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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Nulidad e impugnabilidad del testamento

Algunas consideraciones sobre el régimen de la ineficacia
del testamento invdlido

FRANCISCO CAPILLA RONCERO

Doctor en Derecho

SUMARIO. — 1. Planteamiento. — 1. Introduccidon. — 2. Dispersidon e in-
suficiencia normativa del régimen de ineficacia del testamento.—3. El arti-
culo 743 del Cdodigo civil.—4. El segundo parrafo del articulo 675 del Codigo
civil.—5. Precision del objeto de este trabajo.—I1. Nulidad e impugnabili-
dad del testamento. 1. Caracterizacion de la nulidad y anulabilidad como re-
gimenes tipicos de la ineficacia negocial.—2. Los criterios de opcion entre
nulidad y anulabilidad.—3. Inexistencia y nulidad virtual o racional.—4. Nu-
lidad y anulabilidad totales del testamento.—a) Jurisprudencia sobre la invo-
cabilidad de la ineficacia negocial en el testamento.—b) Rechazo de la anula-
bilidad del testamento.—c) Consecuencia: nulidad absoluta como régimen tni-
co.—d) Admisién de la dualidad nulidad anulabilidad del testamento.—35. Re-
planteamiento del régimen de ineficacia del testamento invalido.—a) Premi-
sas e hipdtesis.—b) Cuestiones del régimen de ineficacia que revisten trascen-
dencia.—II1. Legitimacion.—1. Legitimacién activa.—a) Amplitud.—b) Los
“‘interesados’’.—2. Apreciabilidad de oficio de la nulidad del testamento.—3.
Invalidez del testamento y calificacion registral.—4. Legitimacién pasiva.—S5.
Pluralidad de interesados y eficacia de la sentencia.—a) Extension subjetiva
de la cosa juzgada: articulo 1252-2 del Cédigo civil.—b) Pluralidad de intere-
sados y legitimacidén activa.—c) Litisconsorcio pasivo.—6. Competencia y pro-
cedimiento.—IV. Plazo de ejercicio de la accion.—1. Diversidad de plazos
en razén de la causa de nulidad.—2. Su imprescriptibilidad como accién de-
clarativa.—3. Accion declarativa y acciones materiales.—4. Indignidad para
suceder y nulidad del testamento.—V. Consolidacion de los efectos del testa-
mento invdlido.—1. Prescripcion de las acciones materiales de condena.—2
Usucapion de los bienes hereditarios.—3. Inadmisibilidad de la accién por
ir contra ‘‘actos propios’’.—4. Renuncia a la accién de nulidad.—S5. Confir-
mabilidad del testamento por el propio testador.—6. La “‘convalidacion’ del
testamento por los interesados.—a) Su admisién en la jurisprudencia.—b)
Ausencia de cobertura normativa,—c) Ambito de la regla: supuestos en que
cabe la ““convalidacion’’.—d) Las explicaciones de la ‘‘sanatoria’’.—e) Ne-
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cesidad de replantear la cuestion.—f) Manifestaciones de la autonomia de los
sucesores.—g) Convalidacién parcial.—VI. Consecuencias de la declaracion
de nulidad.—Bibliografia.

I. PLANTEAMIENTO

1. Introduccién

Son muy numerosos los problemas que se suscitan, cuando se abor-
da el tratamiento general de la ineficacia del testamento. Comienzan ta-
les problemas por la inexistencia de una sistematica general, cominmen-
te aceptada, de tratamiento de las diferentes cuestiones, no habiéndose
producido, respecto del testamento, un fenémeno similar al que, sin em-
bargo, si se ha producido respecto del contrato o, mds general, respecto
del negocio juridico. Y, en este sentido, no deja de resultar llamativo
el hecho de que el tratamiento general de la ineficacia del negocio juridi-
co se adapte con enorme exactitud al tratamiento que merece la inefica-
cia del contrato, mientras que, por el contrario, aun a pesar de integrar-
se normalmente el testamento dentro de la nocién de negocio juridico,
el tratamiento de la ineficacia del testamento precise casi siempre de po-
ner de relieve los puntos de discrepancia que requiere respecto de la cate-
goria general de ineficacia del negocio.

