia de este. La legitima foral navarra es de
carécter formal o simbdélico, «no tiene contenido patrimonial exigible» (ley 267 Fuero Nuevo)
y ello es predicable de la que legalmente corresponde por igual a «los hijos matrimoniales»
y a «los no matrimoniales» (ley 268.1 Fuero Nuevo). Y en el caso de autos el causante —
padre de la actora y esposo de la demandada— instituy6 en ella a la demandante y a sus
otros cinco hijos matrimoniales, cumpliendo con la exigencia de la ley 268 de la Compila-
cién. La ley 272 no confiere una legitima material, aunque con impropiedad y haciendo las
oportunas matizaciones, algunos autores hayan calificado de tal el derecho que otorga, pues
no atribuye a los hijos una pars bonorum o una pars valoris bonorum en la herencia de su
progenitor, de entidad o magnitud predeterminada, ni siquiera en los casos de reiteracién
de nupcias, sino solo un derecho de igualacién con el cényuge o hijos del posterior matri-
monio respecto a las atribuciones a titulo lucrativo que aquel haya podido disponer a su
favor. b) La declaracion de «nulidad parcial del testamento de hermandad y de la escritura
de aceptacion y adjudicacion de herencia». Como esta Sala tiene declarado, entre otras, en
sentencias de 22 de octubre de 1994 y 18 de septiembre de 2013, la vulneracién de lo dis-
puesto en la ley 272 del Fuero Nuevo de Navarra «no ocasiona la nulidad de la disposicion
testamentaria ni de la designacion de heredero sino la inoficiosidad» de las «disposiciones a
titulo lucrativo» (s. 17 de marzo de 2004, de este Tribunal Superior) que el progenitor bi-
nubo hubiera realizado en favor de su posterior conyuge o de los hijos habidos con él, y
su consiguiente «correccién» en la sola medida del «exceso» de la atribucién sobre lo per-
cibido, también a titulo lucrativo, por los hijos de anteriores nupcias, hasta alcanzar su
igualacién mediante la asignacién de bienes de la herencia o la compensacién de la dife-
rencia en dinero; siendo —como esta Sala expuso en su sentencia de 22 de octubre de
1994— netamente diferentes las acciones de nulidad y de inoficiosidad «tanto en lo relativo
a los presupuestos fdcticos que nutren su fundamento, como en lo concerniente al efecto ju-
ridico que les es propio y a la normativa que lo establece». Si el testamento no es nulo,
tampoco lo es la escritura de aceptacién y adjudicacién de herencia, otorgada por la here-
dera unica y universal del causante que, como tal, no precisaba para su formalizacion el
concurso de la actora, como el de ninguno de los restantes legitimarios, ni venia obligada
a partir con ella la herencia de su difunto esposo. ¢) La condena de la demandada a «in-
demnizar los dafios y perjuicios con el abono del interés legal desde la aceptacién y adju-
dicacion de la herencia». La sentencia recurrida tampoco establece en su fundamentacion
juridica la razén de hecho y de derecho de este pronunciamiento condenatorio de la de-
mandada. Vinculada la indemnizacién a la responsabilidad por ilicito civil —doloso o cul-
poso—, el silencio de la sentencia sobre la causa determinante de la condena priva a su
imposicién del exigible soporte juridico, que no puede identificarse con la institucion tes-
tamentaria de la esposa demandada como heredera universal, ni con la aceptacién y adju-
dicacion de la herencia, producida cuando la actora no habia siquiera ejercitado la acciéon
(de inoficiosidad) deducida en la demanda. Y hasta el traslado de la misma a su destina-
taria no puede menos que considerarse de buena fe la posesion y el disfrute ejercidos por
la heredera sobre el caudal relicto. Se afnade un interesante VOTO PARTICULAR. Que
formula el Ilmo. Sr. Magistrado D. ALFONSO OTERO PEDROUZO, por disentimiento del
voto mayoritario, a la sentencia n.° 11/2014, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Navarra en el recurso de casacién num. 15/2014. PRIME-
RO. — Discrepo del voto mayoritario porque entiendo que la Sala debe promover la cues-
tién de inconstitucionalidad que regulan los articulos 35 de la Ley Organica del Tribunal
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Constitucional (LOTC y 5 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). En la sentencia de
la que discrepo ya se exponen detalladamente los antecedentes facticos del litigio y la
cuestion juridica planteada, aspectos a los que me remito. Pues bien, entiendo que la Ley
272 del Fuero Nuevo (FN), aplicable al caso, plantea serias dudas sobre su constituciona-
lidad, dado que su tenor literal produce en el presente caso una discriminacién por razén
de filiacién o nacimiento, discriminacién contraria a los articulos 14, 39.2 y 39.3 de la
Constitucion Espafiola (CE). Por lo demas, y ajustindome a las exigencias de los citados
articulos 35 LOTC y 5 LOPJ, es indudable que la decisién del presente juicio depende de
la validez de la indicada Ley 272 FN, por las razones que iré exponiendo; y es oportuno
recordar que esta norma foral, la Ley 272, fue afectada por la reforma de la Ley Foral
5/1987, que modificé el FN.

