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INTRODUCCION

Concepto

Hay fres tipos de testamento mancomunado. Bl primero, cuando dos personas acaden
al notario y testan 2 ta vez. Uno a continuacién de otro. Bn ese caso ¢l vinculo es meramen-
te formal. Un segando tipo se da cuando los dos testan al misme Hempo, disponiendo en
muchos casos sobre el mismo patrimonio, pero sin vincular lo que uno dispone a lo dis-
puesto por el otro. La tercera forma de testar mancomumadamente se da cuando hay
correspectividad; de forma que cualquiera de los testadores ne dispondria de lo suyo si el
ofre no hiclera a su vez otra disposicién. Este ¢s el testamento mancomunado més complejo
y ¢l que plantea méas problemas,

Naturaleza

En nuestro ordenamiento jurkdice, come en otros que lo regalan, no hay ninguna regy-
lacién genérica del mancomunado. Por ofra parte, las normas establecidas en el Cédigo ci-
vil o estén pensadas para €], por lo que deben de aplicarse con un clerto recelo y no de
forma autornética.

Por ellp es conveniente averiguar st su naturaleza si se aproxima ¢ no 2 la de un con-
trato sucesario. La verdad es que si fuera, vendria muy bien para resolver gran nimero de
problemas que la Compilacion resuelve en sede de confratos sucesorios.

La cuestion en su otigen historico no estd nada clara. De los juristas que han tratado el
tema dos de los dos mds prestigiosos, PALA y LACRUZ han mantenido criterios distintos.
Para PALA MEDIANO, el mancomunado es un simple testamento que nunca se podia con-
vertir en contrate sucesorie, Para LACRUZ BERDEJO, con la aceplacion se produce la vin-
culacién y con ella los efectos pasan a ser similares a los de un contrato sucesorio. Esta idea
esta ¢Jara en ol Derecho alemén v ha sido recogida en varias sentencias de Ja AT de Zara-
goza (7 de febrero de 1989 y 14 de noviembre de 1990).

Parz mi, aunque hay una aproximacion evidente, en ningin momento podemos decir
que un testamento mancomunado con vinculacién produce los mismos efectos que un con-
trato sucesario. Hay algunos efectos, en los que claramente 7o se puede aplicar las normas
contractuales. Lo veremos, pot ejemplo, al hablar de los actos dispositivos inter vivos.
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LOS TESTADORES. LAS FORMAS

Los Testadores

E! primer pérrafo dice: los comyuges aragoneses pueden festar en mancomtin, aun fuers de
Aragon. De esta norma se deducen dos consecuencias: primera, que los otorgantes han de
estar casados; y segunda, que deben de tener la condicion civil de aragoneses.

DEBEN DE SER CONYUGES

Andecedentes

Concuenda esta exigencia con ¢l texto de la Observancia 17 de festamentis, Tibro 52, que se
refigre a vir et uxor.

BAGES, BARDAX], SESE, LA RIPA v LISSA se refieren siempre a los conyuges. No es
tan claro PORTOLES, que dice «si omnes consortes simul testamentus de ref indivisa
condiderint». Paza A. TEIXFIRA consortes habia que referitla no a marido y mujer, sino a
todos aquellos que integran ¢l consorcio, JAIME DE HOSFITAL, se plantea claramente la
cuestion, admitiendo que fo puedan hacer los padres con sus hijos.

Una Resolucion de la Direcciéin General de Registros v el Notariado de 1 de octubre de
1856 v otra de 28 de octubre de 1894 admitieron que pudiera otorgarse entre hermanos. La
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1912 reconocié validez a un testamento
mancomunado otorgado entre madre e hija; pero ese no fue discutido en o pleito.

Es llamativa la sentencia del TS. de 1 de octubre de 1856 que admite ¢l testamento con
tres intervinientes: dos conyuges con su hermano. A. IBANEZ CEREZO, dice conocer en el
Bajo Aragdn casos de testamentos hechos por tres hermanos que se instituyen mutuamente
herederos a fin de que la familia o parientes prximos 1o tuvieran intervencién alguna en
la comunidad de intereses creada por ellos.

Régimen Actual

Como dice LACRUZ BERDEJ( sélo se exige que ¢l matrimonio sea aparentemente va-
lido, no impugnado y contraido de buena fe.

Aungue la sentencia de nulidad y separacién sobrevenida hace ineficaz este testamen-
to, en la forma que establece el art. 98 de Ia Compilacion, es al menos tedricamente posible
que dos conyuges separados otorguen este tipo de testamento, porque la separacidn no estd
incluida entre la causas de disolucién del matrimonio. i la separacion es de hecho los ¢ine
yuges pueden otorgar ¢l testamento,

Los divorciades, aunque dudo que Io quieran, obviamente, no pueden otergar esta for-
ma ¢le testamento. No s aplicable lo establecido en el art. 2.268 del B.G.B. que considera
eficaz este testamento en el caso de que haya de admitirse que también se hubiera otorgado
conociendo la nulidad.

También pueden otorgar este testamento los cdnyuges ue en ¢l momento del olorga-
miento estén incursos o incurso solamente 1mo de ellos en alguna de las causas de indigni-
dad o de desheredacidn,

Hoy en dia y de acnerde con la diccién legal, no parece que puedan otorgar este testa-
mento las personas que sin estar casadas se¢ encuentren unidas de hecho por lazos andlogos
de afectividad.

En ta Doctrina algmana, con una regulacidn semejante a la nuestra al no admitir su Co-
digo otro testamento mancomunado que e} hecho entre conyuges, se plantean qué valor tie-
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ne el testamento hecho, por ejemplo, entre hermanos. Admitiéndose Ia conversién en dos
testamentos individuales si se cumplen los requisitos exigidos para toda conversién de tes-
tamento y los especficos de la del testamento mancomunado. Esta solucion parece aplica-
bie al Derecho aragonés.

DEBEN DE SER ARAGONESES
Introduccion

El art. 94.1. de la Compilacion dice: Las cdnyuges aragoneses pueden testar en mancomin,
aun fuera de Aragdn. El Estatuto de Autonomia de Aragén, Ley Organica 8,/1982, de 9 de
agosto en su art. 2 debe de interpretarse en este sentido.

Como dicen LORENTE SANZ y MARTIN BALLESTERO pertenece al estatuto perso-
nal lo relativo al otorgamiento del testamento mancomunado. En este sentido la Audiencia
de Zaragoza en sentencia de 28 de febrero de 1964 ha venido a establecer que la aptitud
para ser testador en un testamento mancomunade «es una cuestién de capacidad no de for-
ma.

Si més tarde cambian de vecindad civil esta alteracién no afecta a la ley aplicable al
testamento. Aunque nuestra Compilacién no lo ha previsto, como la navarra, esto es asi por
aplicacién del art. 9.8 del Cc..

Par eso si siendo aragoneses cambian de vecindad y uno de ellos, otorga nuevo testa-
mento revocatorio de cliusulas correspectivas de un mancomunado anterior y el notario
tiene conocimiento del primer otorgamiento, debera poner en su conocimiento que solo
puede hacerse en testamento abierto y que hay que notificar las clausulas correspectivas re-
vocadas conforme al art. 92.2 de la Compilacién aragonesa. Si no se hace asi, la revocacion
serd ineficaz y el notario podré incurrir en la responsabilidad que establece el art 92.2. Otra
cosa distinta es que en lo demés el nuevo testamento se sujete tanto en cuanto a la forma
como al fondo al Derecho cataldn, si esta es Ia nueva vecindad, siendo necesaria la institu-
cién de heredero.

Comyuges con distinta vecindad o nacionalidad

Tras la Ley 11/1990 de 15 de octubre, sobre la reforma del Cédigo civil en aplicacion
del principio de no discriminacién por razén de sexo, la mujer no sigue la vecindad de su
marido ya que conforme al art. 14 de Ce. el matrimonio no altera la vecindad civil. Ello in-
troduce un nueve problema en el mancomunado ya que és posible que solo uno de los cén-
yuges tenga la vecindad aragonesa, En este caso cabe plantearse varias posibilidades dis-
tintas: Primera que el cényuge no aragonés esté sometido al régimen comiin o a otro cual-
quiera, como el francés o cataldn, que expresa o tacitamente lo prohiben. Segunda hipGtesis
que este sometido a un régimen como el navarre o el alemén que lo permite.

Conyuge no aragonés sujeto a un régimen que lo prokibe

Hay que acudir al art. 9 apartado 8° del Cédigo civil, que establece que la sucesién por
causa de muerte se rige por la ley nacional del causante. En ese caso si uno de ellos estd
sometfido al régimen comiin sera aplicable el art. 669 que prohibe expresamente el testa-
mento mancomunado y por €l art. 733 que establece que no serd valido en Espafia el testa-
mento mancomunado prohibido por el 669.

Otorgante no aragonés sujeto a un régimen que lo permite, pero que lo regula
de wna manera distina.

Asi sucede en Navarra, territorios sujetos al Derecho Foral del Pais vasco o con ciuda-
danos de paises que lo admiten.
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Con estos testadores se puede hacer testamento de esta forma tanto dentro como fuera
de Aragén. Esta situacion plantea dos problemas:

La Forma

Para Merino Herndndez este testamento es perfectamente valida, siempre que en st
otergamiento se cumplan simultineamente las condiciones de ambos ordenamientos,

Esta es la solucién mas segura y por eso la més recomendable pero aun asf cabe plan-
tearse: y si solo se cumplen las de uno porqué ha de ser siempre invélido? En Navarra esta
prohibido el testamento olégrafo de hermandad por disponerlo asf expresamente la ley 199
de Ia Compilacién. ¢No podria considerarse que si ese testamento se otorga entre un arago-
nés y una navarra en Aragén rige respecto de lo que es estrictamente forma el principio
ocus regit actum conforme al art. 11 del Cédigo civil? Es posible distinguir el fondo de la
forma en el testamento mancomunado? Creo que a estos efectos la aptitud para testar
mancomunadamente es una cuestién de capacidad, por eso de fondo, mientras que el otor-
gamiento en documento piblico o privado es una cuestién de forma. Por eso debe de con-
siderarse vdlido este testamento. Pero si el testamento se otorga en Navarra, la aplicacion al
mistmo del principio de alternatividad en base al art. 11.1 del Ce. me parece més dudoso.

Eficacia y Revocacicn

Cabe plantearse que sucede cuando los Ordenamientos de los dos otorgantes tienen un
régimen de eficacia o de revocacion distinto. Por ejemplo la revocacién de un testamento
navarro tiene un régimen legal muy diferente al aragonés. Por otra parte la ley 205 tiene
una regulacién especifica para Ia entrega de legados.

En primer lugar hay que estar a la voluntad de los testadores. Si las partes, y eso es lo
conveniente, hacen constar en el testamento que ordenamiento jurfdico consideran aplica-
ble, se pasara por ello, siempre que no se perjudiquen a terceras personas, que ostenten al-
gun derecho reconocido por ley.

La cuestién es més complicada cuando las partes nada han previsto. Ninguno de los
ordenamientos puede tener preferencia puesto que en la ley no hay previsto ningtin punto
de conexién preferente. El Convenio de Viena de 1989 que regula los conflictos de leyes en
materia de testamentos mancomunados, opta por la tesis cumulativa: cualquier requisito
exigido por uno u otro ordenamiente debe de cumplirse.

A falta de cualquier regulacién este criterio parece razonable ya que es el que mejor
protege el interés de ambas partes.

Las Formas Posibles

Nos referiremos slo a aspectos muy puntuales

TESTAMENTO ABIERTO

Es imprescindible que ambos conyuges manifiesten a un mismo tiempo su voluntad.
En este testamento es imprescindible que exista una voluntad manifestada en coméin.

La incapacidad para ser testigo que establece el art. 682 del Cédigo existe, aunque sélo
se dé respecto de uno de los testadores, Basta con que uno de los testadores exija testigos
para que se deba de cumplir este requisito. Basta con que unc de los testadores sea ciego o
no sepa leer o no sepa firmar o sea sordo para que se deban de cumplir las garantias previs-
tas en el Cédigo en el art 697.
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TESTAMENTO CERRADO

Este testamento tiene dos fases: una privada y otra notarial. Es imprescindible que am-
bes cdnyuges intervengar en las dos. Ne puede ser considerado testamento mancomurads
aquel en ¢ que conste gue un testador no conoce €] contenido de lo que el ofro dispone.

Como sefiata LORENTE SANZ, puede originar alguna cuestién el cumplimiento de fo
prevenide en el art, 711 {(guarda del testamento), Para retirar este tipo de testamento es ne-
cesario el acuerdo de ambos otorgantes. Hay que entender que el plazo de diez diss, que
establece el art. 712 para presentar ¢ testamento al Juez, se cuenta desde el momento del
fallecimiento de cualquier otorgante.

TESTAMENTO OLOGRAFQ

A diferencia de lo que sucede en el Derecho aleman que de forma clara lo admite en
sus arts. 2.265 y 2.267, o rechazan la Compilacién navarra (ley 199}, el art, 49 de la Ley de
Derecho civil foral del Pais Vasco de 7 de agosto de 1992, v la Ley de 24 de diciembre de
1981 que en su art. 211, en nuesito Ordenamiento juridico, desde que se planted el proble-
ma han sido numerosas las dudas que ha originado.

Algunos han censiderado que testando de esta manera era mag Ficll que un testador
captara la voluntad del otro. Pero este obstdculo no debe de ser considerado decisivo, por-
que se ha predicade, sin razén, de todo testamento mancomunado. La verdaders dificuitad
es hacer posible la autograffa y la intervencién de dos personas.

1z cuestifn se ha debatido desde que se publicd &} Apéndice, ya que en el mismo nada
se dice. Con relacién a este régimen legal la cuestion ha sido tratada con profimdidad por
Tas sentencias de la Sala de lo avil de la Audiendia Territorial de Zaragoza de 30 de noviem-
bre de 1967, Ponente R. Mur Linares que revocd una anterior del Juzgado de Primera Instan-
cia de Jaca; y la del Tribunal Supremao de 14 de febrero de 1969, ponente A. De Vicente-Tator
Guelbenzu y el dictamen que a instancia de una de las partes hizo J.L. Lacruz Berdejo.

Dejande 2l lado otros problemas lo que se planted en ese caso es como puede celificar-
se un testamento hecho por el marido de forma olégrafa, al que en la misma hoja de papel
se escribe por la esposa «es mi Gltima voluntad dejar hereders de todos mis bienes a mi
esposo y doy mi conformidad a cuantas estipulaciones se consignan en el testamento que
de su pufio vy letra ha escrito 2 mi presencia en este mismo pliego de papeb.

La Sentencia de La Audiencia Territorial de Zaragoza negd validez al testamento man-
comurade aungue admitié Ia validez del testamento del marido come testamento olégrafo
exclusivamente suyo. No reconocié validez alguna a la disposicidn de ella. Todo ello en
base a los sigudentes argumentos:

1%, Hay que cumplir todas las formalidades que exige tanto el Derecho civil comén
como el foral y en este caso i se cample la autografia de ambos testadores, ni se da la uni-
dad de acto y otorgamiento, ni se da en este caso concreto [a voluntad de testar en manco-
miin,

2% Que las firmas de los dos testadores en ambos testamentos de ninguna manera pue-
den significar la existencia de mna yoluntad conjunta pues o represertarian tina institucion
de heredero reciprocitati causae, nula conforme a lo establecido en los arts. 687 y 682 del Cé-

 digo civil; 0 la aceptacién de la herencia del otro conyuge nula por aplicacion del art, 991
del Cadigo; o, esto es lo mas importante de la sentencia, un acto de aprobacién, conformi-
dad o visto bueno de una persona a un acto realizado por otra, acte ajeno y carente de for-
malidades para ser un testamento.