Como ocasion habra de precisar en el desarrollo de estas paginas, el
descrito fenomeno es una de las multiples consecuencias que se produ-
cen por el dispar tratamiento normativo que en nuestro ordenamiento
merecen contrato y testamento, y porque la categoria o concepto de ne-
gocio juridico respecto al Cddigo civil espafiol, solamente ha de ser en-
tendido como elaboracion doctrinal no recibida legislativamente, a dife-
rencia de lo que puede ocurrir en ordenamientos extranjeros (sefialada-
mente el aleman). Por ello, entre nosostros, ha de procederse con exqui-
sito cuidado a la hora de generalizar planteamientos o soluciones funda-
dos en la teoria general del negocio juridico, cuando se trata de analizar
extremos referentes al testamento. No es, por ello, de extrafiar que en
los tratamientos generales de la teoria del negocio juridico con frecuen-
cia, llegada la exposicidn a un punto determinado, se aprecie como se
introducen matizaciones y precisiones que ponen de relieve las desvia-
ciones de la teoria general cuando se refiere al testamento (1). O que,

(1) Asi, incluso en las obras generales que tienen particular cuidado de no efectuar
una mera trasposicion a la sede del negocio de los problemas, construcciones y soluciones
surgidos en sede de teoria general del contrato, se observa esa necesaria acomodacién de
los postulados generales a las particularidades de la sucesion testamentaria. Magnifico ejem-
plo de lo dicho puede encontrarse en la obra de Federico DE CASTRO, El negocio juridico,
Madrid, 1967 (y ahora reimpreso en 1985). Asi, en la definicion que propone del negocio
juridico (véase p. 34) y en la elaboracién de la misma cuida particularmente de no prescin-
dir del testamento: pueden servir de ejemplo sus palabras cuando, tratando del negocio
como regla, afirma que «el poder de la persona para dictar reglas (testamento) y para ddr-
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incluso, se haya puesto en tela de juicio el propio caricter negocial del
testamento, a la vista de las profundas desviaciones observables entre las
cuestiones atinentes al testamento y al negocio juridico en general (2).

selas a si mismo (contrato), es decir, la autonomia («subject made law») es la médula del
negocio juridico» (p. 31). En el andlisis de los distintos asuntos se impone, sin embargo,
la consideracidn especifica del testamento: asi, por ejemplo, en sede de interpretacion («es-
pecial naturaleza del testamento», p. 85); o de error (pp. 127 y ss.). Mayor trascendencia
para el objeto de este trabajo tiene la consideracion de que las consecuencias de los vicios
del negocio seguramente son diferentes en el testamento que en el contrato (p. 158); tam-
bién en lo que afecta a la causa se producen desviaciones (cfr. pp. 195 y ss., especialmente
en materia del motivo de la disposicién testamentaria); o en la dudosa admisibilidad de
la simulacidn en el testamento (p. 345), etc.

En el fondo, ello es debido a que la fundamentacién normativa de la construccién doc-
trinal, en que consiste la teoria del negocio juridico, sélo encuentra cémodo ajuste entre
las normas generales del contrato, pues previamente e} propio concepto del negocio juridi-
co habia sido construido sobre la base del concepto de contrato. Por eso, con extraordina-
ria frecuencia el testamento no halla acomodo exacto en la teoria general del negocio: por
los mismos motivos por los cuales no lo encuentra directamente en las normas de la llama-
da teoria general del contrato.

(2) Lasdificultades de encaje del testamento como negocio juridico son especialmen-
te patentes cuando la pretendida teoria del negocio se limita a ser escuetamente el sosias
de la teoria general del contrato. Asi ocurre cuando se define la autonomia privada (de
la cual el negocio juridico es el principal, si no unico, instrumento) como «el poder que
tiene la persona para la autorregulacion de sus propios intereses» (GULLON BALLESTEROS,
Curso de Derecho civil. El negocio juridico, Madrid, 1969, p. 15, reproduciendo la defini-
cién de Betti). Ciertamente, en el testamento no cabe hablar de «autorregulaciéon» ni, mu-
cho menos, de «autovinculacién» del declarante, pues las disposiciones testamentarias (hecha
cuestion aparte del testamento mancomunado y del contrato sucesorio, alli y en los casos
en que se admitan) no vinculan al testador (revocabilidad esencial del testamento), y ade-
mads operan a raiz de su fallecimiento, esto es, cuando ya no cabe decir que los intereses
regulados sean propios del testador, pues un muerto no ostenta como propio ningun inte-
rés juridicamente; los intereses regulados y las personas vinculadas son los herederos acep-
tantes y los legatarios no repudiantes, respecto de los cuales la reglamentacion testamenta-
ria se impone como vinculacién heterénoma (aunque no como sometimiento necesario,
dada la posibilidad de repudiar la herencia y el legado). Por ello, la definicién de la auto-
nomia privada o del negocio juridico que pretenda integrar en su seno también el testa-
mento debe rechazar de plano la nota de la «autorregulacién», asi entendida (cfr. L. FE-
RRI, La autonomia privada, trad. y notas por Sancho Mendizdbal, Madrid, 1969, espe-
cialmente pp. 93 y ss.).

En definitiva, si se quiere que el testamento quepa en el negocio, hay que construir €l
concepto de este ultimo integrando las notas del primero. Mas no basta con que nominal-
mente en las definiciones propuestas det negocio se excluyan los extremos incompatibles
con la naturaleza y régimen propios del testamento; es ademas necesario que toda la cons-
truccién del negocio tenga en consideracidn las exigencias impuestas por la estructura y
régimen del testamento. Con lo cual, ciertamente, se corre el riesgo de abstraer hasta tal
punto la teoria del negocio (como denominador comuin del contrato, testamento, negocios
familiares, etc.) que acabe perdiendo sustantividad. Por ello, acaso se justifique el modo
habitual de proceder: se exponen las reglas que toman su base en el contrato y, a continua-
cion, las especialidades y desviaciones recabadas por negocios diferentes del contrato.