4 Conviene traer causa de la sentencia del Tribunal Constitucional, Pleno, 133/2017, de
16 de noviembre. Interpuesto por el presidente del Gobierno respecto de los articulos 27 a
45 de la Ley del Parlamento de Galicia 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia.
Competencias sobre derecho civil: nulidad de los preceptos legales autonémicos que regulan
la adopcion y la autotutela. Si bien no afecta de forma directa a nuestra materia, si lo hace
argumentalmente los votos particulares. Apréciese de una parte, el voto Particular que
formula el magistrado don Candido CONDE-PUMPIDO TOURON, al que se adhieren el
magistrado don Fernando VALDES DAL-RE y la magistrada dofia Maria Luisa BALAGUER
CALLEJON: Una vez que este Tribunal ha aceptado que la competencia autonémica para
la «conservacion, modificacién y desarrollo» del propio Derecho civil puede dar lugar a
una recepcién y formalizacién legislativa de costumbres y usos efectivamente vigentes en
el respectivo territorio (SSTC 121/1992, de 28 de septiembre, FJ 2, y 182/1992, de 16 de
noviembre, FJ 3) y que, precisamente, «el caracter marcadamente consuetudinario de su
Derecho civil foral [de Galicia] constituye una de sus particularidades mas relevantes y que
informa tal ordenamiento civil» (STC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 13), las leyes gallegas que
incorporan instituciones juridico-privadas al derecho escrito han de gozar de la presuncion
de constitucionalidad que caracteriza a todo acto legislativo y, por lo tanto, si respetan los
limites materiales que establece el articulo 149.1.8 CE, esa presuncion solo podria desvir-
tuarse cuando se apreciara una carencia manifiesta de normas consuetudinarias referidas
a, o conectadas con, el objeto de regulacién. Mas aun si se trata de leyes que traen causa
de iniciativas legislativas auspiciadas desde foros de expertos, como fue el III Congreso de
Derecho civil gallego de 2002, que inst6 por unanimidad a regular la institucién de la auto-
tutela, y esas iniciativas legislativas fueron aprobadas, como ocurrié en el presente caso,
en el Parlamento de Galicia por unanimidad. Adicionalmente, como hemos indicado, ha
de atenderse al extenso voto particular que formula el magistrado don Juan Antonio XIOL
RIOS, por cuanto afirma que: El Tribunal ha sido muy claro subrayando la importancia
del criterio sociol6gico en materia civil: «Se hace necesario partir de un presupuesto inicial,
basado en la idea... de que la Constitucién es un “arbol vivo” —en expresiéon de la senten-
cia Privy Council, Edwards c. Attorney General for Canada de 1930 retomada por la Corte
Suprema de Canada en la sentencia de 9 de diciembre de 2004...— que, a través de una
interpretacion evolutiva, se acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para
asegurar su propia relevancia y legitimidad, y no solo porque se trate de un texto cuyos
grandes principios son de aplicacién a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino
también porque los poderes publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos
principios paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste
constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas de un contenido que permita
leer el texto constitucional a la luz de los problemas contemporaneos, y de las exigencias
de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento
juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta. Esa lectura evolutiva
de la Constitucion..., nos lleva a desarrollar la nocién de cultura juridica, que hace pensar
en el Derecho como un fenémeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla y que
ya ha sido evocada en nuestra jurisprudencia previa... Pues bien, la cultura juridica no se
construye solo desde la interpretacién literal, sistematica u originalista de los textos juridi-
cos, sino que también contribuyen a su configuracion la observacion de la realidad social
juridicamente relevante» (STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 9). A mi juicio el Tribunal
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Constitucional, al llevar a cabo el control del ajuste constitucional de la actualizacién de las
normas civiles gallegas objeto de este recurso de inconstitucionalidad, ha optado de nuevo
por una respuesta formalista, declarando su inconstitucionalidad por la falta de competencia
de la Comunidad Auténoma de Galicia para legislar todo lo que exceda del derecho foral
compilado en 1963 o aquellas normas consuetudinarias cuya vigencia a la entrada en vigor
de la Constitucién no resulte probada. Creo que esta postura se compadece mal con una
norma constitucional competencial cuya finalidad es la promocién e impulso de un ejer-
cicio dinamico a las comunidades auténomas con Derecho civil propio de la competencia
legislativa civil reconocida en el articulo 149.1.8 CE».