El Tribunal Supremo casd la sentencia, admitiendo la existencia de un testamento man-
comunado olégrafo, estableciendo que sin desconocer la dificultad de cumplir en el manco-
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munado las formas del olégrafo «lo cierto y positivo es que el art. 17 del Apéndice de 1925
10 limita en modo alguno la forma de su otorgamiento, ¥ en consecuencia y dado el prini-
pio general y basico que sustenta todo el Derecho especial de Aragén de la primacia total
de [a voluntad de los otorgantes standum esf chartae, se debe de concluir con la posibilidad
de otorgar testamento mancomunado en forma olégrafa en Aragén; mdxime si se tiene en
cuenta que la nueva Compilacién en su art. 94 dispone de modo terminante que el testa-
mento mancomunado podrd revestir cualquier forma comén especial o excepcional, con tal

que sea compatible con los requisitos establecidos para cada uno de ellos por las disposicio-
nes vigentess,

Con sentido préctico y siendo discutibles y de mucho peso todos los argumentos, hay
que partir por el momento, de que el Tribunal Supremo, aunque solo una vez, la tnica en la
que se ha pronunciado, admite con el Apéndice y con la Compilacién la existencia de esta
forma de testar mancomunadamente. Lo que hay que ver es, lo que ya apuntd en 1943 J.
LORENTE SANZ, como se puede en cada caso concreto considerar cumplidos los requisi-
tos de ambas instituciones. Este autor considera cumplides todos los requisitos, escribiendo
dos veces el texto, una por cada testador, con fecha duplicada y firmas de ambos. Cualquier
otra forma resulta aventurada. En el mismo sentido F PALA MEDIANO.

Por mi parte creo que en tanto no se modifique la doctrina sentada por la sentencia
antes citada del Tribunal Supremo, que también se pronuncia sobre el régimen de la Com-
pilacién, puede bastar con que, como en ese caso, uno redacte de su pufio v letra el testa-
mento y el otro con conocimiento del mismo y haciendo constar su voluntad de testar de
forma mancomunada con su esposo haga constar a continuacién de su pufio y letra una
declaracién de voluntad indubitada de que asf sea. Este criterio es el seguido por el art.
2267 del B.G.B.. Es més seguro hacerlo como dicen PALA y LORENTE SANZ y por eso es
mis prudente el recomendarlo asi, pero una vez hecho, por ahora, no debe de descartarse
la validez de lo otorgado utilizando el segundo método.

La protocolizacién del testamento ofdgrafo mancomunado no esté exenta de proble-
mas. El plazo de 5 afios previsto en el art. 689, hay que contarlo a partir del fallecimiente de
cada uno de los testadores. Debe de protocolizarse dos veces, cada vez después de cada fa-
llecimiento. No es nada ficil que en las operaciones necesarias para la protocolizacion los
testigos a los que hace referencia el art. 691 sélo queden enterados de lo dispuesto por el
fallecido, pero si es posible por ser la escritura doble, tinicamente deberd de mostrarse lo
escrito por el cényuge premuerto, Es este un argumento mds para recomendar la doble es-
critura. La intervencion de las personas a las que hace referencia el art. 692 se referird slo a
la parte del testamento que se estd protocolizando. Se entiende que son los parientes del
fallecido, no de ambos otorgantes. Si sélo se protocolizase, por el motive que fuera, una
parte del testamento, la relativa a uno de los dos, el testamento deja de ser mancomunado,
pudiendo ser eficaz si se dan los requisitos de la conversién como testamento uniperscnal.

TESTAMENTO ANTE PARROCO

Los arts. 91-93 de la Compilacién regulan el testamento ante capelldn, como lo hiciera
antes el art. 22 de Apéndice. No hacen referencia 4] mancomunado ante pérroco. Tampoco
los Fueros o regularon. En las Decretales de los Obispos aragoneses tampoco hay prece-
dentes.

No hay razén para pensar que el criterio mantenido por el art. 17.3 del Apéndice al
admitir el testamento mancomunado hecho ante capeltin ha cambiado por la publicacién
de la Compilacién. Aunque no se hace referencia al parroco, se admite que el mancomuna-
do pueda revestir cualquier forma comiin, especial o excepcional (art. 94.1). Este criterio co-
incide con el dictamen de la Comisién nombrada para la reforma del Apéndice er el afio
1935.
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Muy poco utilizado, sélo LORENTE SANZ conoce un caso presentado a la Oficina
Liquidadora del impuesto de Derechos Reales. La sentencia de |a Audiencia de Zaragoza
de 20 de febrero de 1948, tratd, aunque accidentalmente, de este testamento.

No existe unanimidad por parte de fa Doctrina a la hora de determinar si el testamento
ante parroco puede otorgarse solo cuando se ests en peligro inminente de muerte o si tam-
bién es posible otorgarlo en aquellos casos en que no pueda comparecer el notario por no
haberlo en la localidad. La generalidad de los autores ha entendido que el primer requisito
ha sido siempre necesario. Me remito en esto al documentado comentario hecho por C. SE-
RENA VELLOSO. Ultimamente los hermanos J M. ¥ R. BANDRES y SANCHEZ-CRUZAT
han mantenido Ia tesis contraria.

5i se admite esta tiltima tesis, basta con que falte el notario para poder otorgar este tes-
tamento. 5i se considera que es necesario estar en peligro de muerte hay que determinar si
es necesario que se encuentren los des o basta con estar uno.

H Apéndice no resolvié la cuestion. TEIXEIRA y RIVAS PEREZ se han manifestado
contrarios a esta posibilidad. Por el contrario el Codigo alemén admite que el testamento
mancomunado pueda hacerse bajo la forma de peligro inminente de muerte incluso en el
<aso de que uno solo se encuentre en esta situacién. La Ponencia designada en 1935 para la
modificacién del Apéndice considers que puesto que no estaba prohibido estaba permiti-
do. La Ley 199 de Ia Compilacién de Navarra y el art. 22 de la Ley de 24 de diciembre de
1981, del Estatuto de la Explotacién familiar agraria, mantienen este mismo criterio, MERI-
NO HERNANDEZ razona esta postura: se trata de un testamento abierto en el que e pa-
TToco sustituye al notario y ejerce unas funciones a modo de las notariales.

Creo que como nuestro Derecho es esencialmente permisivo, con base al art, 94 de la
Compilacién no existe motivo para negar esta posibilidad. La prohibicién que establece el
Cédigo civil no debe de inclinarnos a una interpretacién restrictiva, méxime cuando
ordenamientos juridicos semejantes lo admiten. De admitir la tesis contraria seria practica-
mente imposible testar de esta manera ya que es muy dificil que los dos estén en peligro
inminente de muerte al mismo tiempo y mantengan su capacidad de testar.

En la préctica, la adveracién del testamento mancomunado ante pétroco plantea algu-
nos problemas. Toda la regulacién esta pensada para ¢l caso de testador imico v no se ha
pensado en el derecho que tiene el supérstite a que no se conozea lo que el ha dispuesto,

TESTAMENTO EN PELIGRO INMINENTE DE MUERTE

Aungue tampoco la Compilacién nada dice sobre ello, es suficiente que uno de los
testadores esté en esta situacién. En el caso de epidemia parece que si uno lo ests también
lo tiene que estar el otro, ya que para que exista unidad de acto ambos tienen que estar en
la zona de epidemia en el momento de testar. Estos testamentos quedaran ineficaces si
cumplido el plazo previsto en el art. 703 Cc. ambos consortes han salido del peligro de
muerte y atin viven, o ha cesado la epidemia.

EL PACTO AL MAS VIVIENTE

Antecedentes

1.No es €] pacto al mds viviente una institucisn regulada en los Fueros y Observancias,
Su origen es consuetudinario.

2.La sentencia de la Seccion cuarta de Ja AP. de Zaragoza de 14 de noviembre de 1990
fallg que en los testamentos mancomunados otorgados bajo Ia vigencia del Apéndice, al no
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tener el pacto al més viviente otra regulacién que la consuetudinaria su existencia debe de
ser probada,

Derecho Transitorio

La regulactén dada por la Compilacién al pacto al més viviente, modificando la situa-
citn det Apérdice de 1925, plantea problemas de Derecho transitorio, cuando el testamento
mancomunado en el que los conyuges se nombran mutuamente herederes universales, es
hecho vigente el Apéndice y ¢l fallecimiento se produce con posterioridad a la publicacién
de Ja CompilaciGn. La cuestién estriba en determinar si se aplica el Apéadice, por ser éate ef
que regula el testamento, ¥ por tanto, el conyuge supérstite hereda al primero, confundién-
dose la herencia del pritmero y del segundo cényuge, de forma que los herederos del sobre-
viviente heredan ko que proviene de ambos conyuges; o si por el contrario se aplica el ilt-
mo apartaco del art. 108 de la Compilacion,

- La Sala de Jo Civil y Penad de nuestro Trilmnal Superior en Ia sentencia antes citada
aplica los arts. 95 y 108 de la Compilacidn.

Es unt norma de remisifin y supletoria: Su alcance

1. Es una norma supletoria, de remisién y de cardcter dispositiva. Envia al art. 108 de
la Compilacién que regula el «pacto al mds vivientes o «agermanamientos. Es una norma
de remisidn incompleta, va que solo lo hace a los efectos. Por eso el festamento mancomu-
nado contina siendo revocable por cualguiera de los otorgantes, aungue con las fimitacio-
nes establecidas en los arts. 9 y 97 de la Compilacién. Por ese en todo lo que no sean los
efectos, es dedir en lo telativo a la capacidad, vicios del consentimiento, interpretacion o re-
vocacion, el testamento mancomunado contindia rigiéndose por las normas que le son pro-
pias.

2, Es una nerma supletoria de la voluntad manifestada por los testadores. La declara-
cin en contrario no ha de ser pecesariamente expresa, pero deberd de deducirse willizando
las normas de interpretacién ¢ integracién de los testamentos y las de los contratos. En con-
tra de este criterio la sentendia de! Tribunal Superior antes citada. Como dice 1. MERING
HERNANDEZ no habré pacto al mis viviente, aunque se produzea una institucién mutua
¥ Teciproca entre cdnyuges, st hiego se regulan unos efectos que son contratios e incompati-
bies con ¢l pacto.

Creo que la Compilacién stlo est pensando en fa declaracién en contrario hecha por
ambos testadores. Si la hace solamente uno de ellos y afecta esencialmente al contenido del
pacto, hay que entender que nos encontramos ante un supuesto en &l que no se da el pacto
al més viviente, porque la expresién «mutua y reciproca» excluye el que uno solo de los
testadores pueda limitar sus efectos.

3. ;La expresion salvo pacto en contrario puede servir de base para permitit & los otor-
ganies exciuir en todo o en parte los efectos previstos en o art. 108 de Iz Compilacién, que
para algunos autores es al menos en alguno de sus apartados una norma de cardeter impe-
rativo? ;O lz expresién salve pacto en contrario se refiere a que se produce la remisién sal-
vo pacto en contrario, pero una vez hecha se debe de someter en todo lo que es imperative
2 lo dispuesto en el art. 1087 En este tliimo case ¢ titulo, sean capitulaciones, sea contrato
sucesorio, sea testamento determinarfa solo su constitucién, porque su regulacion, al menos
en su parte imperativa serfa stempre la prevista en elart, 108,

Para J. DELGADO ECHEVERRIA no operart en esta institucion reciproca testamenta-
ria los Hmites a la Bbertad de disposicién del art. 108, porgue al hacer el agermanamiento
en testamento el testador stempre puede revocar ajustando su 1iltima voluntad a lo que son

16



ELTESTAMENTO MANCOMUNADO

las tltimas circunstancias familiares; no pudiendo hacerlo si lo ha pactado en capitulacio-
nes 0 pacto sucesorio.

4. El art. 95 se refiere solamente a los casos de institucion mutua y reciproca. Aunque
1o sea frecuente, es posible al menos tedricamente, el que los conyuges se instituyan uno a
otro herederos en testamento mancomunado, sin la nota de correspectividad, expresindolo
asi, pero en estos casos, como dice ]. DELGADO ECHEVERRIA, no sélo no se aplicard la
norma del art. 97, sino que tampoco operara la norma de remisién al pacto al mds viviente.
Las consecuencias, al menos en cuanto a la revocacion sern las mismas que en &l supuesto
utilizado, en la practica, para evitar la regulacién del pacto al més viviente, de nombra-
miento de herederos por cada cnyuge al otro en testamentos unipersonales, acaso en -
meros sucesivos en el protocolo del notario. La sentencia de 7 de febrero de 1989 de [a Sec-
cién cuarta de la AP de Zaragoza consideré que un caso de institucion mutua entre cdnyu-
ges con concesion de viudedad universal y fiducia al conyuge supérstite, hecha de forma
1o correspectiva, pudiera ser un pacto al mds viviente «con sus efectos caracteristicosn.

Inscripcidn en el Registro de la Propiedad

1. La cuestién se centra en, si tratAndose de una institucién de heredero reciproca entre
conyuges en testamento mancomunado, v fallecidos ambos sin hijos comunes ni de ante-
rior matrimonio, es suficiente la instancia privada de manifestacion, aceptacion y adjudica-
€ién de la herencia, como titulo para inscribir en favor del heredero tinico del cbnyuge lii-
mamente fallecido, los bienes del premuerto de los que el sobreviviente no haya dispuesto
por cualquier titulo. O si por el contraric, debe de acompafiarse la declaracin de herederos
ab intestato del causante premuerto de la que resulte no quedar persona (colaterales dentro
del cuarto grado} llamadas a [a sucesion de éste en el momento del fallecimiento de] su-
pérstite. La D.G.RN. en resolucién de 23 de abril de 1986 opté por la segunda postura.

REVOCACION DEL TESTAMENTO

1. Antecedentes Histéricos

Siempre se ha interpretado la Observancia 1.2 de testamentss, en ¢l sentido de que en
Aragin se podian revocar libremente los testamentos mancomunados una vez heches. Esta
tradicién se ha mantenido sin trabas, estando en desuso, como dice GARCIA ATANCE, lo
establecido en el ultimo pérrafo de la Observancia, Esta facilidad, dio lugar a algunos abu-
508, en perjuicio del otorgante de buena fe que desconocia la revocacién del otro. Para tra-
tar de evitarlo, los autores del Proyecto de 1904, se fijaron en e} Cédigo aleman, pero como
dice LACRUZ no lo entendieron bien. La idea de este Proyecto pasé al Apéndice de 1925
{art. 19) que estableci¢ la falsa presuncion uris et de iure de que todas las disposiciones tes-
tamentarias eran correspectivas, siendo muy criticado por toda la Doctrina del momen-
to, porque, como dijo PALA podia dar lugar a grandes injusticias, privande sin razén al
conyuge supérstite de la libertad de disponer mortis causa, incluso de sus bienes propios, o
exigiéndole la renuncia de toda liberalidad que nada tenia que ver con aquellas disposicio-
nes que la ley declara irrevocables.

Para tratar de evitar esto se propuso por la Doctrina una interpretacién correctora de [a
norma, que la Jurisprudencia sélo siguié en parte dada la diccién iteral del precepto. Por
otra parte, desde 1935, se iniciaron los tramites para su modificacién, que se culminaron en
la Compilacién, que dedica a la revocacién los arts. 96 y 97.
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11 Régimen Actual

La Compilacién distingue segin que Ta revocacién la hagan ambos cényuges en un
mismo acto u otorgamiento (att. 96) o por uno de ellos, en cuanto & sus propias disposicio-
nies {art. 97} La unilateral estd regulada de distinta manera, gegiin se haga en vida de am-
bos conyuges o después de fallecido uno de elios, Depender4 también que lo que se preten-
da revocar sea 0 10 una disposicidn correspectiva,

CARACTER DISPOSITIVO DEL ART. 97

Come dice LACRUZ BERDEJD, estas normas no son imperaiivas, de forma que las
partes pueden disponer en el testamento un régimen juridico distinte de la
comrespectividad y revocacion, Los conyuges pueden excluir o Emitar los efectos previstos
en Ja Compilacisn.

Incluso puede presumirse, como ha hecho fa Jurisprudendia alemana que el premuerto
estaba de acuerdo en permitir la revocacion, en el caso de pequefios legados.

No puede prohibirse al otro que disponga de lo que no es correspectivo, porque ello
atentarfa contra el principio de libertad testamentaria,

I 1. Revocacién en vida de ambos testadores

REVOCACION DE MUTUO ACUERDO

Si los otorgantes deciden revocar un testamento mancomunado lo pueden hacer por
medio de ofro testamento mancomunado ¢ de un contrato sucesorio o de capitulaciones
matrimoniales y si se trata de un testamento olégrafo o de ime cerrado por Ja destruccién,
del documento. i se trata de un testamento cerrado retirindolo los dos de quien lo tiene en
custodia.

Plantea problemas la revocacién del testamento cerrado, por destruccién o invalida-
<ibn del mistno, conforme al art. 742 del Ce.. En este caso, no se produciran los efectos en
descritos, si no consta que ambos otorgantes han actuado de mutuo acuerdo en la rotura de
los sellos e al enmendar las firmas. Como mucho, podrd valer como revocacion hecha por
uno solo de los testadores, pero nunca de los dos.