Todo lo dicho justifica la tendencia de que en el texto se hace mencidn, que propugna
excluir el testamento de la categoria del negocio juridico, defendida sefialadamente por
LIPARI, como trama argumental bdsica de su obra Aufonomia privata e testamento, Mi-
lan, 1970, donde se va advirtiendo reiteradamente de la disparidad de fundamento en los
distintos extremos en sede de negocio juridico y de testamento.

Por otra parte, ha de tenerse presente que no cabe enfocar desde una perspectiva criti-
ca la relacion entre testamento y negocio, sin proceder simultdneamente a reconsiderar y
redefinir la estructura y funcion del propio concepto de negocio juridico. Proceso que se-
guramente acaba desembocando en la evaporacion del propio concepto de negocio juridi-
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En cualquier caso, ya concebido como negocio sui generis, ya conce-
bido como acto no negocial, y desde el punto de vista instrumental que
la aludida cuestion asume desde la Optica del objeto del presente traba-
jo, cabe compartir el criterio general que propugna no desvincular el tes-
tamento de la teoria general del negocio juridico, no tanto como conce-
sion a un tradicional modo de pensar, cuanto como conveniencia impuesta
por la terminologia normativa y por razones de politica legislativa: de
una parte, ‘‘la terminologia de las normas que se refieren al testamento
estd integrada por palabras (piénsese en términos como violencia, error,
dolo, o motivo, o condicidn) que en sede de autonomia contractual reci-
ben una mads precisa definicion de caracter general. A la vez que la disci-
plina del testamento enriquece €l régimen de la autonomia negocial en
lo que se refiere a la relevancia de las razones individuales de los actos
de los particulares y a las modalidades accesorias que los particulares pue-
den insertar en la estructura tipica de los actos’’; de otra parte, ‘‘una
razon mas exquisitamente politica induce también a ligar el tema general
de la autonomia negocial y el tema especifico del testamento, y es la co-
nexion entre la autonomia reconocida a los particulares y la garantia de
la propiedad, teniendo en cuenta los instrumentos de la iniciativa econo-
mica. El testamento, respetando los deberes de solidaridad familiar ase-
gurados mediante las normas de la sucesion forzosa, es manifestacion
—Ila ultima, si se considera que produce efecto con la muerte— del po-
der de disposicidon de sus bienes que corresponde al propietario’’ (3).

Mas si tal puede ser el planteamiento general, no cabe por ello con-
cluir que las soluciones concretas, avanzadas para puntos especificos del
negocio juridico, sean sin mas trasladables y aplicables al fenémeno de
la sucesion testamentaria. Por el contrario, la inclusidn, a pesar de todo,
del testamento entre los negocios juridicos solamente permite, desde el
punto de vista de las soluciones normativas a los problemas concretos,
la invocacién del régimen propio de los contratos para su traslacion al
testamento, cuando no exista incompatibilidad de fundamento y estruc-
tura o disfuncionalidad del resultado practico, atendiendo a los especifi-
cos caracteres del fendmeno sucesorio y del negocio testamentario. O,
en otros términos, no siendo la categoria del negocio juridico una cate-
goria normativa, sino meramente conceptual en nuestro Derecho, su
utilizacidn consiente y facilita, pero sdlo dentro de los limites generales
en que resulta admisible, el empleo de la analogia como medio de llenar
las lagunas que el particular régimen de un concreto negocio padezca.
Pues la categoria del negocio juridico no conlleva, en nuestro Derecho,

¢0, que se diluiria en el concepto de contrato, una vez expulsadas del ambito de la catego-
ria negocial todas las figuras que no fueran propiamente contratos. Con ello se acabaria
generando una duplicidad conceptual meramente nominal, desprovista de sustancia y fun-
cion actual (cf. en esta linea GALGANO, voz Negozio giuridico, en Enciclopedia del Dirit-
to, XXVII, Milan, 1977, pp. 932 y ss., y en Il Diritto privato fra Codice e Costituzione,
2.% ed., Bolonia, 1983, pp. 59y ss., quien va m4s all4, extendiendo esas mismas conclusio-
nes al propio concepto de contrato).