5 Entre otros comentarios que recogen dicha STC 133/2017, de 16 de noviembre, vid.,
EGUSQUIZA BALMASEDA, M.* Angeles, (2018), Conexién institucional necesaria: «desarro-
llo» de los derechos civiles propios en la tltima jurisprudencia del tribunal constitucional,
Derecho privado y Constitucion, 33, 2018, 47-78; en cuanto a la casacion foral, (2015), Curso
de Derecho civil de Galicia, Busto Lagos, José Manuel (Dir.), Natalia Alvarez Lata y Fernando
Pena Lépez, 155 y sigs.

¢ Vid., BELLO JANEIRO, Domingo, (2006), «El desarrollo del Derecho civil gallego en
el marco constitucional», Discurso leido el dia 24 de febrero de 2006 en la Solemne Sesion
de Ingreso del Académico de Numero, Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacién, A
Coruna. En él, entre otros extremos se anticipaba a los votos particulares antes transcritos,
en particular, demandando la regulacion v.gr., de los derechos del menor (Op. cit., pag. 41,
nt. 16). Anadia también: «Desde el punto de vista de la historia del derecho civil de Galicia,
en el conjunto de instituciones que pretenden constituir su esencia histérica legal, aparte
de la escasa regulacion del derecho de la persona, el peso del derecho sucesorio es mini-
mo, lo cual resulta, cuando menos, altamente empobrecedor, pues en la mayor amplitud y
variedad posible de un repertorio institucional de normas sucesorias propias se encuentra,
por definicién, la esencia de todo derecho foral.— Sin profundizar en los antecedentes
histéricos del derecho civil gallego mas que lo imprescindible, en 1963 se compilan figuras
con gran tradicién en Galicia, como la Compaiiia familiar o el Petruciazgo y su necesario
complemento en el derecho de labrar y poseer, que tenian como finalidad principal mante-
ner la unidad de la Casa y se recogen singulares modos de tenencia de la tierra, como los
foros o la aparceria, siendo, en resumen, tales aspectos enunciados los mas relevantes de
su contenido.— En cambio, por lo que respecta ya a la normativa gallega vigente en mate-
ria sucesoria, se contiene una pormenorizada regulacion y, en concreto, por lo que ahora
nos interesa, en el ambito de los pactos sucesorios, en la Ley de 1995 se lleva a cabo su
reconocimiento como modo general de delacién sucesoria, junto con el testamento y la ley,
siendo en este punto la gran innovacion de la Ley gallega la admision ahora, sin tradiciéon
legal, salvo el aludido derecho de labrar y poseer, de la sucesion contractual en el ambito de
la comunidad auténoma, si bien no con caracter genérico, sino tnicamente por referencia
a los pactos especificamente previstos en la Ley».