REVOCACION UNILATERAL

Su régimen Jegal es distinto, segiin que lo revocado sean o no disposiciones
correspectivas; y segin se haga antes o con posterioridad al falierimiento del otro conyuge.

REVOCACION UNILATERAL DE CLAUSULAS NO CORRESPECTIVAS

Puede hacerlo cualquiera de los dos conyuges antes o despugs de fallecido el otro, sin
necesidad de cumpliz otros requisitos gue los generales para testar (art. 96). No es necesario
hacer la notificacidn notarial a la que se refiere el art. 97. 2.

REVOCACION UNILATERAL DE CLAUSULAS CORRESPECTIVAS

El art. 97. 1 Dice: La revocacidn o modificacién unilateral, otorgada por un conyuge en vida del
airo, praducird la inefiacia total de equelias disposiciones que por vafuniad declarads de ambos ext el
mismo Yestamento o en documento publico, estén reciprocamente condicionadas,
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LA CORRESPECTIVIDAD Y L& RECIPROCIDAD

En el Derecho de obligaciones se entiende que 1ma obiigacion es reciproca, cuando
cada titular se obliga a realizar una prestacion, como condraprestacion de Jo que of otro se
obliga a hacer. Este concepto, no tiene nada que ver con el de las disposiciones
correspectivas en un testamento mancomuntado. Las disposiciones correspectivas en cuanto
que Henen Hmitada su vevocabilidad, no son necesariamente reciprocas, ni todas las reci-
Procas son correspectivas.

Corrobora esta distincion entre correspectividad y reciprocidad no condicionando una
ala otra, la sentencia de la AT, de Zaragoza de 7 de noviembre de 1986,

CONCEPTO

Utilizando un criterio negativo, LORENTE SANZ, considera que para hava correspac-
tividad no es bastante que un cotestador haya otorgado las dispesicinnes en congideracién
a Ias otorgadas por el otro; ri que entre las disposiciones haya correspondencia o
correlatividad: es preciso que la disposicion del marido, ora en favor de Ja mujer, ofa en
favor de un tercers, no se hubiera hecho sin la disposicin de dsta, y viceversa. Recoge esta
postura LACRUZ BERDEJO.

Utilizando el mismo criterio, TEIXEIRA, MERINC HERNANDEZ y DELGADO
ECHEVERRIA consideran que, como en ¢f art, 2270 del BGB, el «condicionamiento reci-
procos del art. 97.1 existe cuando un conyuge no habria adoptado cierta disposicidn sin |a
disposicién adoptada poz el otro. En el mismo sentido la sentencia de Ja AT de Zaragoza de
7 de noviembre de 1986.

Para }. PINTOS hay correspectividad cuando una disposicion fiene como causg la otra.
Este mismo criterio es el segnido por las leyes 201 y 202 de la Compilacién navarra.
BINDER explica I correspectividad en dos palabras; «validez dependiente». En el misto
sentido PALA se refiere a dos disposiciones «interdependientes». «Deficiente una, deficit alte-
#a, decia este autor

A mi juicio, una idea que subyace en la correspectividad es que en este testamento ini-
clalmente se establece un determinado equilibrio, esta situacidn no puede ser variada por
una parte, revocando sin darle al otro la posibilidad de que haga lo mismo, Cuando uno de
los dos ha fallecido, el sobreviviente podré no aceptar la herencia, ¥ sl nada recibe nada
tiene que dar; pero si adquiere, lo que no puede hacer es alterar el equilibrio inicial

LA CORRESPECTIVIDAD HA DE SER EXPRESA
A diferencia de lo que sucede en ¢l BGB., no se presume fa correspectividad.

La declaracién puede ser hecha en el mismo testamento o con posterioridad, en otro
documento piblico. Incluso es tedricamente posible que un testamento mancomunado se
hubiese otorgado como complemento de un contrato sucesorio ¢ de un testaments anterior
¥ eni €stos se hubiera previsto Ia reciprocidad, en esos casos tiene que haber constancia de
que los primeros no han sido revocados.

El concepto de documento pablico es el amplio del art. 1216 del Cc; pero no el muy
amplin de los arts. 596 a 601 de la Ley de Enfuiciamiento civit. Podra hacerse ante los mis-
mos funcionarios que se puede otorgar testamento y probabiemente también ante capellan,
porque quien puede lo mds, otorgar testamento, debe de poder lo menos. Fs dudoso que se
pueda documentar arte la autoridad judicial, por ese es mejor no hacerlo.

En ¢l otergamiento del documento priblico no es necesario que se cumplan los requisi-
s formales exigidos para testar. Pero los otorgantes tienen que tener capacidad para dis-
poner mortis causa.
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Como dice MERINO HERNANDEZ este método puede llevar aparejado que la decla-

racin sea desconocida, al carecer el segundo documento de los mismos medios de publici-
dad y control de que goza el testamento,

Pese a la diccign literal de la ley, que exige que sea expresa, la sentencia de la AT. de
Zaragoza de 7 de noviembre de 1986 admite que la correspectividad dependa de la inter-
pretacién judicial en la biisqueda de la presunta voluntad. En ese caso habrd que tener en
Cuenta que, como dice la sentencia de 1a Audiencia de Zarageza de 7 de febrero de 1989, Ia
norma general es la libre revocacion del testamento, Por eso imprescindible que pueda de-
ducirse claramente de las declaraciones hechas, la intencién de establecer la corres-
pectividad.

Esta doctrina ha sido corroborada por la sentencia de la AP de Zaragoza Sec. 4, de 7
de febrero de 1989 que establece: «que si en el testamento nada se dice, bien expresamente,
bien haciendo declaraciones de las que pueda deducirse con claridad la intencién de esta-
blecer la correspectividad, debe de entenderse que no existes.

ALCANCE Y LIMITACIONES DE LA CORRESPECTIVIDAD

La correspectividad a la que se refiere la Compilacién es de la existencia o manteni-
miento de las disposiciones o dicho de otra forma: la de lamamientos; no de la eficacia de
lo dispuesto. De forma que no depende para nada de que lo dispuesto se cumpla. Sin em-
bargo las partes pueden por aplicacién del principio sfanduwm est charise, establecer una
correspectividad de eficacias.

Aunque no hay en sede de testamento mancomunado una norma, como la del art. 104
para los contratos, que disponga que la nulidad de una cliusula produce la de las
correspectivas, el efecto debe de ser el mismo. Es indiferente que la nulidad de una disposi-
<ién se deba a vicios materiales o formales. Lo mismo puede afirmarse cuande una disposi-
cién es anulable y ha sido declarada nula tras la cerrespondiente impugnacién. Para KIPP
se puede limitar la dependencia de una disposicién con respecto de la otra a determinados
casos de nulidad.

La ineficacia de disposiciones correspectivas validas en su origen, por premoriencia
del tercero favorecido, repudiacién, incumplimiento de la condicién, etc., no afecta al conte-
nido restante del testamento. Aunque puede tener los efectos que veremos en la revocacion
post mortem.

El art. 2270 del BGB. considera que la correspectividad sélo se puede establecer con
respecto a la designacion de heredero, para legados y cargas modales. No puede serla el
nombramiento de albacea, ni se puede establecer por este sistema limitaciones a la legitima,
Es evidente, que no se puede condicionar asi el reconocimiento de un hijo. En realidad es
una institucién que dificilmente se puede aplicar a instituciones no patrimoniales.

Pueden estar reciprocamente condicionadas [a institucién de heredero con relacién a
alguno o algunos legados. También pueden serlo unos legados con relacién a otros. Es im-
portante determinar no solo que disposiciones estdn en st reciprocamente condicionadas,
sino cuales lo estan en relacién a ofras.

La sentencia de la AP, de Zaragoza de 7 de febrero de 1989, excluye la fiducia sucesoria
de la correspectividad «como institucién basada en la confianza». El basarse en la confian-
za la fiducia, siendo cierto, no debe de ser decisivo a la hora de fijar la correspectividad. Por
es0 la Jurisprudencia alemana lo admite sin ningtin problema
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FORMA DE HACER LA REVOCACION UNILATERAL: REQUISITOS

Elart. 57. 2 establece tres cosas: Que deberd hacerse en testamento, abserfo, ante Notario,

La diccidn Jegal no debe de excluir que f testamento mapcomunado pueda revocarse
solo por el marido o la mujer, en otro testamento mancomunado o en contrato sucesorio
kecho por los mismos otorgantes. Bn ese caso, come dijo LACRUZ para ol régimen del
Apéndice, no serd necesaria la notificacién al otro cGnyuge porque ya conoce el contenido
del mismo. En este senticlo se pronunci6 la sentencia del TS, de 26 de noviembre de 1929,

LA NOTIFICACION

La notificacién es persenalisima, no pudiendo hacerse a un Tepresentante, planteando
problemas qué valor debe de darse a una notificacién hecha a un incapaz para testar. Pro-
bablemente habré que considerar, en algunos aspectos, que es un supuesto de notificacidn
ro hecha por imposibilidad, sin que e Notario asuma ninguna Tesponsabilidad por esta
causa, aunque s beno que lo haga constar. Sin perjuicio de estudiar luego si la muerte via
declaracién de incapacidad producen al menos en parte los mismos efectos.

EFECTOS DE LA FALTA DE NOTIFICACION Y RESPONSABILIDAD

Responsabilidad del otorgante que incumplic

El conyuge gute de forma dolosa o fravdulenta, impidiere la notificacion dando un do-
micilio equivocado, o alegando que est4 ausente o manifestando que ha fallecido; en defini-
tiva impidiendo la netificacion, o induciendo a error al Notario sobre un elemento esencial
de o que debe de notificar incurrird en responsabilidad. Lo mismo sucederd cuando reque-
rido por el Notario eculte la existencia de un testamento mancomunado con déusulas
correspectivas.

Esta serd probablemente la establecida en el art. 674 del Cc. que priva de su derecho 2
la herencia @l que con dolo, fraude o violencia impidiere a una persona de quien sea heredero ab
intestato, oforgue Hbremente su sinica vohuntad. O Iz que establece of art. 7565 ¥ 6. que dicen
que: son incapaces para siceder por cawse de indignidad: 6¢ El que por iguales medios (amengza,
fraude, o disfraz) impidiese 2 otra hacer testaments o revocar el gue i haebiese hecho.

Se convierte en indigno quien acta persiguiendo algune de los fines previstos en los
apartado 5% y 62 del art. 756, aunque no Io consigan. Para ALBALADEJO y BIEZ-PICAZO
la tenfativa es causa de indignidad, porque Ia indignidad deriva de la conducta no del re-
sultado.

Valdra su revocacién, pero la cuestion que nos suscita, es si pierde todo su derecho a la
herencia, o s6lo e gue tiene a las disposiciones correspectivas. La cuestién es dudosa, pro-
bablemente Ja nulidad es parcial, limitindose a Ias clausulas correspectivas, porque sélo
respecto de ellas se ha infringido la norma. En este mismo sentido, la aplicacién del pring-
pio faver festamenti en los casos de duda y la admision de la nulidad parcial en otros casos
de indignidad (art. 752, 753, 754) En contra que es una grave violacién de la confianza que
representa este testamento. En lo que sf que insisto es que serd nula cualquier disposicitn
que de alguna manera esté reciprocamente condicionada.

Responsabilidud del Notario

La responsabilidad del Notario se regird por las normas generales de la responsabili-
dad profesional. La tiene por no informarse converientemente si hay un testamento man-
comunado anterior, por no hacer la notificacién y por el retraso injustificado. En general
responderd por haber actuado con culpa o negligencia del art. 1902 del Ce,
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Parece muy diffcil que deba de hacerlo por no haber valorado bien que cléusulas son
correspectivas, aunque puede suceder en los casos de evidencia. Por eso es mds seguro ac-
tuar como dice AZPEITIA. Tampoco es obligatorio que investigue el domicilio del destina-
tario

La valoracién del perjuicio y fa correspondiente indemmizacién es, como dice NAVA-
RRO AZPEITIA, diffcil de cuantificar, maxime cuando se trata en muchos casos de un per-
juicio que se producira a tiempo futuro,

Cabe plantearse desde qué momento puede incurrir en responsabilidad el Notario:
desde que incumple su deber o desde que se causa el dafio, con la apertura de la sucesién.
Me incline por este Gltimo porque, conforme al art. 1902, para que exista deber de indemni-
Zar ¢s necesario que Ja accién u omisidn haya causade el dafio y éste no se puede producir
hasta la apertura de [a sucesién.

EFECTOS DE LA REVOCACION UNILATERAL

Como dice el art. 97.1 de [a Compilacién I revocacidn unilateral produce In ineficacia total
de aquellas disposiciones que estin reciprocamente condicionadas,

Es posible entender que esta norma no se refiere a toda revocacion unilateral. Puede
pensarse que la institucién de pequefios legados que gravan al supérstite no supone la re-
vocacién de la disposicidn que hace referencia a ese bien. Por ejemplo, si se condiciena el
destino de una casa y lo que hay en ella, el hecho de legar un pequefio objeto de la misma,
no debe de determinar la ineficacia de toda la disposicién hecha sobre ella,

Debe de entenderse que si se condiciona el destino de varios bienes y luego se varia el
de uno de ellos, susceptible de destino independiente, lo que quedar ineficaz es la dispesi-
cion de ese bien, no la hecha sobre los otros, 2 no ser que del conjunto del testamento se
deduzca que la disposicién de todos ellos esta reciprocamente condicionada.

Cabe plantearse si esta revocacién se produce aunque el testamento mancomunado y
la disposicién posterior no sean incompatibles. Por ejemplo, si ambos conyuges se desig-
nan mutuamente heredetos en un testamento mancomunado de forma correspectiva y lue-
go el marido establece legados que gravan a su mujer. Si muere primero la mujer, parece
que no existe incompatibilidad en que sea vélido el testamento mancomunado y los lega-
dos; no si la que llega a ser heredera es ella.

11. 2. La revocacidn post mortem

Elart. 97. 3 dispone: «Muerto un conyuge, 1o podrd el otro vevocar o medificar las disposicio-
nes correspectivas».

MUERTE Y DECLARACION DE INCAPACIDAD

:Puede equipararse la declaracién de incapacidad, o la incapacidad fisica para testar, a
la muerte? Depende de lo que se entienda que estd tratando de proteger esta norma. 5i lo
que se intenta es conceder a los conyuges la posibilidad de revocar mientras el otro pueda,
hay que entender plenamente equiparadas la muerte y la incapacidad fisica 0 mental para
testar. Ahera bien si lo que se trata de proteger es la lealtad, evitando el fraude de uno de
ellos; s6lo en los casos en los que el testador sano, se sirva de la incapacidad del otro, para
provocarle un perjuicio, serd ineficaz, en cuanio a las cliusulas correspectivas, la revoca-
cidén del testador sano.
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Un principie de equidad aconsefa que si el testador sano quiere revocando el testa-
mento beneficiar al enfermo, por considerarlo entonces més necesitado de proteccién, la
falta de juiclo de éste no lo impida.

El beneficio debe de estar claro y referido al propio testador, aunque pueden ser bene-
fictarios indirectos terceros herederos o legatarios.

RENUNCIA A LA HERENCIA

Lo que puede hacer el sobreviviente es no aceptar Ia herencia del premuerto, renun-
diando a todo lo que se le habia atribuido, en cuyo caso puede revocar todo el testamento
mancomunado. 5i acepta pierde el derecho a revocar lo correspectivo. Asi se dispuso en el
art. 19 del Apéndice.

La Doctrina alemana entiende que st Ia disposicién mancomunada se hizo exclusiva-
mente en faver de un lercero bastara con que éste renuncie a la herencia. Esto es aplicable
al Derecho aragonés. Si se dispone en parte en favor de un cényuge ¥ en otra parte en favor
de terceros, serd necesaria la renuncia de todos.

Hay que plantearse si la renuncia debe de alcanzar toda lo que pudiera corresponderle
en la herencia, incluso ef derecho usufructuatic def vinde. Asi lo ha entendido 1a Doctrina
alemana.