(3) REesciGNO, Manuale del Diritto privato italiano, 4. ed., Népoles, 1980, pp. 540
y 541.
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la aplicabilidad directa de un especifico régimen normativo, pues éste no
existe en cuanto tal, sino que es solamente construible a partir del par-
ticular régimen de los diferentes negocios concretos (4). Por ello, 1a utili-
dad practica mas evidente de la consideracion del testamento (o cualquier
otro supuesto) como negocio juridico (o no), se pone de manifiesto en
aquellos casos en los cuales el régimen propio de la figura analizada es
insuficiente o defectuoso, planteandosele al intérprete la necsidad de
encontrar vias de integracion que generen un resultado satisfactorio, te-
niendo en cuenta que en la medida de la bondad del resultado obtenido
han de primarse las exigencias impuestas por la particular naturaleza y
estructura del supuesto cuya regulacion era insuficiente.

2. Dispersion e insuficiencia normativa del régimen de ineficacia del
testamento

Tienen por objeto estas paginas el tratamiento de algunas cuestiones
relativas al régimen de la ineficacia del testamento invalido. En esta ma-
teria se producen las condiciones Optimas desde el punto de vista norma-
tivo, para invitar al intérprete a fijar su atencion en la teoria general del
negocio juridico, como instrumento de colmar las graves insuficiencias
que padece la reglamentacion normativa de la ineficacia del testamento.

En efecto, a diferencia de lo que ocurre en materia de contratos, no
dedica el Cédigo civil atencién, desde el punto de vista sistematico, al
régimen juridico de la ineficacia del testamento. Pues, aunque pudiera
parecer lo contrario a la vista de la rubrica de la Seccion Décima del Ca-
pitulo Primero del Titulo 111 del Libro III, que reza: ‘‘De la revocacion
e ineficacia de los testamentos’’, ocurre empero que la tinica norma que
en dicha sede se ocupa de la materia aludida, el articulo 743, carece en
la practica de contenido alguno, teniendo por unica utilidad remitir a
todo el resto de disposiciones congcretas, en las cuales se alude a supues-
tos especificos de ineficacia del testamento. El régimen material, enton-
ces, de la ineficacia del testamento por causa de invalidez ha de rastrear-
se a lo largo de todo el régimen juridico de la sucesion mortis causa, lo
cual de entrada ya provoca problemas de indole sistematico. Pero ade-
mas, las normas que se ocupan de estas cuestiones, son parciales, disper-
sas y de muy diverso alcance, refiriéndose algunas a la ineficacia de de-
terminadas disposiciones testamentarias, otras a la invalidez de determi-
nadas modalidades de atribucion mortis causa, otras a las causas que pue-
den invalidar el testamento en general, otras a la no operatividad del fe-
némeno sucesorio por ausencia de sus presupuestos, etc.

(4) Aunque con referencia a los contratos, la base normativa principal que sirve de
sustento para nutrir el régimen del negocio no se encuentre primordialmente en el régimen
de cada contrato, sino en las normas generales (fruto ya ellas mismas de un proceso de
abstraccion conceptual) que contienen el régimen general del contrato, como categoria ge-
neral formulada y regulada por el propio legislador. Cfr. GALGANO, I Diritto privato fra
Codice e Costituzione, cit. pp. 66 y ss.
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Dejando a un lado la regulacién de los miiltiples supuestos en los que
el Codigo se refiere a la ineficacia de particulares disposiciones (5), las
normas que se refieren al régimen de la ineficacia del testamento en si,
comprenden diversas hipotesis de ineficacia muy diferentes entre ellas.
Asi, carece ciertamente de efectos, siendo ineficaz (6) en sentido amplio,
el testamento revocado, el que caduca (7) o el invalido (8).

Tampoco merece regulacién satisfactoriamente completa el régimen

(5) Por ejemplo, entre otros supuestos, cfr. articulos 737, 750, 752, 754, 781, 78S,
792, 794, 862, 865, 869, etc., del C.c.