7 Vid, REBOLLEDO VARELA, A.L. (Coord.)., (2008), Comentarios a la Ley de Derecho
Civil de Galicia. Ley 2/2006, de 14 de junio, Navarra; vid., también EGUSQUIZA BALMASE-
DA, M.* Angeles (2003), Sucesion legal y voluntaria del cényuge en las crisis matrimoniales,
Navarra; BUSTO LAGO, José Manuel (2008), La sucesion testada en la Ley 2/2006, de 14
de junio, de Derecho Civil de Galicia, RCDI, 705, en particular el epigrafe sobre Pérdida de
eficacia sobrevenida de la disposicion a favor del conyuge en los casos de separacion, divorcio
v nulidad matrimonial, 102 y sigs.

8 LOPEZ FRIAS, M.* Jests, (2012), La voluntad hipotética del testador en crisis matri-
monial, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 5, BIB 2012\1126.

° De ahi, que en la dltima resolucién de la Audiencia de la que traemos causa «se habia
presentado por la actora demanda de divorcio contra su marido el 3 de febrero de 2012.
La demanda se admiti6é a tramite mediante decreto de 23 de febrero de 2012. Siendo la
fecha de fallecimiento del causante el 26 de febrero de dicho afo, sin que por ello pudiera
llegar a ser judicialmente emplazado, el 1 de marzo de 2012, y por tal causa, a peticién
de la actora, se acordé tenerla por desistida de su demanda, por medio de decreto de 12
de marzo de 2012, del Juzgado de Primera Instancia 1 de Ferrol, en los autos de divorcio
108/2012.— Desde el 23 de enero de 2012, hasta la fecha del fallecimiento del causante, el

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 776, pags. 3061 a 3092 3089



M.® Fernanda Moretén Sanz

26 de febrero de dicho afio, el matrimonio se encontraba separado de hecho, quedando la
actora en el domicilio conyugal y el demandado en una residencia.— La actora exteriorizé
su voluntad de fractura de su relacién conyugal mediante la presentaciéon de la demanda
de divorcio, sin que, para obtener la disolucién del vinculo conyugal, se requiriese la con-
currencia de un motivo legal para ello, sino que basta la simple expresiéon de su voluntad,
tras la reforma del articulo 86 del Cédigo civil por la Ley 15/2005, de 8 de julio.— Si lo que
pretendia la demandante era simplemente una pensién a cargo del marido para sufragar
sus necesidades, lo l6gico y natural, lo juridicamente procedente, era la presentacién de
una demanda de alimentos provisionales (art. 143.1 CC) y no de divorcio.