Ahora bien esta solucién no es aplicable al Derecho aragonés, ya que ¢l viudo tiene un
derecho familiar, no hereditario. Como dijo LACRUZ, vigente el Apéndice el hecho de que
log derechos del viudo se recojan en un testamento mancomunade no varia su naturaicza,
conservando, como el reconocimiento de un hijo, el carécter de negocio de familia

Lo que admite el Cc. art. 830 es renunciar a la herencia y aceptar los legados. Es dudo-
50, que a estos efectos, se pueda renunciar a la herencia con cldusulas correspectivas, acep-
tando Jegados que o lo son. El Apéndice lo resolvié, considerando que era ineficaz la re-
nuncia que no comprendiese «enteramente a los beneficios que provengan de las disposi-
clones del finados.

También es dudoso que se pueda renunciar a un legado correspectivo y aceptar otros
correspectivos o no. Posiblemente puede pensarse en una solucién semejante a la prevista
en el art. 890 del Ce. y considerar que las disposiciones correspectivas tienen un régimen
juridico semejante al de los legados onerosos, no siendo posible aceptar unos ¥ Tevocar
otros. Tampoco se puede aceptar una parte de un Jegade correspectivo y renunciar a la otra.

En estos casos la interpretacion judicial, de lo que est recfprocamente condicionado
entre s es decisiva.

INEFICACIA DE LO DISPUESTO

Fallecido uno, el otro no puede volver a testar sobre aquellos bienes que estén sujetos 2
correspectividad, de hacerle Ia disposicion hecha en e} ulterior testamento no serd valida.
La Jurisprudencia ha considerado que es nulo.

Ahora bien, si por algin motivo lo dispuesto en o testamento mancomunado resultase
inefitaz, la disposicidn hecha en el sepundo testamento si que serd vélida, porque la limita-
citn legal solo se du respecto de las disposiciones gue se encuentren en vigor

Como dijo LACRUZ BERDEJO, para el Apéndice, e sobreviviente puede digponer so-
bre los bienes que resulten vacantes por premoriencia, incapacidad, indignidad o renuncia
contractual del instituido, o por cualquier otra causa. En los anteriores casos, hay que tener
en cuenta, coms hace la ley navarrs 202, que ello es sin perjuicio de los dereches de repre-
sentacidn y acrecer que deban tener lugar
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También puede disponer sobre aquellos bienes en los que no existe vinculacidn, por no
haberse pactado nada en el testamento o por haber entrado en su patrimonio con posterio-
ridad.

Como dice MERINO HERNANDEZ, s¢ podrén alterar las disposiciones que sienda en
su origen correspectivas, han perdide lnego y antes del fueve otorgamiento este cardcter

LA DESHEREDACION, LA INDIGNIDAD, LAS CAUSAS
DE REVOCACION DE LAS DONACIONES

Hoy, se pueden considerar causas que permiten Ia revocacion unilateral del testamento
mancomunado, las previstas en la Compilacién, en el axt. 103, para la sucesion contractual,
por analogia y similitud de efectos vinculantes que tienen ambas instituciones, una vez fa-
llecide uno de los testadores, Este criterio es el seguido en el Derecho alemén.

EFECTOS DE LA SENTENCIA DE NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO

Cardcter del Art. 28

Es una norma de cardcter dispositivo. Admite que en el testamento se disponga lo con-
trario. Ast s entiende expresamente en el art. 2.268 de? BGB, Como vimos er su lugar todas
las normas de revocacion tienen esta naturaleza. Por otea parte el convenio gs posible en los

casos de separacidn y de divorcio. Pasemos al estudio de los presupuestos y sfectos de la
norma.

LA SENTENCIA FIRME

El articulo 98.1 dice: «qite las senfencins de nulidad de matrimonio, de divorcio y de separe-
cidn hacen ineficaces...»

{uien provocs este sifuacion es la sentendia, no la interposicion de la demanda, como
en el Apendice de 1925. Aunque en el texto legal no se diga, hace falta que sea firme.

Las sentencias a las que se refiere hoy la Compilacion son las dictadas por la furisdic-
con ¢ivil. Aunque Ja norma se refiere a las sentencias, la misma eficacia tendrén a estos
efectos los «Autos» en los que o bien se declara la eficacia civil de una sentencia candnica
de nulidad, o aquellos en Jos que se concede el exequitur de una sentencia extranjera, en la
que se reconoce la nulidad, Ia separacion o el divorcio, conforme a io establecido en los
arts. 951 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento ¢ivil,

LAS LIBERALIDADES

El art, 98 hace ineficaces: «las fiberafidades que los conyuges se hubieran concedido en ef tes-
femento mancomunade y todas las cldusulas correspectimass. El Apéndice, como el BGB, Io hacia
con todas las disposiciones, cualquiera que fuera su cardcter. Al limiter la ineficacia a sélo
estas disposiciones, se tratan de evitan los perjuicios a ferceros ne « culpables» de la disohu-
cida del matrimonio.

Amibito Tegal de Tns Tibernlidades

En primer lugar hay que ver qué se entiende por liberalidad. El Apéndice equiparaba
liberalidad a beneficio v asi lo ha venido entendiendo ruestra jurisprudencia. Por todas la
sentencia del TS, de 4 de diciembre de 1986. A estos efectos hay que darle un sentido muy
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amplio comprensivo de cualquier beneficio que inditectarnente pueda tener un trasfondo
patrimonial. A mi juicio Ja liberalidad debe de suponer siempre una ventajs econdmica.

Es cualquier beneficio, bien sea aisladamente considerado, en relacién con otras dispo-
siciones o con el pasive, subsistente en el momento de dictar sentencia o que pudiera haber
hasta el momenty del fallecimiento.

Especial consideracién merecen las disposiciones modales. Fistas también deben de ser
ineficaces en cuanto que representan un cierto grade de liberalidad,

Puede parecer, en principio absurdo, que al conyuge supérstite divorciado se le prive
de Jo ventajoso y continte siendo responsable de las cargas y deudas, Claro que en estos
cas05 siempre puede repudiar la herencia ¢ revocar su testamente mancomunado, sin suje-
¢ion & lo establecido para las disposiciones correspectivas porqute son va ineficaces,

Han de ser mutuas y concedidas en el Testamento

Las liberalidades no hace falta que sean correspectivas para que pierdan su eficacia
por la nulidad ta separacin o el divorcio. Si que tienen que ser mutuas, esto es disponer un
cémyuge en favor del otro. Asf parece deducirse del texto legal.

Han de haber sido woncedidas en e} testamenton, Las pactadas en un contrato suceso-
tio vinculado con el testamento también son ineficaces por aplicacién de lo dispuesto en el
art 103. 4%, que remite al art. 98 de la Compilacidn. Mo afecta el art. 98 para nada a los actos
dispositivos hechos a titulo gratuito fafer vitos.

LAS DISPOSICIONES CORRESPECTIVAS

Quedardn sin efecto fodas las disposiciones correspectivas que se hublieran otorgado en ¢f tes-
tamento. El precepto es tajante en cuanto se refiere a todas v e5 esclarecedor en cuanto que
distingue las disposiciones correspectivas de las liberalidades, Respecto al concepto de dis-
posicidn correspectiva nos remitimos a lo dicho en el comentario al art, 97 de la Compila-
ciom,

BJERCICIO DE LA ACCION POR LOS HEREDEROS

Mis problemético es ef segundo apartado de esta norma que dispone: A estos efectos,
podrd continuarse el proceso por los herederos de wn conyuge, quedando en suspenso la efectividad de
dichas disposicianes y liberalidndes. Supone una excepcién a lo establecido en of art. 88 el Ce.
que establece que la accién de divorcio se extingue por la muerte de los canyuges, El TS, en
sentencia de 26 de mayo de 1982 ha considerado que la accitn de separacidn tene carcter
persenalisimo, por lo que los herederos no estin legitimados para continuar el procedi-
miento.

La accién de nulidad tiene una legitimacién mds amplia conforme al art. 74 y sgts. del
.. Nada impide que producido o} evento a que se refiere Ia Compilacién, Jos herederos de
uno de ellos decidan continuar el proceso de nulidad, no ya con fa finalidad de que se de-
clare nulfo e! matrimonio sino sole con los efectos revocatorios a los que estamos haciende
referencia, En este caso la sentencia no afectarfa al estado civil pero si al testamento.

Legitimacion: Los Herederos

Se refiere a los herederos de un cényuge. jqué herederos son éstos? La cuestion giraen
torno a si debe utilizarse esta acepcion en un sentido literal y por eso estricto, o si debe ha-
cerse en un sentido amplio, comprensive de todos aguellos a los que ja ineficacia Jes afecta
en su cualidad de sucesores mortis causa de cualquiera de los dos otorgantes.
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Me inclino por la tesis mas amplia. Por eso hay que entender que estd legitimado cual-
quier persona que pudiendo ser heredero o legatario, la ineficacia parcial pueda afectarle.
Pueden estar legitimados los herederos ab intestalo, los que lo fueran en ese testamento y
pudieran tener derecho a acrecer

También tendrdn derecho los legatarios beneficiados por una cldusula correspectiva,
cuando tengan derecho de acrecer conforme al art. 987 del Ce. en relacion con ¢l 888 Ce.
También fos que ostentando derechos sucesorios reconocidos en un contrato o en capitula-
ciones mattbmoniales pudieran verse afectados por Ia validez de una cléusula testamenta-
ra.

No es necesaria Ia aceptacidn de la herencia para poder ejercitar esta accion.

Se refiere a herederos, pero son los del conyuge premuerto. 5 hubjeran fallecido los
dos, ios de ambos. Los herederos del sobrevivienie no pueden continuar en el ejercicio de la
accién aunque les beneficie, ya que continta siendo titular ef propio testador mientras vive.

Cuando fallecieran los dos conyuges al mismo tiempo, puede suceder que los herede-
ros de uno sean también del otro testader, por efemplo por ser hijos de ambos. En ese case
ambos pueden suceder en el ejercicio de la accion de divorcio a sus padres, con lo que nos
encontraremos en un proceso en ¢} que el demandante y demandado son Jas mismas perso-
nas, lo coal no es facilmente admisible. Para evitar este problema J.L. MERING
HERNANDEZ sugiere «que los herederos del primer oényuge fallecido no acepten provi-
sionalmente 1a herenca deferida a su favor por €l segundo, y soliciten ¢! nombramiento
para ella de un administrader judicial» contra el que se puede dirigir la accién, Otra solu-
cidm, quizds miés sencilla y {inica si hubiere coniraposicion de infereses, en el caso de que
hubiera varios legitimados, es que se dividan en el efercicio de la accion, asumiendo cada
heredero distinta posicion procesal ocupando el lugar de cada conyuge. En el caso de que
existan varios hijos, unos ocupan la posicién de un testador y los otros la contraria. Puede
pensarse que ¢ Ministerio Fiscal asuma una de las partes en defensa de Ia legalidad e in-
clugo del causante fallecido.

Fallecidos los dos después de presentada Ia demanda. De todos los modos se produci-
T4 una situacién andmala ya que se litiga sobre la disolucién de un matrimordo en el que
ninguno de los infervinientes en ef pleito han sido parie. Andmala es la sifuacion v a mi
juicio también el precepto. En el Derecho navarro no existe una norma semejante.

Objeto del proceso: Sus Iimites

Comienza diciendo que a estos efectos. Quiere esto decir que en ¢l caso de la muerte de
ung de los testadares, la accién no puede ya ejercitarse con ofra finalidad. Ante cualquier
olra pretensidn que no sez la revocatoria del testamento mancomunado se aplicard lo esta-
biecido en el art. 88 Cc., extinguiéndose la accién de divorcio.

Per eso la sentencia solo debe de pronunciarse sobre Ta existencia o no de causa de nu-
lidad, separacitn o de divorcio. Bl Tribunal no debe de resolver sobre la situacién de los
hijos, o sobre el domicilio conyugal, »f disolver el régimen econdmico conforme al art. 91 ¥
sgts. del Ce.

¢La sentencia producird efectos frente a cualquier persena o inicamente entre los here-
deros? Hay que entender que la excepcién de cosa juzgada no serd la propia de una senten-
ciz gue afecte a la capacidad. Por eso no serd aplicable ef art. 1.252 en cuanto 2 la validez
ergn omnes de la sentencia por afectar al estado civil. $i que tendré esa eficacia frente a to-
dos, ex ait. L2532, por afectar Ia presuncién de Ia cosa juzgada, a [a nalidad de las disposi-
ciones testamentarias.

Fi Juez deberd hacer constar de forma expresa en el fallo la limitacién de efectos de 1a
sentencia. No se comunieara de oficio al Registro civit de los testadores ni de sus hiios, sen-
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cillamente porque al no afectar a su estado civil no serd inscribible. i que serd inscribible
en el Registro de la Propiedad.

Cambio de procedimiento

Los herederos no pueden alegar causa distinta que la de su causante y no pueden mo-
dificar el procedimiento contencioso en una separacién a divorcio de mutuo acuerdo, a no
estar claro que ésta era la voluntad del testador: La expresion podrd continuarse el procese pa-
rece aconsejar esta postura. Como excepcién la via reconvencional, cuando el fallecido esta-
ba en situacién, tiempo y forma de poderla ejercitar.

Procesalmente lo que se produce es, como dice A. BONET NAVARRO, una forma de
sucesion procesal, autorizada por la ley v de cardcter voluntaric. i la separacién se hubiera
iniciado de mutuo acuerdo podran los herederos ratificar el convenio Por 5 causante pese
a ser un acto personalisimo en circunstancias ordinarias.

Interés legitimo

Aunque la Compilacién nada dice de forma expresa, se puede sobrentender que esta
accién solo puede continuarse por los herederos si el interés que les mueve es legitimo.
Debe de considerarse por tal, el estrictamente sucesorio, conforme la diccién literal que dice
 estos efectos. En el caso de que el motivo preeminente que lleve 2 los herederos a continuar
el proceso no fuera éste, sino otro espiireo, como el desprestigio de los testadores, o el reco-
nocimiento de una alteracién mental (causa de separacién 4% del art. 82 del Cc.) que pudie-
ra ser utilizada como hecho probado, para invalidar otro acto diferente, podria apreciarse el
fraude a la Ley o el abuso del Derecho, negando el Juez la legitimacién procesal por suce-
sion. Por eso, cualquier cambio en la causa que da hugar a ia separacién o divorcio, introdu-
cido por via reconvencional, debe de ser estudiado con cuidado.

Algunos aspectos procesales

5i el Juez ya no tiene que decidir sobre la situacién de los hijos menores parece dudoso
que deban de ser ofdos. También que deba de continuar en el proceso el Ministerio Fiseal.
Cuando los hijos son mayores de edad ninguna intervencién tienen en el procedimiento
porque nada les afecta. Por ofra parte la intervencién del Ministerio Fiscal estd justificada
en [a defensa del interés de los menores. Hay que tener en cuenta que la sentencia ya no
afecta al estado civil de las personas.

Plazo para continuar en el ejercicio de la accidn

Con razén la Compilacion no sefiala un plazo para que los herederos ejerciten la ac-
cién. Como nos encontramos en un procedimiento ya iniciado hay que acudir a Ia LEC,
que al regular los efectos de la muerte del poderdante establece que le corresponde al Juez
sefialarlo.

Situacitn de pendencin

En estos casos dice la Compilacién que queda en suspenso la efectividad de determi-
nadas clausulas del testamento. Por ello los herederos se encuentran en una situacién jurf-
dica de pendencia, con las limitaciones que ello supone a la hora de disponer de sus bienes
tanto por acto inter vivos como mortis cause. Puede realizarse anotacién preventiva de la de-
manda para enervar el juego de la fe publica registral. No estdn obligados los herederos a la
entrega de legados sujetos a controversia hasta que exista sentencia firme. La suspensidn
no aleanza las cldusulas que nunca puedan resultar ineficaces. S la sentencia declara la nu-
lidad, la separacién o el divorcio sus efectos son retroactivos al momento de la muerte.
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VALIDEZ DE LOS ACTOS DISPOSITIVOS REALIZADOS POR EL SOBREVIVIENTE O
POR EL BENEFICIARIO DURANTE LA TRAMITACION DEL PROCESO

Dispasiciones Correspectives

En este caso si se declara la ineficacia de las clausulas del testamento que s¢ refieren a
un bien y cualquiera de ellos ha dispuesto del mismo, tanto por acto infer vives como moriis
causa, mientras se sustancia el procedimiento se produce una situacién juridica de
provisionalidad. S se celebra el contrate o el testamento, su eficacia queda condicionada al
resultade del pleito,

5i la sentencia declara In situacion de anormatidad del matrimonio y consecuentemen-
te la ineficacia de la disposicitn testamentaria, quedard retroactivamente convalidado el
acto dispesitive.