(6) Laterminologia en materia de ineficacia del negocio juridico es harto dudosa, co-
mo es bien sabido y puede comprobarse en las obras generales (cfr., por ejemplo, DE Cas-
TRO, El negocio juridico, cit. pp. 461 y ss., y DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios al C6-
digo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, tomo XVII, volumen 2.°,
Madrid, 1981, especialmente pp. 231 y ss.; SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del ne-
gozio giuridico, 2.* ed., Napoles, 1969, pp. 327 y ss.). En particular, el término ineficacia
es objeto de un doble uso. De una parte, se habla de ineficacia en un sentido amplio o
general, comprensivo de todas las hipétesis en que un negocio produce realmente unas con-
secuencias distintas de las previstas o esperadas (cfr. Diez-Picazo, Eficacia e ineficacia
del negocio juridico, «A.D.C.», 1961, pp. 820 y ss.), 0, mds sencillamente, es ineficaz el
negocio «al que cualquier obstaculo o defecto impide que despliegue sus naturales conse-
cuencias» (DE CASTRO, cit. p. 462; cfr. también OERTMANN, Invalidez e ineficacia de los
negocios juridicos, R.D.P., 1929, pp. 65 y ss.). Por otro lado, con frecuencia se reserva
el término ineficacia, en sentido restringido, para aquellas situaciones en que el negocio
no produce sus efectos naturales como consecuencia de causas diferentes de la faita o de-
fecto de los requisitos legalmente exigidos para su validez, contraponiéndose asi las nocio-
nes de ineficacia e invalidez (cfr. DELGADO ECHEVARRIA, ob. cit., p. 233). De acuerde con
ello, la invalidez seria, por una parte, un conjunto de supuestos de ineficacia en sentido
amplio, y simultdneamente comprenderia los supuestos en que un negocio carece de efec-
tos «normales» por defecto de sus requisitos «constitutivos» frente a la ineficacia en senti-
do estricto, que comprenderia todas las demds hipdtesis de ineficacia en sentido general
(cfr. SANTORO PASSARELLI, Doctrinas generales del Derecho civil, trad. y concordancias
por Luna Serrano, Madrid, 1964, especialmente pp. 294 a 299 en relacion con las pp. 318
y ss.; mds amplias referencias sobre la cuestion en CLAVERIA, La confirmacion del con-
trato anulable, Bolonia, 1977, pp. 23 y ss.). Para evitar equivocos conviene aclarar que
en este trabajo el término ireficacia va utilizado en el primero de los sentidos indicados
(en sentido amplio y general). Por ello se reputan casos de ineficacia, no sélo los de nuli-
dad del testamento, sino también los casos de caducidad, revocacion e incluso la que ha
sido llamada «inutilidad» del testamento (cfr. LACRUZ, en LACRUZ/SANCHO, Derecho de
Sucesiones, 1, Barcelona, 1971, p. 530).

(7) Sobre la revocacidn véanse los articulos 737 y ss. y cfr. PASTOR RIDRUEJO, La re-
vocacion del testamento, Barcelona, 1964; sobre la caducidad véanse los articulos 689, 703,
719, 720, 730 y 731 C.c.

(8) EI concepto de invalidez del negocio juridico es discutido. De una parte, como
consecuencia de las dudas generales existentes en tema de ineficacia (cfr. nota 6); de otra,
porque admitida la noci6n de ineficacia en sentido amplio, el término invalidez es tachado
de superfluidad, pues con él no se acota ninguno de los regimenes tipicos de ineficacia ne-
gocial como autdnomo, disolviéndose su régimen en el de los negocios nulos y anulables,
términos éstos que si hacen propiamente referencia a dos de los regimenes tipicos de la
ineficacia (cfr. en especial DfEz Picazo, Eficacia e ineficacia del negocio juridico, cit. p.
824). Sin duda, la clasificacién de los tipos de ineficacia mas util es el que utiliza como
criterio el del mecanismo como opera la propia ineficacia (cfr. D CasTrO, El negocio ju-
ridico, cit. pp. 467 y ss.) 0, en otros términos, la distincién que se fundamenta en los reg/-
menes tipicos de la propia ineficacia negocial. A pesar de ello, con caracter general, sigue
siendo mantenible el concepto de invalidez, entendiendo por tal, en relacién con el negocio
juridico en general, «la negacién de la fuerza vinculante de un contrato por ser contrario
a Derecho, como sancién por su ilegalidad» (DELGADO ECHEVERRiA, Comentarios,
XVII-2.°, cit. pp. 232 y ss., y alli las razones para mantener el término invalidez respecto
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de ineficacia de los testamentos invalidos. Respecto de eiios, el Codigo
civil practicamente se limita a mencionar, sin definirlas ni desarrollar-
las, las causas que acarrean la consideracion del testamento como invali-
do. Asi ocurre respecto de la forma, tanto con cardcter general en el ar-
ticulo 687, como en particular, reiterando la misma disposicidn, para el
testamento cerrado en el articulo 715. También enel mismo sentido para
el testamento olografo, aunque con formulacién a la inversa, se expresa
el segundo parrafo del articulo 688 (9). Provoca también invalidez del
testamento la ausencia de capacidad del otorgante, regulada en general
por los articulos 662 a 666, y en particular para el olégrafo en el 688 (10).