10 Seguidamente declara, «un grupo de resoluciones niegan la ineficacia de dichas clau-
sulas. La SAP de Madrid de 15 de abril de 2013, sostuvo que el testador estaba en su cabal
juicio, pudo revocar el testamento y no lo hizo, y que las situaciones de divorcio no siempre
son traumadticas y no implican necesariamente pérdida de afectividad. En analogo sentido
la SAP de Madrid, de 13 de diciembre de 2013, confirmé la validez del testamento, argu-
mentando que la causante pudo revocarlo durante mas de ocho afios desde la separacion de
hecho de su esposo, sin que lo hiciera, manteniendo la eficacia del testamento, recordando
que las disposiciones testamentarias deben interpretarse teniendo en cuenta la voluntad del
testador al tiempo de su otorgamiento, y que solo pueden revocarse por otras posteriores,
sin que la simple voluntad de revocar un testamento tenga eficacia en tanto no se plasme
en un nuevo testamento revocatorio. Se rechaza también que la utilizacién de la palabra
esposo en el testamento, para determinar la institucién, implique que esta se condiciona a la
subsistencia del vinculo matrimonial, pues se argumenta por el Tribunal que las condiciones
nunca se presumen. La SAP de Albacete de 30 de marzo de 2007 destaca también la necesi-
dad de revocacion expresa de las disposiciones testamentarias y la inexistencia en el Codigo
civil de una norma que presuma la revocacién en caso de divorcio, a diferencia de algunas
legislaciones forales. En sentido contrario, la SAP de Granada de 11 de junio de 2010 admite
la ineficacia sobrevenida de la disposicién testamentaria por la posterior separacién judicial
de los conyuges afirmando que «La clausula citada, por su propio contenido y posibilidades
que contempla, estd pensada para el supuesto de que al morir el testador, su consorte no
se hallare separada, manteniendo el derecho al usufructo del tercio destinado a mejora;
cuota viudal que no le correspondia al momento del fallecimiento en el caso enjuiciado, al
encontrarse separada legalmente. Respecto a la no revocacién de la clausula cuestionada,
pese a que desde que se produjo la separacién hasta el fallecimiento transcurrieron més de
trece anos, hemos de insistir en que, dado el contenido de esta, producida la separacién que
privaba a la esposa de su cuota legitimaria, asi como la disolucién de la sociedad legal de
gananciales, seguida de su posterior liquidacién, es impensable que el esposo creyera que
aun le restaban derechos a la esposa mortis causa. El supuesto enjuiciado, debe resolverse
por la via de la interpretacion de la voluntad hipotética. Otorgado el testamento, cuando se
encontraba unido a su esposa por el matrimonio, de haber previsto que al momento de su
fallecimiento pudiera estar separado de la misma y producido el hecho posteriormente, no la
hubiera nombrado heredera y, por tanto, producido el hecho posteriormente, su voluntad, en
tal sentido, ya no puede producir efectos. Por tanto, debe hablarse de ineficacia sobrevenida».
La SAP de Malaga de 13 de diciembre de 1999 analiza la cuestion desde la perspectiva de
la causa falsa en la institucién, esto es, de la aplicacién al caso del articulo 767 del Cédigo
civil. Considera que lo que debera plantearse es lo que probablemente hubiera querido el
testador de haber conocido el posterior divorcio. Para determinar si existe esa causa falsa
acude a la prueba extrinseca. Y asi, mediante una interpretacién integradora y tomando en
consideracion el articulo 3 del Cédigo civil en cuanto a la realidad social, el comun de los
testadores entenderia que se instituye heredera a la esposa en tanto en cuanto es su esposa
y esta disposicion debe entenderse motivada por la consideracion a que precisamente es su
esposa; si el testador hubiera previsto que no lo seria no hubiera determinado dicha dispo-
sicién, padeciendo, en consecuencia, de causa falsa de la institucién de heredero regulada
por nuestro Cédigo civil en su articulo 767, la disposicién testamentaria cuestionada en la
presente litis y en este sentido debe declararse ineficaz.

' http://www.eljusticiadearagon.com/gestor/ficheros/_n006982_16%20-%20Revoca-
cion%?20e%20ineficacia%?20del%20Testamento.pdf Vid., PARRA LUCAN, M.* Angeles, (2015),
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«Nulidad y revocacién del testamento unipersonal (especial atencién a los limites de la
voluntad de disponer y su control)»,135.

12 Vid.,, DELGADO ECHEVERRIA, Jesus (Dir.); BAYOD LOPEZ, M.* del Carmen, SE-
RRANO GARCIA, José Antonio, (Coord.), (2015), Cédigo del Derecho foral de Aragén Con-
cordancias, Doctrina y Jurisprudencia, Gobierno Foral de Aragén. En particular, BELLOD
FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, Comentarios a la Seccién 2.%: Revocacién e ineficacia,
articulos 431 a 438, 631 y sigs., y la bibliografia alli citada.