St por el contrario se declara que no ha lugay, nos encortramos ante un acto dispositi-
vo contrario a la vinculacion previamente establecida, por Io que habrd que ver si el acto
inter vivos ha sido o no realizado en fraude del ofro conyuge. In este dftime caso el acto
serd rescindible. Si el acto dispositivo se realiza mortis causs, el segundo testamento en la
parte que contradiga la correspectividad serd ineficaz.

Liberalidades

Si fo que se hace es disponer sobre un bien que representa una liberalidad que los con-
yuges se hubierari concedido la cuestidn ya no es de vinculacign.

51 Ja sentencia ro es favorable af disponente jo producido es una venta o donacién de
cosa ajena, cuya eficacia depende de que conozca o no la ajenidad el adquirente y de que
hubiera 6 1o obrado de buena fe; incluso de que pudiera ser tercero hipotecario.

5i el acto dispositivo es mortis causa s se trata de un legado serd aplicable ¢] art. 862
Ce.. 5i el testador ignoraba que la cosa legada era ajena serd nulo el legado. Pero serd vilido
st la adquiere después de otargado el testamento. S lo conecia se actuars conforme a lo que
establece el art. 861 Cc. La prueba corresponde al legatario.

Interpretacion

No hay en nuestro Ordenamiento ninguna norma semejante a los arts. 2877 v 2268
del BGB. que congidera que las disposiciones testamentarias no perderdn su eficacia cuan-
do pueda entenderse que también hubieran sidg adoptadas para estos casos. Pero ammque
no s¢ diga expresamente parece admisible la misma idea, considerando el art. 98 una nor-
ma de cardcter supletorio y que Jo decisivo es la voluntad de los testadores. Esa intencién
deberd resultar o al menos inferirse del testamento o de o pacto sucesorio que Io comple-
mente, conforme a las normas generales sobre interpretacion testamentaria.

En todo caso es exigible claridad en esa intencién por ser en principio contraria & lo
dispuesto en el art. 98. En esa linea de exigir un claro apoyo testamentario, el Proyecto de
1904 se decia que subsistizén las disposiciones que a teror de las palabras de los otorgantes
se habrfan hecho aun en el supuesto que pudieran darse los motivos determinantes de la
demanda.

ALCANCE

Se produce selo iz ineficacia de las Hiberalidades y de las disposiciones correspectivas,
No del resto de las disposiciones testamentarias y mencs del testamento, a los efectos
revocatorios del art. 739 del Cc. Jgual que se admite ka muifidad parcial poderros considerar
este caso de ineficacia parcial de algunas clausulas,
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No cabe el derecho de representacién en las disposiciones declaradas ineficaces, ya
que al tratarse de sucesion festamentaria ésta sélo e posible en log casos de premoriencia
conforme a lo establecido en ¢l art. 766 en relacion con Jos 761 v 857. Si existiese derecho de
acrecer se actuard de esta manerz sobre las porciones declaradas vacantes. En caso contra-
tio se deferira la herencia, total o parcialmente, ab frtestato.

E] testamento mancomunado comg tal subsiste ¥ To es necesario admitir la conversién
en dos simples para que mantenga su eficacia. El primitivo testamento es revocable. Lo que
sucede es que 2 revocacin por el sobreviviente se hace como si no hubiera habido déusu-
las correspectivas. Se debe poner en conocimienta del Notario la existencia de la demanda
0 la de sentencia, en ese case no estd obligado a notificar I revocacion,

LA RECONCILIACION

Sus efectos no estdn previstos en la norma. Parece necesario distinguir Ia separacién y
el divorcio. En caso de nulidad no es posible la reconciliacion,

Divorcie

Por la reconciliacién no deben de recobrar su eficacia las déusulas del testamento
mancomurado que han perdido su valor, ya que conforme al art, 88 la reconciliacion poste-
tior a} divorcio no produce efectos legales,

Miis dudoso es el caso de que los cdnyuges vuelvan a contraer matrimonio. Me incli-
1o, porque parece mds justo y conforme con el principio fevor festamenti, que en ese caso
estas cldusulas recobren su vigor. El art. 857 del Cc, en la linea de reconocer la més amplia
eficacia posible a Ia reconciliacién en materia sucesoria, establece que ia reconciliacion pos-
terior entre el ofensor y el ofendido deja sin efecto la desheredacion ya hecha. En el mismo
sentido el art. 835, para Ja separacion y que luego estudiaremos. Todo lo anterior vale para
el caso de que el testamento no hubiese sido revocado formalmente par otro posterior.

Separacion

Conforme al art. 84 la reconciliacién defa sin efecto witerior o resuelto en el procedi-
miento de separacin, pero los conyuges deberdn poner aquélla en conocimiento del Juez
que entienda o haya entendide del litigio. Por eso e testamento recobra su eficacia total,

NULIDAD DE MATRIMONIO Y MATRIMONIO CONTRAIDO DE BUENA FE

Cuando uno de los conyuges otorgantes hubiera contratdo matrimenio de buena fe
hay que determinar si las clinsulas testamentarias que supongan Hberalidades o sean
correspectivas dejan por a sentencia de ser ineficaces para ambos o s6lo para el que no hu-
biera actuade de buena fe. Si partimos del art. 79 del Ce., subsistiran los efectos ya produci-
dos respecto del contrayente que actué de buena fe. Ahora bien en la mayoria de los casos
at ro haberse producido la apertura de la sucesion, 1a adquisicién de Ia herencia no se ha-
bré producide. En estos casos la teoria del matrimonio putative no puede servir para esti-
tmar gue los efectos deben de continuar sélo para el que actud de buena fe.

Lo que puede haber es derecho a indemnizacién, si coma consecuendia de la pérdida
de eficacia de clertas disposiciones, el que actué de buena fe ha perdido algéin derecho eco-
némicamente valuzble. Nuestro Derecho no lo regula explicitamente. Quien si que pensé,
en algo parecido, fue ef Derecho inglés, que ya en la Wills Act de 1837, 518, hoy en vigor, se
establecid para los mutuals wills que si uno de los conyuges otorgantes contraia Tueve ma-
trimonie y por elio conforme al Derecho inglés quedaba sin efecto ef festamento anterior, el
ofre tenia derecho a indemnizacién por dafios y perjuicios.
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El testamertto es eficaz como testamento del conyuge de buena fe, por conversién. Pro-
bablemente también aunque es mds dudoso respecto al que no la tenia.

Intervencidn de [, David ARBUES AfSA

{Coponente}

Muy buenas tardes,

Debido a mi profesién de abogado, he creido que podria ser conveniente tratar el arti-
culo 98 y, en concreto, el segundo pérrafo en el que se habla de la posibilidad de continuar
el process por los herederos. No es que vaya a hacer un andlisls de ese articuio, sino senci-
lamente 4 6 5 puntualizaciones para posteriormente tratar en el debate todos aquellos pun-
tos que se quieran.

El articulo 98 habla de sentencias, pero la primera cuestién que se me plantea es si sélo
la sentencia va & producir unos efectos respecto del testarmento mancomunads.

Yo creo que no, porque atn sin sentencia ya hay efectos: hay un efecto suspensivo en el
segundo pdrrafo, cuando se dice que quedard en suspenso entre tanto Ia efectividad; no es
necesario llegar 4 la sentencia para que se produzcan efectos respecto de un testamento
mancomunad; sf que es necesario que fallezca uno de Jos 2 conyuges estando vivo el pro-
cedimiento.

Esto entronca con s idea general de la confianza que ha expuesto el ponente dentro
del testamento mancomunado. Si el testamento mancomunado se basa en 12 confianza en-
fre conyuges, es evidente que lo que no Tompe Ia confianza entre conyuges es la sentencia.
Lo que estd tompiendo la confianza entre los conyuges es la presentacion de la demanda de
separacion. Por eso aqui el Apéndice también hablaba de dictar sentencia. Pero quiz serfa
conveniente plantear si la simple presentacion a trimite de una demanda de separacign,
nulidad o divorcio, no deberfa producir un efecto suspensivo, por cuanto ya se ha roto esa
confianza dentro del matrimonio, no un efecto resolutorio, pero si un efecto suspensivo; st
este efecto que se produce cuando muere no deberfa producirse ya desde el primer mo-
mento.

La segunda cuestion que yo quiero plantear es en qué momento se produce este efecto
suspensivo. Es decir, ;este efecto suspensivo se produce por el simple heche del falleci-
ayento de un conyuge o por el hecho de que los herederos de ese conyuge deseen conti-
nuar el procedimiento? Yo creo que es ua efecto suspensivo que se produce por el simple
hecho de fallecer un cinyuge. La suspensién no tiene 1ogica, si no es desde que ha falleci-
do. Pero claro, si T suspension se produce desde que ha fallecido, viene el problema que ha
contado el porente: va a originarse wna situacion indefinida a la que hay que poner solu-
cién.

Hay que tener en cuenta que no estamos en un supuesto simplemente de sustitacién
procesal de una de las partes, yo creo que los términos de la litis se van a ver modificados
por esta citeunstancia. No vamos a hablar ya de oblener una sentencia de nulidad, separa-
cién ¢ divorcio; en realidad, lo que las partes van a querer es obtener fa concurrencia de
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una causa de separacién, nulidad o divorcio pata con ello conseguir el fin iltimo que es la
revocacion de las liberalidades y de las disposiciones correspectivas. Ya 1o son Jas mismas
partes y no se trata simplemente de una mera sustitucion procesal, sino que el objeto de
pleit va a cambiar, aungue no s¢ diga daramente, pues logicamente no tenen interds en
que sea una separacion, Es evidente que va a afectar a terceras persanas, que na son los
cényuges, puesto que la falta de efectividad de las liberalidades y disposiciones
correspectivas puede traer a la sucesién a personas que no lo son por el testamento. Por
ello, aunque no me atreve a afirmarle rotundamente, creo que tanto ¢ conyuge como los
herederos estén obligados a continuar, no sélo por los actos propios, sino porque, si se ha
produeido un efecto suspensivo, de alguna manera habr4 que continuar,

Estamos diciendo que si ne, nos vamos a una situacién indefinida ¥ que hay que bus-
carle una solucién. En los propios autos dificiimente va a poder e juez tener cenocimiento
de si existe 0 no un testamento mancomunado cuande ha fallecido un heredero. Quizd si
que seria prudente, y apunto la posibilidad, cuando menos en los juzgados de Aragén, de
que cuando se produzca esta situacion el juez, previamente a dictar el auto de archivo, soli-
dite de oficio un certificado de Gltimas voluntades. Con ello, Wogicamente, podriamos saber
si existe 0 no un testamento mancomunado y digo de oficio, porgue ¢! Progurador ha cesa-
do en la representacién por la muerte de su poderdante, aunque también entiende que se-
Tia tna solucion prudente el que el Procurador a la vez que comunica el fallecimiento de su
poderdante comunique la existencia o no de un testamento mancomunado.

Y desde luego lo que es evidente es que los abogados que estemos detrds de este asun-
to tendremos que tener mucho cuidado en comunicar al Tribunal Ia existenciz de ese testa-
mento mancomunado.

Pero flegamos a Ia situacién de que ef Juzgado conoce que existe un testamento man-
comuinado, ;qué solucién tendré que adoptar el Juzgado en ese momento? El ponente ha
apuntade 1a conveniencia que ¢l Ministerio Fiscal sea parte, y yo la suscribo integramente:
el Ministerio Fiscal creo que tendria que ser citado como parte, y no sélo para defender a
los menores, incapaces o ausentes, sino desde fuego como parte en todo caso para controlar
la legalidad, porque hay que tener en cuenta que las partes ya no van a buscar una separa-
¢ién matrimonial 0 1o, lo que van a buscar &5 la conveniencia de sus intereses segin las
disposiciones correspectivas y segiin las liberalidades. Puede darse el caso de un cnyuge
actor al que hoy ya no Je inferese continuar con ese procedimiento de separacién, por ejem-
plo, vamos a pensar en un matrimonio sin hijos que ha hecho institucién reciproca de hete-
deros universales y claro la situacion cambia sustancialmente si ya no va a ser heredero.
Por ello quiza, ef Juzgado en ese momento tendrfa que arbitrar alguna medida para llegar a
todas las partes interesadas. Serf interesante que en ese momento se citase al Mindsterio
Fiscal y se trajese a los autos el testamento mancomunado, Tas personas a las que afecta, si
fuesen conocidos, y se les comunicase y ademds se publicasen edictes, para que todas
aquellas personas que estuviesen interesadas compareciesen. Con esto conseguimos tn do-
ble objetivo, no solo que toda aquella persona que esté interesada comparezea, sino tam-
biér el dia en €l que por fin esa suspensién va a dejar de existix, porque mientras cualquier
persona que tenga interés legitimo priede comparecer, esa suspension va a estar viva; si se
han publicado los edictos tendremos para iné un plazo que serd de caducidad de la instan-
cia: si publicados los edictos nadie aparece v caduea la instancia, nadie podré comparecer
despuds, puesto que lo dinico que pueden hacer es confinuar un proceso, no podrén ejerci-
tar urta nueva accidn. Entonces entiendo que con esto conseguiriamos 2 objstivos: por un
lado la seguridad hoidica, que todo el mundo pueda enterarse y por oto lado, vamos a
tener un dia ¢n el cual ya ese testamento se va a tener por infmepugnable a través de esta
via,
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Ya tenemos avisadas a todas las personas que pueden venir aqui, pero ilegara el mo-
mento en que el juez tendrd que estudiar ja legitimacién del que estd viniendo nurevamente
al proceso. Para ello serd conveniente que esté el testamento mancomunado en los autos y
el juez tendrd que mirer en cada caso qué personas estdn legitmadas o no para comparecer
bien como actor o bien como demandado. Yo creo que desde luego todos los herederos tes-
tamentarios, como ha dicho ¢l ponente, estardn legitimados, Estarén legitimadas también
todas aquellas personas que como consecuencia de la ineficacia de estas disposiciones pue-
dan verse beneficiadas de un testamento anterior y por supuesto todas aquellas personas
que puedan ostentar derechos como herederos abintestato sobre esa sucesion, porque la in-
eficacia puede ser total. Pero esto nos trae a que como actores o como demandades puede
haber pluratidad de partes con pluratidad de intereses, Igicamente con pluralidad de pro-
curadores y con pluralidad de abegados, por eso yo creo, que la 1ifis contestatio, come deca
antes se ha quedado muy trastocada. Ya no estamos hablando de una separacién, de una
nulidad o un divorcio, sino que estamos hablande de un auténtico proceso tendente a Ia
ineficacia de las disposiciones correspectivas y de las liberalidades por existir una causa de
separacion, nulidad o divorcio,

Con esto enlazaremos con otras cuestiones que yo quiern plantear aqui, como es la po-
sibilidad de confusidn de intereses y posturas de parte y la posible vigtlancia por el Minis-
terjo Fiscal que deberfa estar en todo caso, 5i no es obligatorio continuar ef procedimiento,
parece que no se estd respetando la auténtica voluntad del conyuge que se queria separar;
si no interesa al heredero continuar ese procedimiento, estd faltando al acto propio de su
causante. Entiendo que quizd sea muy fuerte, pero deberia ser obligatorio continuar y el
término podrin de la Compilacion puede ser quizé no excesivamente potestativo. Simple-
mente voy a apuntar para dar paso al otro ponente, 4 6 5 momentos procesales en los que
se puede dar esta sustitucién,

- En el momento inicial es evidente, como ha diche el ponente; tendr4 que estar plan-
teada la demanda de separacion, nulidad o divorcie, no siendo bastante con las
provisionalisimas porque no hay una voluntad todavia dara y determinante de romper esa
confianza, de romper ese mattimenio.Las causas serdn las que haya, no se podra afiadir
niguna mas.

~ Se plantea un problema en cuanto 2 la contestacién de la demanda si todavia no ha
sido citado el otro conyuge. No sabemos qué habria hecho ef otre cényuge. Yo entiende que
tendrén que seguir y se deberfon vigilar el desistimiento dei conyuge actor, por cuanto pue-
de perjudicar a unos derechos hereditarios. Coincido con el ponente en que la reconduccién
a mutuo aczerdo no podrd hacerse salvo un estudio muy detallado de que ro perjudica a
terceros. La prueba me da muchisimes problemas pues no se podrd i mds que a la existen-
dia o no de la caus, habré que defar todo €l tema econdmico y no se podré entrar en la
validez de] testamento, ni tan siquiera si son o no disposiciones correspectivas.