de los contratos, pues se trata del comentario al capitulo VI del titulo 11 del libro 1V, rubri-
cado «De la nulidad de los contratos»; cfr. también OERTMANN, Invalidez e ineficacia de
los negocios juridicos, cit. pp. 65 y ss.). Admitida su persistencia con carécter general, hay
mas fuertes razones que aconsejan su mantenimiento en relacién con el objeto de estas
paginas. En efecto, en materia de contratos la nocidn de invalidez, desde el punto de vista
de los regimenes tipicos de la ineficacia contractual, acaba desembocando en el régimen
de la nulidad o en el de la anulabilidad, ambos firmemente asentados y aceptados, a pesar
de los defectos de regulacion que padecen; por ello es comprensible que se propugne pres-
cindir de la nocién de contrato invilido. En materia de testamento, por el contrario, las
cosas estdn mucho menos claras, pues aunque se utiliza normalmente el término de la nuli-
dad del testamento, no estd claro si éste se corresponde con un tinico régimen de ineficacia
det testamento, o si hay una pluralidad de regimenes de ineficacia, que sean reconducibles
(a grandes trazos) a las categorias de nulidad radical e impugnabilidad o anulabilidad. Lo
cual constituye, precisamente, el objeto de este trabajo. A lo dicho cabe afiadir que, segu-
ramente, cuando se habla de nulidad (y de impugnabilidad o anulabilidad) del testamento
no se expresa exactamente {o mismo que cuando se habla de nulidad (y anulabilidad) del
contrato, ya que el fendmeno sucesorio es completamente diferente del fenémeno de la
contratacion, razén por la cual las consecuencias de un testamento ineficaz no pueden ser
idénticas a las del contrato ineficaz. Por todo ello, porque es término menos comprometi-
do y porque no se refiere a un régimen tipico de ineficacia, parece conveniente hablar, al
menos de momento, de testamento invalido.

(9) Sobre la forma en el testamento practicamente no existe bibliografia especifica
que aborde esta cuestion globalmente. Por ello, de una parte, ha de remitirse la bisqueda
de informacio6n a la bibliografia general y a las obras sobre el testamento (cfr., entre otros,
TRAVIESAS, El testamento, R.D.P., 1935, pp. 97 y ss., 129 y ss. y 169 y ss., especialmente
p. 110; Cicu, El testamento, trad. y notas por Fairén Guillén, Madrid, 1959, pp. 37 y ss.;
JORDANO BAREA, Teoria generai del testamento, en Estudios de Derecho piblico y priva-
do ofrecidos al prof. Dr. D. Ignacio Serrano y Serrano, 1, Valladolid, 1965, pp. 431y ss.,
especialmente p. 460 y alli cita de Allara; consideraciones generales de interés sobre la for-
ma pueden verse en PRADA GONZALEZ, Las formalidades testamentarias y la nueva Ley
uniforme, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro, 11, Madrid,
1976, pp. 483 y ss., especialmente pp. 488 y ss.). Si hay estudios concretos sobre ciertos
extremos formales de los testamentos (cfr. BLOCH, Los testigos en los testamentos nota-
rigles, R.D.N,, XVI, 1957, pp. 533 y ss. y XVII-XVIII, pp. 315 y ss.; ALBALADEJO, Nuli-
dad de la disposicién y nulidad del testamento abierto, cuando el instituido es testigo o
o son determinados familiares suyos, R.D.P., 1967, pp. 3 y ss. y 195 y ss.). Sobre la nuli-
dad por vicio formal del testamento cerrado cfr. ALBALADEJO, Comentarios al Cddigo ci-
vil y Compilaciones forales, 1X-2.°, Madrid, 1983, pp. 98 y ss. Sobre la forma en el testa-
mento ol6grafo cfr. TORRES, El testamento oldgrafo, Madrid, 1977, pp. 166 y ss. y 225
y ss., quien incluye también consideraciones sobre la forma del testamento en general en
pp. 35y ss.

(10) Sobre la capacidad para testar, ademads de las obras generales, cfr. BELTRAN DE
HEREDIA Y ONIs, Incapacidad para testar del que habitual o accidentalmente no se hallase
en su sano juicio, R.D.P., 1963, pp. 247 y ss.; DE ALFONSO, Apreciacién de la capacidad
mental del testador, R.J.C., 1973, pp. 617 y ss.; PuiG FERRIOL, La capacidad para testar
en Cataluiia después de la Compilacion, R.J.C., 1969, pp. 7 y ss.
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Es asimismo invdlido el testamento que padece vicios de la voluntad, de
los cuales el Codigo civil menciona explicitamente en el articulo 673 la
violencia, el dolo y el fraude (11). Finalmente, también se suelen incluir
en la categoria del testamento invalido aquellos casos en los cuales se
quebrantan las notas de unipersonalidad, establecida por los articulos
669 y 733 (12), y caracter personalisimo, que se desprende del articulo
670 (13) (14).

Acerca del régimen juridico de la ineficacia del testamento invalido,
el Cédigo practicamente guarda silencio, limitandose a utilizar términos
como el de nulidad (15), que claramente evocan regimenes de ineficacia
tipicos del contrato, siendo también anudables a la sancién general de
nulidad contemplada por el articulo 6.°-3 del Codigo civil para los actos
contrarios a leyes imperativas. En suma, pues, laguna legal que invita
a integrar el régimen juridico mediante el argumento de la analogia, y
que no se encuentra paliada por las escasisimas normas generales exis-

(11) Sobre los vicios de la voluntad en el testamento, junto con las obras generalgs,
cfr. VINAS Los vicios de la voluntad testamentaria, en Conferencias del curso 1948, Ilus-
tre Colegio Notarial, Valencia, 1949, pp. 431 ss.; Cossio, Dolo y captacion en las disposi-
ciones testamentarias, A.D.C., 1962, pp. 277 y ss.; ALBALADEIO, El error en las disposi-
ciones testamentarias, y De nuevo sobre el error en las disposiciones testamentarias, reco-
gidos en sus Estudios de Derecho civil, Barcelona, 1955, pp. 423 y ss. y 459 y ss.; GORDI-
LLO CARAS, El error en el testamento, A.D.C., 1983, pp. 747 y ss.