13 En este punto nos remitimos, literalmente, a las palabras, comentarios y bibliografia
de BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, Comentarios a la Seccién 2.% Revocacion
e ineficacia, articulos 431 a 438, Op. y Loc. cit. <Resumen doctrinal: El precepto regula los
efectos de las situaciones de crisis matrimonial sobre las disposiciones testamentarias otor-
gadas por los conyuges en testamento mancomunado. Se entiende que la alteracién de la
situacién matrimonial afectaria a la voluntad de los testadores, que posiblemente se hayan
olvidado de revocar el testamento. En consecuencia, dado que el testamento mancomunado
se basa fundamentalmente en la confianza, es l6gico que si los otorgantes— cényuges entre
si, se separan, se divorcian o anulan su matrimonio, o fallecen encontrandose en tramite los
procedimientos dirigidos a este fin, todas las atribuciones correspectivas, y las liberalidades
que uno de ellos haya concedido al otro devengan ineficaces. Quedan a salvo por tanto todas
las demas disposiciones a favor de terceros, aunque sean correspectivas. Todo ello salvo que
la voluntad de los testadores sea otra o que por supuesto se haya revocado el testamento con
anterioridad al fallecimiento del premoriente. — Es de resefiar, que la norma solo se refiere
al testamento mancomunado otorgado entre cényuges. No es aplicable a las liberalidades
otorgadas reciprocamente por los cényuges en testamentos individuales. Sorprende que no
se haya extendido tampoco a las parejas estables. Parece como si el legislador entendiera
que la situacién de crisis matrimonial solo supondria un cambio de intenciones cuando
las disposiciones correspectivas o las liberalidades reciprocas conformen un testamento
mancomunado otorgado por cényuges entre si. Y en cuanto a la jurisprudencia, destaca
la SAPZ de 13/12/2004 por cuanto la sentencia aplica por analogia el articulo 123 de la
Lsuc. (hoy art. 438 CDFA) a una pareja de hecho que otorgan testamentos individuales en
los que instituyen herederos a sus hijos y se legan reciprocamente el usufructo vitalicio
de todos sus bienes. Se separan y no revocan el citado testamento. Fallece el varén. La
Audiencia entiende que la concesién reciproca de usufructo es una liberalidad y deviene
ineficaz porque senala: «si en las liberalidades concedidas en testamento por un cényuge
al otro devienen ineficaces si al fallecer el conyuge estuviera en tramite del procedimiento
de separacion conyugal, con mayor (o, por lo menos igual) motivo no surtiran efecto las
liberalidades que retnan estos requisitos, cuando en una relacién convivencial a modo
matrimonial de hecho, ya se ha producido la separacién de hecho». En el mismo senti-
do STSJA de 29/6/2005. Por fin, nos remite a la Bibliografia: BELLOD FERNANDEZ DE
PALENCIA, Elena, La Sucesién testamentaria, 567-587, Manual de Derecho Civil aragonés,
567 a 587; BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, El testamento mancomunado.
Estudios de documentos notariales aragoneses desde el siglo XVI hasta la actualidad, Edit.
El Justicia de Aragén, Zaragoza 1997; BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, La
correspectividad del testamento mancomunado, estado de la cuestién, RDCA, num. 1, 1997,
31 y sigs.; ENCISO SANCHEZ, José Manuel El testamento de cényuges aragoneses sin
descendencia que deseen instituirse el uno al otro, RDCA, nim. 2, 1996. GARCIA VICEN-
TE, Fernando, El testamento mancomunado, Actas de Foro Aragonés, Terceros Encuentros,
Zaragoza, 1993, 7 y sigs».

4 Vid., también la STS, de 19 de mayo de 1992, siendo ponente MORALES MORALES,
sobre la controversia del legado a un tercero de cosa propia del heredero o de un legatario
«que establece y regula el citado precepto, aunque especie del legado de cosa ajena, a que
se refieren los articulos 861 y 862, no requiere, a diferencia de este, que el testador sepa
que la cosa legada pertenecia al heredero o legatario gravado con el legado, sino que es
eficaz aunque no sepa de quién es la cosa o aunque la crea suya, salvo que habiéndolo
ordenado por creerla propia, sea en realidad del gravado y del testamento resulte que no lo
habria hecho de haber tenido conocimiento de ese extremo (art. 767 CC), aparte de que, aun
cuando para dicha especie de legado fuera también exigible el requisito del conocimiento
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de la ajenidad, que no lo es, en el caso que nos ocupa se daria también la concurrencia
del mismo, como acertadamente dice la sentencia recurrida, pues aparece probado que los
padres testadores sabian que la nuda propiedad de la heredad litigiosa».

15 Vid., de la autora de estas lineas, (2019), Ausencia de competencia registral y nota-
rial para la declaracién de ineficacia de legado: la causa falsa como mévil y la aplicaciéon
anal6gica del 767 en el derecho comun, RCDI, 733.
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