~ En cuanto 4 la resolucitn, tendré que tener la forma de a sentencia y su contenido se
pronunciard exclusivamente sobre la existencia 0 no de una causa de nulidad, separacién o
divorcio y como consecuencia de ello que se ha producide €f supuesto del articulo 98 de la
Compilacién, pues el fallo deberia dectr, que estimada la demanda debo declarar la concu-
trencia de Ja causa tal y; por consecuencia, la ineficacia de las liberalidades v de Jas disposi-
ciones correspectivas que existen en el testamento, sin entrar a decit cudles son las liberali-
dades v cudles son las disposiciones correspectivas, por cuanto esta sentencla que fendria
valor de cosa jugada en cuanto a la posibilidad de un nueve proceso sobre continuacién de
Iz accién de separacidn, aulidad o divorclo, ne tendria ningtin tipo de eficacta de cosa juz-
gada respecto a Ja naturaleza de los derechos sucesorios.

~ Respecto de los recursos, logicamente, se podré plantear todo tipo de recursos por-
que se exige una sentencia firme y habré que agotar todas las instancias. Planteard algin
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problema la susfitucién procesal en la apelacion porque se debera reproducir en segunda

instancia tode fo dicho para la primera instancia y todo eflo en aras de la seguridad furfdi-
ca

Somete a fa consideracion del debate estas propuestas v las comentaremos a continua-
cidn, nada rmés...

Intervencion de D. Pedro ALEIOL MARES
{Copenente)

Buenas tardes, antes de nada agradecer a la organizacién la oportunidad que me brin-
da de fratar el tema que nos ocupa ¥ ya sin méds predmbulo porque el tiempo apremia, voy
a exponier de una manera somera una serie de cuestiones que se nos presentan a los nata-
rios en los despachos habitualmente en torno 2l testamento mancomumada.

La primera cnestion es algo tedrica; tengo que plantearla porque de las conclusiones a
que lieguemos depende la solucion que demos & muchos de los problemas gue luego plan-
tearé. El primer problema es qué sucede cuando comparecen los testadores en la notaria ¥
dicen que quieren otorgar testamento. Como es 1gico, of Notario debe entender la volun-
tad expresada por los testadores para darle forma juridica y aqui, como primera premisz,
hay que huir de la idea de que ¢l testamento mancomunads sdto es un testamento en que
comparecen los conyuges y ya estd. Al contrario, es mucho mis. En efecto, a mi Juicio, el
articulo 94 de la Compilacién es una clatsla ablerta v al igual que sucede en Medicina,
que se nos permite distinguir grados de quemaduras, en el testamento mancomunado tam-
bién existen 3 grados. Todos hemos estudiado en la Facultad que las caracteristicas genéri-
tas del testamento son que es individual, personal y esencialmente revocable, pues bien, la
Compilacitn Aragonesa, permite excepcionar cada una de esas fres caracterfsticas.

Nos podemos encontrar con un primer tipo de testamento mancomunado simultineo
en el que los cényuges lo vinico que pretenden excepcionar es fa primera de Jas caracteristi-
cas, el caracter individual; no pretenden nada mis, las declaraciones de voluntad corren
paralelas una de la otra, la eficacia es absolutamente la misma que si fueran 2 testamentos
individuales y por ello, de existir algiin vicio de voluntad afectarfa tinicamente a aquella
parte que lo hubiese sufrido, pero no a la otra parte. Nos podernos encontrar con un segun-
do tipo de testamento mancomunado que lo que pretende excepcionar es la segunda de las
caracteristicas, el cardeter personal: aqui al contrario que en el caso anterior las declaracio-
nes de voluntad no corren paralelas, sine que se cruzan en un punto, pero no hasta el extre-
mo de que quieran vincularse. Ese es ¢f testamento més usual. Bl tercer tipo, y més impor-
tante a mi juicio y més peligroso, es el testamento mancomunado con disposiciones
correspectivas, mas en cierta medida los conyuges lo gue pretenden os excepcionar el ca-
técter de esencialmente revocable, las voluntades aqui también se cruzan en un punto, pero
ademds Jos cdnyuges pretenden excepcionar el caricter revocable del testamento. S nos ok
vidamos del continente §o cierto es que el testamento mancormunado, 2 mj juicio, contiene
claramente un negocio juridico bilateral, pero no hasta el punto de que los conyuges quie-
ran vincularse. De querer elfo, lo propio no hubiera side un contrato sucesorio. Al contra-
rio, aqui no dejan de querer un testamento pero la vinculacién de las disposiciones
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correspectivas no significa otra cosa que el compromiso que un conyuge adgquiere respecto
al otro, de que en caso de querer revocar se lo notifique al ofro para que asi pueda reaccio-
nar y pot eso precisamente 1o cabe revacar cuando ha fallecido el oiro conyuge. Por fanto
empalma la premisa que he planteado con Ia conclusién y ha de quedar muy claro que
cuando comparezean los conyuges, el notario debe saber hasta qué punto estan dispuestos
a quemarse los testadores, si en primer grado, si en segundo o en fercero.

La segunda cuestidn que se plantea en la notaria, son los problemas que surgen cuan-
do se otorga testamento. Uno que me ha preocupado desde siempre, poste escapa al con-
trol notarial, es la disposicién: por acto intervivos de aquellos bienes que han quedado suje-
tos por disposiciones correspectivas en testamento mancomurado, por ejemplo: imagine-
mos 2 cényuges, aragoneses, que testan en Aragon, testan con testamento mancomunade,
con disposiclones correspectivas, entre esas disposiciones correspectivas hay un bien in-
mueble que es privativo de uno de los céayuges que es objeto de legado. Una vez hecho
testamento, al cabo de un Hempo comparece ef conyuge titular del bien y dice que pratende
enajenarlo. A mi en contra del Tribunal Supremo y de la Audiencia, me es indiferente que
sea por donacién o por acto oneroso. El articalo 869.2. del Codigo Civil considera que o
legndo queda sin efecto si se enajena por cualquier tituly causa la cosa legada.

- Por tanto, al permitir que el conyuge enajene se producizd una revocacion ticita del
legado y por esa via indirecta el incumplimiento de las nermas de revocacion que establece
el articulo 97 de la Compilacién. Por tanto la cuestién a plantear en este caso es 51 pusde o
no puede enajenar, y para ello hay que resolver una cuestion previa, y ¢s si el hecho de que
se hayan pactado disposiciones comespectivas supone © no una prohibicién de disponer. i
entendiéramos que existe una prohibicién de disponer no habria problema poreque [a dis-
posicién serfa inefieaz ¥ no se habria producido Ja revocacién. Al contrarie, el hecho de que
aunque s¢ haya pactado el testamento mancomunado con disposiciones correspectivas ello
no supone prohibicién de disponer, lo demuestra el propio articulo 97 al permitir que un
conyuge revogue unilateralmente; en este caso aunque no se haya hecho la notificacién, la
revocacién queda hecha, por tanto habré de entenderse que el hecho de que se hayan pac-
tado disposiciones cotrespectivas no supone una prohibicién de disponer; lo que st supone
es una ruptura de aquel vinculo que existe en el testamente mancomunado con disposicio-
res correspectivas, ¥ po tante es generador de responsabilidades. A mi juicio, la revoca-
cion simplemente es un tema de responsabilidades, a partir de aqui [a casuistica puede ser
diversa. En el efemplo propuesto, imaginemes que comparece € conyuge 3 enajenar el bien
inmueble que fue objeto del legade y comparece con el otro conyuge; el segunde conyuge
comparece al objeto de renunciar af derecho expectante del articulo 76 de Compilacién.
Si decia que el vinculo lo es en el sentido de que el otro conyuge ha de tener conocimiento
de Ia revocacién, si comparece 2 renunciar al derecho expectante no sélo tiene conocimien-
to, sino que ademds consiente y por tanto desde esta perspectiva quedaria perfectamente
cumplido lo dispuesto en el articulo 97, Ademés, creo que se seguirfa manseniendo el testa-
menty mancomunado en el resto de las disposiciones. Pero puede suceder lo contrario, que
no comparezca el ofro cdnyuge o que no comparezes porgue no puede, porque ha fallecide.
Aqui la casuistica es diversa; yo creo que Iz solucion hay que buscarla en aquello que decia
de que el testamento mancomunado con disposiciones correspectivas contiene un negocio
uridico bilateral y que el vinculo o es en el sentido de que un cényuge se obliga que cuan-
do revoque lo se notificard al stro. Por tanto, si un cényuge en el ejemplo propuesto enaje-
na el bien por el titulo que sea y no da conocimiento al otro, habrd roto el vinculo, seri ge-
nerador de responsabilidad y creo que se podria exigir la responsabilidad ex artiaute 1101
del Cédigo Civil. Es mds, en el segundo de Ios supuestos propuestos, cuando esa enajena-
cién se hace fallecido el otro cdnyuge, atin cuando la solucién es dudosa, creo que habria
que aplicar el artfcule 1.124 del Cddigo Civil, porque precisamente cuando ha fallecido un
conyuge 1a caracteristica del testamento mancomumado es la imevocabilidad, caracteristica
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ademds que es la propia de los contratos. Si para fos contratos fgaria el 1.124 habria de
entenderse que también podrfa caber aqui el artfculo 1124. Por ello, he de sefialar en contra
de la sentencia de la Audiencia y del Tribunat Supremo que a mf me es indiferente que sea
por Htule gratuito o por fitulo oneroso. Que se enajene por ttulo onerose Io dnico que vie-
ne a hacer es complicar la cuestion, pues cuando el tercer adquirente se inscriba en el Regis-
tro de la Propledad serd un tercero protegido por Ia fe piiblica del articalo 34 de la Hipote-
caria, A mi juicio, el incumplimiento de las normas de revocacidn lo tnico que genera son
responsabilidades y esas responsabilidades se tendrén que exigir por las vias expuestas.

El segundo tema que también se nos plantea en las notarfas, es gqué sucede cuando 2
cbnyuges aragoneses han testado en Aragdm, después tambian de nacionalidad o vecindad
civil y uno de ellos pretenden revocar unilateralmente. Ya ha expuesto Fernando Garcia Vi-
cente, que 13 doctrina es pacifica en ef sentido de que aunque cambien de vecindad civil o
de nacionalidad, se seguird aplicando el articulo 97. A mi juicio, la cuestidn es cuando me-
nos dudosa, y es dudosa en el sentido siguiente: no hay que olvidar que esiamos ante un
problema de Derecho Interrregional, el articulo 9.1 del Cadigo Civil obligaria en el segundo
testamento 2 aplicar la nueva ley personal; el segundo testamento por tanto tendsfa wna ley
distinta a la def testamento anterior y no hay que olvidar, como sefiala Cémara, que los De-
rechos Forales parten de un hecho bésico: que no se pueden aplicar en materia de estatuto
personal a ofras personas que no sean sus aforados. Ello no significa que no haya que nofi-
ficar, habré que notificar pero por ofra via v ;por qué via?: retomando lo que decia en ¢l
testamento mancomunado con disposiciones correspectivas: si deciamos que existe un vin-
culo y el incumplimiento de ese vinculo tiene lugar euando se revoca ¥ 1o $¢ notifica, habrs
que decirle al notaric que tendré que advertir al testador que hace el segundo testamento
que notifique, porque si no seré generader de responsabilidad, Pero aqui 1 notificacién, an
vez de tenerse que hacer de oficio, que es o que exige el articulo 97, como no se aplicaria el
articulo 97, sino la ley que regula el estatuto personal, tendria que hacerse a requerimiento
del Notario. Creo que asi se superan las dificuliades que trae consigo la aplicacién de las
normas de Derecho Interregional.

Quedan oiras cuestiones que dejo encima de la mesa, ya que el tiempo se estd consu-
miendo. Las plantec simplemente para que sean objeto de debate: £qué sucede uando,
existiendo un testamento mancomunade, los conyuges se separan judicialmente y después
se reconcilian?. ;Habra que hacer como Lizaro y resucitar el testamento mancomunado?
Ofra cuestién que también me preacupa es Ja no concordancia del articulo 102 del Cadigo
Civil y el 110.3 de la Compilacién Aragonesa. Imaginemos un testamento mancomunado
en el que en las disposiciones correspectivas existe una fiducia sucesoria; todos sabemos
que [a fiducia sucesoria es un poder testatorio, el articulo 102 del Cédigo Civil nos dice que
por la mera presentacion de la demanda de mulidad, separacion y divercio se produce fa
extincion de los consentimientos y poderes y sin embargo el articulo 110.3 de Ia Compila-
cidn parece que difiere la extincién de fa fiducia hasta la sentencia de separacidn, nufidad o
divorcio. Me parece a mi muy absurdo que cuando yo hago un poder a un conyuge, por el
56lo hecho de haberse presentado la demanda de nulidad, separacion o diverdio queda re-
vocado ese poder ¥, sin embarge, algo mucho méds complejo y mucho més peligroso en
cuanto a su eficacia como serfa un testamento en el que hubiese una fiduda sucesoria tenga
que esperarse a que haya sentencia de nulidad, separacién o divorcio, lo cual plantea todos
los argumentos que explicaba David Arbués en torno a i los herederos deben o no deben
continuar, Me parece mucho mds propio a mi para solucionarlo, aunque sea de lfege ferenda,
que la mera presentacién de la demanda de nulidad, separacién o divorcie supusiera fa in-
eficacia de la fiducia, ya que asi se evitarian todos los problemas y se coordina mejor con la
voluntad del legislador cuando regulé el testamento mancomunado, que dice que se basa
en Ia lealtad, en Ia confianza. Me parece que la mera presentacién de la demanda de muli-
dad, separacién o divorcio supone la ruptura de esa confianza. Otro problema que se pre-
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setita en zonas que lindan con Navarra y Pais Vasco, es el que también ha apuntado Fer-
nando Garcla Vicente de st pueden festar 2 cényuges, uno aragonés y uno navarro y de en-
tender que si, los problemas lo serdn en cuanto a fa forma en que habrin de festar v funda-
mentalmente en cuanto a las reglas que habrd que aplicar a Ja revocacion de ese testamen-
to,

Simplemente planteo las cuestiones, ias dejo sobre la mesa a la espera del coloquio.

36



EL TESTAMENTO MANCOMUNADC

COLOQUIO

Moderadar: D. Carlos CARNICER (Decano del Colegio de Abogadas de Zaragoza)

Yo felicito a Ponente y Coponentes y les agradezco enormemente su profundo estudio
¥ generosidad y creo que debemos felicitarnos todos los colectivos que en Aragdn tenemas
alguna relacdn con el Derecho, de una manera v otra. Es una maravilia ofr a los Ponentes,
hacer referencia constantemente a autores que estin en esta sala. Ello significa que nuestro
Derecho estd vive y para demostrarlo invite 2 todo el mundo a interverir en el debate, in-
tentando exprimir a nuestro Ponente y Copanentes lo mejor que llevan dentro.

José Manuel Enciso, Kotario,

Quiero una aclaracidn det Ponente y hacer una puntualizacitn. Y es que no sé si ke
entendido bien Ja posicién en tormo al testamento en el que los conyuges se instituyen reci-
procamente herederos y esa remisién al pacto al més viviente. Me ha parecido entender
que no es automitica, $ino que es preciso pactarlz aunque cabe la renuncia, ;Cudl ha sido
exactamente su posicion?

Fernando Garcia Vicente. Ponente,

Creo que he dicho lo que dispone el art. 95 de la Compilacién: que salve declaracisn
en contrario, la institucién mutua y reciproca entre conyuges produce los mismos efectos
que el pacto al més viviente regulado en el art. 105. La cuestion est en saber si es necesario
que se haga constar expresamente esa declaracidn en contrario o basta que se infiera del
contenido del testamento, por ejemplo estableciendo uros efectos contrarios al pacto al més
viviente. Me inclino por que basta esto dltimo para excluirlo.