(12) Aparte los Derechos forales, cfr. CUADRaDO IGLESIAS, El testamento manconu-
nado en el ordenamiento juridico espaiiol después de la Ley de 24 de diciembre de 1981,
R.D.P., 1983, pp. 1091 y ss.

(13) Cfr. Diaz FUENTES, Excepciones al personalismo de las disposiciones testamen-
tarias, A.D.C., 1965, pp. 141 y ss. y 887 y ss.; PUENTE MuRoz, Una interpretacion del
articulo 671 del Cddigo civil, en Estudios en homenaje al profesor Santacruz Teijeiro, 11,
Valencia, 1974, pp. 261 y ss.; CELAYA IBARRA, El testamento por comisario, A.D.C., 1972,
pp. 735 y ss.

(14) VALLET DE GOYTISOLO, en Panorama de Derecho de Sucesiones, 11: Perspectiva
dindmica, Madrid, 1984, pp. 191 y ss. y 213 y ss. incluye entre las causas de nulidad («en
sentido lato», cfr. p. 187) del testamento la pretericién no intencional y total, a que se
refiere el parrafo segundo, niimero 1.° del articulo 814 del C.c., reformado por la Ley
1171981 de 13 de mayo. Y es verdad que materialmente la «anulacién» de las «disposicio-
nes testamentarias de contenido patrimonial» implica una situacién muy similar a aquélla
en que se encuentra el testamento invalido por alguna de las causas mencionadas en el tex-
to. Sin embargo, entiendo que es diferente, gozando de un régimen distinto, especialmente
en lo que se refiere a la legitimacion para impugnar, aunque en otros extremos sus conco-
mitancias con el régimen del testamento invalido sean grandes. Con todo, entiendo que
existe una diferencia fundamental: la ineficacia dimanante del caso de pretericién total y
no intencional afecta solo al contenido patrimonial del testamento, pero no a éste en si,
quedando vigentes las disposiciones no patrimoniales. Por el contrario, las hipétesis de
invalidez aqui tratadas afectan a todo el testamento en bloque, tanto a su contenido patri-
monial como al no patrimonial. A pesar de ello, la cuestién es dudosa y desde el punto
de vista practico es posible que, a la postre, resulte mds conveniente asimilar esta hipétesis
a las demds de testamento invdlido, en bastantes puntos atinentes al régimen de la accién
de impugnacidn por pretericion total errénea (cuestion debatida, empero, existiendo quien
califica esta accidn como «rescisorian, cual VALLET, cit. p. 218, y quien prefiere asimilar-
la a las acciones de nulidad, como LACRUZ, en su obra en colaboracién también con SAN.
CHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civil, V, Madrid, 1981, pp. 526-527; y en ambas
obras otras referencias).

(15) Califican como «nulo» el testamento los articulos 673, 687, 705, etc. del C.c.
El segundo pérrafo del articulo 675 habla expresamente de «nulidad».
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tentes para la invalidez o la ineficacia de los testamentos. Curiosamente,
sin embargo, y con buen criterio no se ha producido la incorporacién
en bloque de las normas dictadas, siquiera, sobre la nulidad del contrato
al testamento, habiendo procedido jurisprudencia y doctrina con extre-
ma y plausible cautela, como ocasiéon de ver habra en las pdginas
sucesivas.

3. El articulo 743 de! Cédigo civil

Escasisimas son las normas de alcance general sobre la ineficacia del
testamento en el Codigo civil. Y ademas, se ocupan de cuestiones de re-
lativa importancia, sin que sean capaces de dispensar una guia ttil para
integrar adecuadamente el régimen juridico de la ineficacia del testamento.

En efecto, salvo descuido por mi parte, entiendo que solamente me-
recen el calificativo de normas generales sobre la ineficacia de los testa-
mentos los articulos 743 y 675-2 del Cadigo; referido el primero de ellos
a anunciar una pretendida regla de caracter restrictivo acerca de las cau-
sas de ineficacia, y el segundo a privar de alcance la prohibicion de im-
pugnar el testamento ‘‘en los casos en que haya nulidad declarada por
la ley’’.

El mandato contenido en la primera de estas normas carece de ante-
cedentes claros (16) y su virtualidad es de dudoso alcance. Parece limi-
tarse a reiterar el clasico principio del favor testamenti, enunciando res-
pecto de los testamentos la regla de procedencia francesa en materia de
contratos que, conceptuando la nulidad como sancién que habia de ser
mirada restrictivamente, se plasmaba en la maxima pas de nullité sans
texte.