José Manuel Enciso,

El testamento mancomutiado no es sélo dos conyuges que testan juntos. No es Io mis-
Mo que hacerlo por separado. Hay dos articules fundamentales en ef caso de conyuges ara-
goneses sin hijos; y han producido auténticas sotpresas en la practica. En este caso puede
octrtit que elles crean que testar junios o separedos, tenfendo intencitn de instituirse here-
deros el uno al otro, da exactamente igual. Luego las diferencias son sustanciales. De mane-
ra que en estos testamentos entre obnyuges el Notarie debe de hacer una instruccion espe-
cial que quede recogida en el testamento para evitar sorpresas, explicindoles la diferencia
que existe entre que hagan testamento mancomumado ¢ dos testamentos individuales. 51
hacen testamentos individuales en el que cada cényuge instituye al otro heredero, si fallece
uno de ellos hereda el sobreviviente y fallecide éste heredan en todos los bienes, incluso los
heredados de su marido, ios herederos del falfecido en filtimo lugar. Mientras que si se hace
lo mismo en testamento mancomunadeo se hereda de forma distinta: conforme a lo estable-
cido en el articulo 105 de la Compilacion.

En la prictica yo insiruyo, como mis antecesores, de los efectos. Cuando no quieren
excluir estos efectos del pacto al més viviente dig: «este testamento produce los efectos de
los arts. 95 y 98 de la Compilacién de cuvo contenido yo Notario he informado a los otor-
gantes», Naturaimente sf informados de ese contenido quieren excluiro, se ponet «se insti-
tuyen reciprocamente el une al otre, con exclusion del pacto al més vivientes.

Fernando Garcia Vicente.

Me parece ura puntualizacidn moy Gl Son completamente distintos los efectos que
pueden producirse en ano y otro caso.

Te diré que vigente i Apéndice, algunos Notarios para evitar su estricto régimen de
revocacion, aconsejaban a los conyuges que pretendian s institacion mutua, hacer dos tes-
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tamentos unipersonales en lugar de uno mancomunado. Solfan tener nimeros sucesivos en
el protocolo notarial.

Adolfo Calatayud. Notario,

En el tesfamento de dos cényuges de distinta vecindad, cuando una de las legislacio-
res lo prohibe y otra lo admite, se ha afirmado a mi juicio de wna forma un poco tajante,
que ese testamenlo es ineficaz, sin perjuicio de su posible convalidacién, Na se ha profun-
dizado en ello. Yo creo que se deberia de matizar esa afirmacifn. Es clerto que la ley gue
rige las formas testamentarias es la vigente en e momento del otorgamiento; pero crep que
el principio de conservacion del negocio deberfa de hacer que si en el momento de la aper-
tura ambos conyuges tienen la vecindad aragonesa, ese defecto de forma debe de entender-
se subsanado y el testamento ser plenamente eficaz. Cree que el principio de conservacién
del negocio Jo impene. El sentido comiin también. Ademas esta solucion podria salvar el
problema que se podria plantear si llegdsemos a Ia conclusién de que la norma que vincula
Ia vecindad civil de la esposa a Ia del marido estd derogada desde la Constitucién, como
mantiene buena parte de la Doctring,

Fernando Garcia Vicente.

Yo me inclinaria por otra solucién distint, Ia conversion en dos testammentos indivi-
duales. El testamento mancomunado como tal no puede recobrar su eficacia porque es nulo
de rafz.

Sobre el tema de Ja prohibicion cabe suscitar otro problema. ;La prohibicién es una
cusstitn que afecta al fondo ¢ a I forma del testamento? La Doctrina earopea no es pacifi-
ca en este tema, por eso el convenio de Viena de 1989 no se ha pronunciado sobre este pun-
to. Bs curioso que en los paises que prohiben o testamente mancomunado, come sucede en
Franvia, fa jurisprudencia considere que la prohibicion es una euestién de forma, con lo que
el dmbite de la prohibiciin se restringe. Por el contrario los paises que lo admiten, como
Alemania y Austria consideran que es de fondo.

Pedro Albiol. Coponente,

Una matizacién de lo que Adolfo Calatayud exponia: Yo en ef eorazon estoy de actierde
contigo, pero sl en el corazén, en la cabeza no puedo. Todos sabemos lo que le ha costado
al Tribunal Supremo, que ha sido terriblemente formalista en materia de testamentos admi-
r fas cosas que parecerian esenciales, como es Ia mulidad parcial, como es Ia fgura de fa
conversién, o el testamento cerrado holdgrafo. Le ha costado una barbaridad. Ultimamente
interpreta el articulo 739, no como ko venia haciendo tradicionalmente, sino que el testamen-
to posterior no siempre revoca al anterior. Desde esa perspectiva me parece que es va dar un
paso muy hacia defante ef entender que cuands un testamento Hene un vicio de nuidad por
el hecho de que después cambie la vecindad de las personas en el caso que éxpones, quede
por ello subsanado ef testamento. Me gustaria que fuera asi pero dudo que se pueda hacer
Habiendo Ja solucidn de la conversidn, convertir ese testamento como si fueran 2 testamen-
tos me parece ya suficiente solucidn. En todo caso ef resultado serd précticamente ef mismo,
salvo que hubiese disposiciones correspectivas, por el tema de la revocacién.

Honerio Romere, Notarie,

Snlamente quiero hacer una pregunta muy breve. Habéis tratado la revocacidn de las
disposiciones correspectivas, Hay un caso muy importante que, como he liegado tarde no
s¢ si lo habéis tratado. El articulo 869 del Cédigo Civil,

Pedro Albiol,

£ artielo 869 del Cadigo Civil recoge 3 supuestos de revocacién ¥ uno de ellos es ef
de la transformacidn de la cosa legada. Yo creo que la solucion es exactamente andloga a la
que yo he expuesto: quedaria revocade clarzmente el legado pero st se dio un hecho inve-
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luntario del testador, no seria generador de responsabilidades para ef testador. Yo he ex-
puesto que en el caso de enajenacion voluntaria podrian exigirse determinadas responsabi-
lidades, segiin los supuestos que he enunciado, de acuerdo con el articulo 1101 y 1124 del
Cédigo Civil. Aqu, si Iz alteracién se debe 2 un hecho voluntario del testador si serd gene-

rador de responsabilidades y si no se querian generar responsabilidades habria de haberse
notificado al otze ednyuge.

Cuando se produce la revocacion del legado por el parrafo tercero del articulo 869 por
una expropiaciin, habriz que distinguir si I expropiacién es por Entidad Piiblica o por
sancién, y también dependeria de esa circunstancia para entender que habria ¢ no unos su-
puestos generadores de responsabilidad. He insistido mucho en I idea: el tema de tas nor-
mas de revocacion y su incumplimiento es sélo un tema generador de responsabilidades y
nada més. 5i es incumplido el vinculo al que te habias obligado 4l establecer wnas disposi-
ciones correspectivas y que consistia en que tenias que notificarlo al otro conyuge para que
pudiera reaccionay, st incumples ello, serd generador de responsabilidades, simplemente,

Honorio Romero,

Quiero hacer una puntualizacion a lo que ha dicho Pedro Albiol. Vamos a suponer el
caso de que llegan a la Notaria a hacer una declaracién de obra nueva sobre una finca yte
acompafian el testamento en ef que se ha legado esa fina. Entonces tii, como Notario haces
la declaracién de obra nueva pero también tendras que hacer ahi el requerimiento para no-
tificar al otro cinyuge ¥ eso el sefior no lo sabe. Los Notarios hemes de tener un especial
cuidado.

No bay que olvidar que estd revocado por el 859. La achitacion correcta del notario es
esa, hacer la obra nueva y notificar al otro cnyuge.

Pedro Albiol.

5i no se notifica, aparte de fas responsabilidades que se generen al notario, estarian las
responsabilidades del sujeto testador,

Fernande Garcia Vicente,

También se puede decir con relacion a los legados que el Cédigo Civil alemdn en su
articulo 2.288 concede proteccion al legatario concediéndole accién para reclamar el valor
de la cosa legada cuando el causante destruye, elimina o perjudica el objeto del mismo cor
la intencidn de perjudicar al legatario,

Pedro Albiol.

Tratamos de la separacion judicial de Lazaro que he dicho yo. Tenemos un supuesto de
dos conyuges aragoneses que tienen un testamento mancomunade; Jes van mal las cosas,
se separan judicialmente y bueno se lo vuelven a pensar v se reconcilian. Bl arifculo 84 del
Cédigo Civil si no me falla la memoria dice que Ja reconciliacién deja sin efecto ulterior lo
va resuelto. Por tanto, ;habria que resuritar ese festamento mancomunado que habria que-
dado ineficaz como consecuencia de la separacién judicial o habria que otorgar un nueve
testamento?, cuestién que planieo al ponente,

Fernando Garcia Vicente,

Hay una norma general que establece que con la reconciliacion cesan todos los efectos
producidos por la sentencia de separacién. Hay una excepcidn a esa regla que es Ia estable-
tida en los articulos 1.443 y 1.444 respecto al régimen econémico matrimonial en el que hay
que volver a pactar.

Me planteo si las sentencias de separaciéin deberfan de producir la revocacion del tes-
tamento mancomunade. Desde luego en ninguno de los paises que he estudiado v tenen
una regulacién semejante en este punto al nuestro (Alemaria e Inglaterra) las sentencias de
separacin producen por 51 solas la revocacién del testamento mancomunado.
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Ante una posible reforme, deberfa plantearse en =l futuro st debemes seguir igual §
cambidsemos, el problemy estarfa sohucionado,

Padro Albial

Yo desde el punto de vista notarial recomendarfz que despuds de la separacion judicial
se otorgara ¢ testamento,

Fernando Gargin Vicente

5i yo fuera Notario también lo recomendaria, Per ef problema es s fuera Joez y me
encontrara con el problema ya creade.

Pedro Albisl,

Vammos por paties. Si recordames el articudo 90 del Cadigo Civil que es of que regula el
contenido del Convento regulador & presentar 2n la separacidn, que deberia induir diver
505 extremos sobre régimen de comunicacion y visitas respecto de los hijes, contribucién de
las cargas, liguidaciin del régimen, pensidn... Yo creo que una cosa es el aspecto personal,
¢} aspecio de Ios hijos v otro es el parimordal. e Ia misma manera, ahondando en lo que
decta David Arbuds, vo creo que el Juez no puede entrar en ¢ aspecto patritnondal def con-
venio , perp ¢ puede eniray en 2l aspecio del perjuicio al ndnyuge o ef perjuicio de los hijos.
Quiero decir con eso que Jos efectos de b reconciliacion también se dan en esa medida v la
reconciliacién se producind en ef sentido de que volvers otra vez el régimen de autoridad,
volverdn los dos a tener Ja titularidad en ejercicio, v quedard por tanto sin efecte lo dis-
puesto en el articudo 156 det Codigo Civil. Ahora bien, el aspecto patrimontal ba quedado
roto come gonsecuencia de la separacion judiclal y como consecuencia, no hay obra maneta
de reponer Jo gque Ja quedado extinguido que volver a hacerlo de muevo. Desde esa pers-
pectiva, no 8610 es un punto de vista prictico sino que creo que hecesariamente habra que
otozgar de nuevo e} testamento mancomunade.

Fernaude Garcig Viesnte,

Yo creo quie si a Ja mayorfa de la gente a Ia que va dixigida la norma le dices: hice testa-
mente, me separd, me veconedlié v le preguntas cdmo estin las cosas, te dird que en todo
ipual que antes. Vete a explicarle que conforme al artfeulo 98 estdn vigentes Jas disposicie-
nes hechas en favor de un tercero v Ias hechas en favor del otro conyuge que no sean ibera-
Tidades ni clatisulas correspectivas. Fso subsiste pere Io otro no. Te dird si me he reconcitia-
do con mi mujer me he reconcitiade para tode.

La norma que hace referencia al régimen econdmicn es una norma de proteceidn a ter-
ceros,

Pedro Albisl,

El régimen econdmico matrimonial no s6fo afecta a los eonyuges sino a terceros y el
testamento, depende de come esté hecho, también affects 2 terceros. Amf lo que me parece
dificil es que entendamos por un lado que admitida la demanda de separacidn o divorcio
quedan extinguidos todos los poderes, Io cual es algo mucho mener, ¥ por mucho que se
vuelvan a reconciliar tencran que olorger de nuevo poderes, y pot el contiario entendamos
que algo mucho més importante y mucho més peligroso como ¢s el testamento mancomu-
nado, sin mis, quedaria de nueve resucitado. Y no olvidernos Jo que he dicho, que es que el
testamento mancomunado se basa en la conflanza. 81 vuelven 2 reconciliarse habrdn que
otorgarse un nuevd testamento.

Fernando Garcia Vigente,

La verdad es que fo que hemes discutido tres dias. Serfa bueno que un tercero nos die-
¥a §u opinidn.
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Carlos Carnicer.

Alguien de ia Sala quiere pronunciarse a ver si desequilibramos la balanza.
No me atrevo a forzar a nadie concretamente.
Pedro Albiol,

E3 98 en s literalidad dice que «podré continuarser. Le planteo a David Arbués si hay
que hacer una interpretacion literal y entender que es a eleccidn de ellos seguir 0 no o por
el contrario tenen la obligacion de seguit Desde mi punto de vista creo gue por encima de
la interpretacién literal como reclama el articulo 3.1 del Cédigo Civil, hay que estar a la in-
terpretacion logica y sistemdtica. No olvidemos que Jos herederos cuando aceptan Ia heren-
cia se colocan en las relaciones furidicas del causante por eso se dice que son los continua-
dares de la personalidad juridica del causante. Desde ese momento se genera una serje de
derechos y obligaciones para [os herederos. Para los herederos esti la obligacion de defen-
der el honor, la intimidad v Y propia imagen de! cansante; a los herederos les afecta 1a doc-
trina de Jos actos propios y dentro de esos actos propios, estd que si el causante ha entabla-
do una demanda de nulidad, separacién o divorcio lo lgico es que la sigan. No tiene senti-
do seguirla si de esa sentencia de nulidad, separacién y divorcio no van & devenir conse-
cuencias; pero en el caso del testamento mancomunado si devienen consecuencias, Ia inefi-
cacia de un testamento y en este sentido creo que debe seguirse la demanda por parte de
los herederos. Si na lo hicieran, los perjudicados podfan exigir las correspondientes rESpoR-
sabilidades del heredero. ;0Qué opinas David?

David Asbués. Coponente.

Yo, por esa apuntaba que «podrét se ha de entender como «deberdn» porque se pue-
den dar muchos supuestos en {a prictica en los que ol abandone fraudulento de la accién o
de Ia defensa nos va a llevar a situaciones muy dispares. Acreedores de Ja herencia o terce-
ros ¢ cualquier ofra persona que pueda ostentar unos derechos hereditarios, si esas liberali-
dades devienen ineficaces, pues seguramenie podrian pedir responsabilidades. Yo creo que
¥a lo he apuntado. Para mi ese «podrdn» es «deberan» y no s6o por la teoria de los acos
propies sino porque efectivamente se pueden producir perjuicios a terceros y eso es lo que
se tiene que evitar y para eso la conveniencia de que el Ministerio Fiscal a partir del mo-
mento del fallecimiento sea parte en esa continuacién del proceso.

Fernando Garcia Vicente,

Creo que la Compilacién estd muy bien hecha y cuando dice «podran» es «podrén» ¥
no «leberan. El legislador supo lo que hacia. Hay gue decir en honor de Jos autores de la
Compilacién, alguno de los cuales esta hoy en esta Sala, que tras la publicacién de ta Com-
pilacion el niimero de pleitos sobre testamento mancomunado ha disminuido, pese 2 que
es una regulacion compleja. Se puede echar en falta la regulacién de alguna materia, como
por ejemple la validez de los actos dispositivos realizados inter vives, hechos en contra de lo
dispuesto en el testamento, lo cual estaba en el Proyecto de los Juristas aragoneses; pero Io
que dice estd muy pensado.

Por otra parte no vee ninguna razén para obligar a nadie a ejercitar una accion de se-
paracidn o divorcio, complicada y comprometedora; porque aunque no fenga eficacia sobre
el estado civil de las personas, ninguna norma puede obligar a nadie a continuar un pleito
en el que se estd afirmande que sus padres, marido o mujer eran infieles.

Pedro Albiol,
Aun heredero.
Fernando Garcia Vicente,

A un heredero que muchas veces serd un hijo o descendiente, Hs muy discutible que
esta accién en favor de los herederos deba de existiz Cabe plantearse, si un dia se reforma
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1a Compilacidn, su subsistencia. Parece muy duro continuar este procedimiento cuando
han fallecido los conyuges. Es el Gnico caso en el Crdenamiento espafiol en e] gue esto su-
cede. Figlivense ustedes la situacion que se puede dar si ambos cényuges fallecen: heredero
Iitigando contra heredero sin estar presentes en ¢f juicio ninguno de los dos conyuges. Por
eso el precepto hay que aplivarlo de una forma muy restringida.

David Arbués.

Yo no s por insistir, pero ol problema es ol de continuar of procedimiento, Esto no vie-
ne por ¢} «podrirm y ef «deberdny, esto viene porque la conflanza no se Tompe con la sen-
tencia gue es como yo he empezade con mi infervencidn, la confianza se rompe con {2 pre-
sentacion de b demanda. Quizd murhos problemas se solucionasfan con que Ja simple pre-
sertacién de la demanda supusiera ya cuando menos a suspensién de Ja efectividad, no
me aivevo a decir la ineficacla pero quizd también, & ineficacia. Con la demanda deberia
entenclerse rota Ia confianza v st se ha roto s confianza en ¢f testamento mancomunado, ia
carrespectividad v las liberalidades entre cdnyuges deberian quedar ineftcaces.

Honario Remero.

Yo le doy Ja razén 2 Fernando en que dice «podrény. Estoy de acuerdo con David en
que con la presentacién de Ta demanda se rompe |2 condianza y eso 25 Jo que hace ¢ Codi-
go Civil en el 102 a revocacion de los pederes a que hacia referencia Padro Alblol. Pero of
102 nps plantea tal cantidad de problemas en Ja préctica, que no deberia ser solamente con
1a presentacion de la demanda sine con Ia trastacion de esa demanda 2 Ja otrs parte. Skao,
2 ver cémo entza en juego el articulo 102 del Codigo Civil con el 1734 y 1.738, a ver quién
coording eso v en qué Registro hay que publicario: eso por una parte. Creo que Hepe rezdn
Pepnande porque dice podrdn y ofra cosa es como deberfa de ser. ¥ en segunda lugar, tam-
bién dice Ia Compilacién que la sentencia de nulidad, separacidn o divorcio hace ineficaces
Ias Kheralidades. Ya pronunciads Ia sentencia son ineficaces. Por eso si luego ese matrimo-
nfo 3¢ reconcilia ese testaments ya es ineficaz porque lo dice ta Compllacion. Lo que Henen
gque hacer es olro festaments.

Fernando Garcia Vicente.

No estoy de acuerdo con ese planteamients, porque shi no se estd planteando para
nada ¢l tema de Ia reconcifiacién. Bs una notma general sobre Iz eficacia de las liberalida-
dles gue no se plantea para nada ef tema de la reconciliacidn. A mi juicio, hay que acudir a
oz arts, B4, 1.443, 1444,

1.0 que habria que plantearse es i la separacitn debe de producr la revocacidn det tes-
tament, He dicho antes que en Alemania e Inglaterra, sblo la nulidad y el divorcio tienen
efectos revocatorios de todos los testamentos, no sélo el mancomunado.

Honoria Romero,

Sin embargo e Aragdn seguimos en Ia actualidad un criterio dictinto, Recuerda que
antes de la reforma de 1985 la sendencia de separacion no extinguda of derecho expeciante
de viudedad y tras la reforma sf. Por Jo que veo estamos avanzando en un sentido distinto
al derecho comparado que citas.

Fernando Garcin Vicente.

Fijate ademés en relacién a la separacion el Cadigo ¢ivil considera que con el perdén
vuelven a producir efectos los derechus del conyuge viudo.

Cabria plantearse también sf es necesario notificar al juez la reconciliacion para que
produrca efectos, La cuestion es discutible.
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Pedro Albiol.

Si entiendo bien a Fernando me parece que €] articulo a que se refiere es el articulo 835
del Cadigo Civil que al regular la extincién de la legitima, como las legitimas en Derecho
comiin se extinguen, por ia separacion judicial regula dos supuestos: cuando se han presen-
tado la demanda y el supuesto que estd presentado Fernando. Lo que pasa es que a mi me
parece que el articulo 835 dice una obviedad: dice f articulo 835 que ef perdén o Ja reconci-
liacién entre los conyuges traerd coma consecuencia que ef cényuge tenga derecho a legiti-
ma. Es evidente porque no hay que olvidar que la legitima se defiere al fallecimiento del
causante y si al fallecimiento del causante, el conyuge volviera a ser canyuge, evidente-
mente tendrd derecho a Ia legitima. Bl caso de testamento mancomunado a mi me parece
que ¢s distinto por lo que se acaba de plantear. Evidentemente, los conyuges que después
de I separacion judicial se reconcilian vuelven a ser conyuges y estén en derecho a la legh-
tima con el articulo 835 y sin el articulo 835. La legitima se defiere de acuerdo con los arti-
culos 658 y 659 de! Cédigo Civil al fallecimiento del causante.

[ Escorihueln, Abogado,

Por poner un poco los pies en ¢l suelo y desde un punto de vista préctico quiero co-
mentar que la mayoria de fas personas que se quieren separar no tienen hecho testamento
con Jo cudl el problema no se plantea. A los que tienen hecho testamento lo primero que
hay que decirles es que al mismo tiempo que plantean la demanda lo revoquen. Con lo cual
lo que diga o 1o el articulo 98 1o pasa de ser una cuestién tedrica poco praciica.

David Arbués,

Muchas veces ro te Jo dicen aunque se lo preguntes. Tit sabes como vo que la gente
cuenta lo que te quiere contar, Ademds, hay muchas sitwaciones de muertes siibitas en las
que 25 posible que para presentar una demanda de mutuo acverdo, esté firmado el conve-
nio por ambos y no se llegue a ratificar por cuestion de dfas. En 3 dfas vamos a estar sepa-
rados y en esos 3 dias se fallece. Por tanto, efectivamente es un efercicio dialéctico pero a mi
me ha parecido oportune tratarle. A lo mejor habrfa otros temas, Ia ponencia s muy am-
plia. Yo desde el purito de vista del abogado me he planteado dos temas: la impugnacion
del testamento mancomumado que no me daba mucho juego como impugnacién auténoma
porque logicamente eran fas causas del testamento con algunas peculiatidades y esto otro,

Concluyo, el miimero de veces que se vaya a dar, yo entiendo que muy pocas, porque
tendrd que haber una sentencia de separacién, tendrd que haber un testamento mancotu-
nado y producirse el fallecimiento. Pero ahi estd la posibilidad.

Pedro Albiol,

Dos cosas 2 la pregunta. Me parece que no hace falta en of articulo 76 de fa Compila-
cion Aragonesa e regular qué sucede con el derecho expectante si fallece un conyuge cuan-
do estuviera planfeada la demanda de separacidn, nulidad o divorcio porque fallecido of
conyuge ya ne hay derecho expectanie. Lo que si habra, acaso, seré usufructo viudal ono y
ya dice el Codigo Civil, que pasa cuando haya sentencia de separacién, nulidad o diversio,
Pero fallecido un cényuge no va a haber derecho expectante y por tanto es evidente que no
hace falta planteatlo. En cuanto 2 la segunda cuestion, desde luego es un ejercicio dialéctico
ol articulo 98: que el problema se elimina vtorgando un nuevo testamento derogatorio es
evidente, pero el problema estd cuando no se revoca el testamento. Si se revoca el testamen-
to ya no hay problema. Y eso es lo que estaba en definitiva exponiendo. Arte una situacion
de separacidn cul es la situacion de ese testamento,

Aplicando jas normas de los contratos respecto al cdmputo y respecto al plazo, depen-
dera del tipo de accidn que se practique, sea de nulidad o de anulabilidad. Esa es otra cues-
1idn, también por oira parte discutida. No fa hemos tocade porque ese es un tema muy com-
plejo pero bueno si alguien quiere opinar, el tema a mi juicio es de la més dificil solucién.
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Desconocido,

Me gustaria ya opinar en general sobre o debate de Derecho Aragonés que estamos
Hevando que son va las Tercerss Jornadas que estamos hablando sfempre de que esto ests-
ria mejor i o dijfera la Ley, aquello si Jo especificara fa ley, pero yo ver que aqud se han
dejado demasiadas cosas al albur de la interpretacién de nuestros (ustres furistas. Sin ame
bargo, no veo que se haga nada, 70 veo gue por o conirario, en Catalufia acaban de publi-
car una ley que regula extensamente los devechos econdmicos del matrimonio. Yo ko dnico
que planteo desde aqut es intentar que desde &l Coleglo de Abogados, de las Instituciones,
de los Fiscales, los Notarios, los Registradores, los fueces, se intente por todo el mundo ju-
rista azagonds regular esto. Llegar a acuerdos, regulario mds ampliamente. Nada mas.

Pedrc Alhiol,

Yo diria lo de siempre, yo soy de Barcelona va que hace referencia a Catalufia efectiva-
wente en Catalufta acaba de salir una nueva Ley de Régimen Econdmico Matrimonial y
hace un fiempo un nueve Codigo de Sucesiones en el que he tenido el gusto de participar
12 tenica ha side «f recoger aguellas cuestiones que se hablan plantendo en la préctica v
adaptar al texto legislativo las soluciones doctrinales, Yo cree que serfa conveniente que las
conclusiones que se estén dando en estos Foros se frasiadarén 2l Legislativo 4 fin de exten-
der la Compilacién Aragonesa, No quiere ahora resucitar aqui lo que se ha discutide en los
dos Congresos de Derecho Civil Y lo digo simplemente porque &l preguntante ha hecho
referencia de lo que se ha hecho en Catalufia. Bueno, pues en Catalufia se ha recogido en el
Cadigo de Sucesiones y en Ia Ley de Régimen Econdmico o al menos se ha intentado reco-
ger aquellas soluciones que se daban en la préctica 4 os problemas que la practica plantea.
Yo eree que Ja Compilacion Aragonesa en algunes puntos a los Notarios, nos herda falta un
mejor instrumento de trabajo y en esa perspectiva si que seria conveniente que se regularan
Tas instimaciones con una mayor clarided. Se ha arrastrado demasiadoe dereche histérico
c1eo o sin tener en cuenta que el derecho historico a veces es dificifmente aplicable a la
reatidad juridica que estamos viviendo hoy en dia. En ese sentide creo que of Foro es jm-
portante v las conclusiones del Furo tendrian que trasladarse a mi juicio al Poder Legislati-
ve.

Honorio Romero.

Soy miembra de ta Comisién del Foro y me alegra muchisimo la pregunta que has he-
¢ho. Cuande se constitayd el foro habia tres finalidades: La primera la publicacin de estas
jornadas, la segunda la publicacién de una revista aragonesa de Derecho, ne de Derecho
aragonés, y 1a tercera concienciar a toda la opinién pitblica aragonesa, en especial a la jurt-
dica y 2 la politica sobre 1a necesidad de adaptar ¥ modifices I Compilacién. Nosotres he-
tnos hablado con el Presidente de las Cortes y con el Justicia, pero no tenemos més capact-
dad, hemos escrito a los periddicos, hemos hecho de todo, La Compllacion, difiers de Fer-
nando, tiens varios puntos que son un verdadero galimatias. Cada vez que me plantean ¢l
tema de la adminisiracion de los bienes de los menores, gstande sus padres separados, fen-
g0 que hacer un auténtico estudio. Bl otro dia estwvimos varios Nolarios reunidos y 105
planteamos impulsar la reforma y venir a hablar con Carlos Carnieer. Pero wo depende st
de nosotros. No recibimes ayuda para sacar esto, no ayuda para trabajar, sine para tener un
eauce adecuado. No podemos estar gsperando afios ¥ afios porgue los problemas se plan-
tean dia a dfa, con una enorme celeridad. Bstoy de acuerdo en que no podemos cambiar Ta
Compilacién de Ja noche 7 la mafiana; pero i que hay que plantearse qué Hipo de reforma
hay que hacer: si Ja hacemos como en Catalufia en la que e Cédigo Civil ha pasado a ser
un derecho aplicable sélo en lo imprescindible... Tunbién hay que plantearse, si regulamos
de forma actual insfituciones Hpicamente aragenesas; y por dltimo, y de esto nos hablard
Tosé Manuse] Enciso, de cusl es ¢l tratamiento fiscalmente mis adecuado.
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Fernando Garcia Vicente,

Deberfa de tenerse en cuenta lo que dicen Las Partidas: que es muy fécil deshacer; pero
muy dificil hacer. La Compilacidn creo que es mejorable. Se puede ampliar y regular su-
uestos que no estan previstos en ella. Pero hay que tener en cuenta que su micleo corres-
ponde a un momento dptimo de fa Ciencia juridica aragonesa, En aquel momento se reunic
2 un grupo de gente muy preparada que hizo una Compilacion que, a mi juicio, es muy
buena. Por eso, teniendo esa base se podrd afiadir e incluso hacer algunas madificaciones,
pero se debe de procurar mantener Io que hoy tenemos. Hay que reconocer aqui Ja extraor-
dinaria dedicacion y preparacién de sus autores, a los que les costé un buen tiempo e} ha-
cerla. Claro que se pueden cambiar las cosas muy <deprisa, alguna experiencia regiente tene-
mos en Aragon, pero luego la prisa se nota. El problema no es Ia celeridad es el resultado,

Adolfo Calatayud.

El testamento mancomunado me parece un instruments eficaz para vincolar dos vo-
huntades testamentarias, sin hacerlo de forma irrevocable, obligando, para no defraudar la
confianza, a notificar al otro la revocacién de las clagsidas correspectivas. Pero de cara a
ura posible revisisn de la Compilacién, me pregunto si no merecerfa la pena extender su
ambito personal, para que otras personas ademés de los conyuges pudieran otorgarlo. Re-
cordemos que fos pactos sucesotios lus pueden hacer no sélo Jos cdnyuges, pese a que tie-
nen unos efectos mds rigutosos que el testamento mancomunado.

Fernando Garcia Vicents,

Aungue la Observancia comienza diciendo que si vir ef wror simul condiderint
testamentum, Portolés, Jaime de Hospital, cinco sentencias del Tribunal Supremos y dos Re-
soluciones de la Direccion General de Jos Registros y del Notariado, todas del Siglo XIX,
admitieron que pudieran hacerlo otros parientes ademds de los conyuges.

Coma colofén hay que advertir que el testamento mancomunado debe de ser hacho
con sumo cuidado. Si todo testamento debe de ser muy claro este mas ya que en é] se pue-
de establecer vinculaciones. La correspectividad puede servir para resolver problernas muy
concretos, pero debe de usarse con cuidado. El peligro del testamento mancomunado o
estd, como se ha dicho por alguncs, en la captacién, ni como se dijo en Francia en que era
una forma de perpetuar Jas grandes fortunas, nd en la depreciacién patrimonial que toda
vinculacién supone. Para mi, el peligro estd en que se haga complicado, que la interpreta-
cién de las clatsulas correspectivas sea dificil y que esto genere pleitos. Dicho esto hay que
abogar porque se mantenga esta institucion tan tipicamente aragonesa,

Carlos Camnicer.

Muy bien muchas gracias, dnicamente unas palabras para contestar, para terminar de
contestar a Honorio Romero. No sélo desde la Comisién de Trabajo sino también desde el
propio Foro se ha invitado en ocasiones a miembros destacados de la politica y miembros
de las Cortes Aragonesas. El afio pasado concretamente a lo largo de la celebracion de las
Segundas Jornadas Aragonesas de Foro la representacién de las Cortes de Aragén manifes-
1 su gran interés por estas Jornadas. Creo que aqui nos reunimos profesionales del Dere-
che de todos los dmbitos y cumplimos creo que bien evidentemente nuestra Tesponsabili-
dad debatiendo, compartiendo y trasmitiendo y refiejando por escrito nuestras conclusio-
nes, que son remitidas a las Cortes de Aragdn v cree que es papel de todos, porgue todos
tenemos buenas relaciones, el plantear esa sensibilidad que nos fleve con todo el cuidado
del mundo, como dice Fernando ¥ los cuidadosos del Derecho Pecliaz, pero con la méxima
raptdez también, como decimos los que dia a dia nos enfrentamos con ¢l problema ne re-
suelto especificamente a desarrollar que no modificar ni enmendar, sino desarrollar y ade-
cuar a fa realidad evidente en Aragon nuestro Derecho Peculiar, Muchas gracias a todes ¥
hasta el proximo martes.
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