El tenor del precepto, aunque no particularmente preciso (17), no deja
lugar a dudas acerca de su intencidn: persigue basicamente restringir las
causas de ineficacia (en general), tanto del testamento en cuanto tal, co-
mo de las diferentes disposiciones testamentarias, estableciendo que so-
lamente se dara tal ineficacia en los casos expresamente establecidos en
el propio Cddigo. Sin embargo, al igual que la regla que parece querer

(16) Su antecedente inmediato se encuentra en el articulo 921 del Anteproyecto del
C.c. de 1882-1888 y, segin la edicién de PERA BERNALDO DE QUIROS, en el Centenario de
la Ley del Notariado, Seccién cuarta, vol. I, Madrid, 1965, parece que fue originalidad
de nuestros legisladores, no indicAndose (como sin embargo si se hace en general para cada
uno de los preceptos de tal Anteproyecto) fuente de procedencia (pero tampoco lleva [a
indicacién «nuevo»). Desde luego, en el Proyecto de 1851 no hay precepto que pueda ser
considerado su antecedente. Ademds, segiin indican MANRESA/Pascual MARIN PEREZ (Co-
mentarios al Codigo civil espaiiol, tomo V, 7.2 ed., Madrid, 1972, p. 947) tampoco hay
preceptos «concordantes concretos en la generalidad de los C6digos extranjeros, pues si
bien se observan algunas semejanzas, no se hallan éstas determinadas con la claridad y
precision necesarias para apreciar identidad entre ellos».

(17) Cfr. las criticas formuladas por SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V1,
vol. 2.°, 2.2 ed., Madrid, 1910, pp. 1487 y ss. y VALLET, Panorama, Il, cit. p. 187.
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expresar (pas de nullité sans texte), su virtualidad y alcance reales son
practicamente nulos (18).

De una parte, porque en no pocas ocasiones la tipificacion de las cau-
sas de ineficacia en el Codigo se formula en términos extraordinariamente
generales e imprecisos: ejemplar en este sentido es el articulo 687 que de-
creta la nulidad del testamento por defectos de forma en su otorgamien-
to, los cuales se dan siempre que no se observen las formalidades esta-
blecidas en todo €l Capitulo I del Titulo III del Libro III, esto es, en los
articulos 662 a 743.

Pero ademas, y sobre todo, porque esta norma no ha impedido que
se consolide 1a opinidén que sostiene que los testamentos serdn inefica-
ces, no sélo cuando concurra alguna de las causas taxativamente deter-
minadas por la Ley, sino también ‘‘cuando resulte inconciliable la vali-
dez de los mismos con los requisitos esenciales o indispensables exigidos
por el Codigo’’ para tal validez, aunque no exista norma expresa que
determine la ineficacia (19). Y es curioso que no se haya utilizado el re-
curso de acudir a una pretendida categoria de inexistencia del testamen-
to con este fin, a diferencia de lo que si ocurrio con los contratos (20).

La virtualidad, entonces, de este articulo 743, practicamente se limi-
ta a servir de norma de remision al resto de los preceptos del Cdodigo,
sin que ello suponga restriccion propiamente en el elenco de las causas
de ineficacia del testamento o de las particulares disposiciones testamen-
tarias. Por ello, cuando se discute acerca de la admisibilidad o no de cau-
sas de nulidad del testamento no expresamente recogidas en el Cddigo,
los argumentos que se fundamentan en el tenor del articulo 743 son siem-

(18) Sobre el origen y suerte de la regla «pas de nullité sans texte» cfr. JApIOT, Des
nullités en matiere d’actes juridiques, Paris, 1909, especialmente pp. 121 y ss.; DE Cas-
TRO, El negocio jurtdico, cit. pp. 463 y ss.; DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios, XVII-2.°,
cit. p. 240. Como es bien sabido el expediente técnico para la superacién de tal regla con-
sistié fundamentalmente en la elaboracién de la categoria de la inexistencia, de dudosos
perfiles y utilidad en nuestro Derecho.

(19) SANCHEZ ROMAN, Estudios, V1-2.°, cit. pp. 1488-1489. Es opinién comun: cfr.
DE DIEGo, Instituciones de Derecho civil espariol, 111, revisado y puesto al dia por Cossio
y Guillén, Madrid, 1959, p. 261; Lacruz, Derecho de Sucesiones, 1, ed. 1971, p. 531; PuiG
BruTAU, Fundamentos de Derecho civil, V-2.°, 2.2 ed., Barcelona, 1977, pp. 180-181. En
la jurisprudencia consagra ese criterio la sentencia de 5 diciembre 1950 (Diez Picazo, Es-
tudios sobre la jurisprudencia civil, 111, 2.* ed., Madrid, 1976, n.° 516, pp. 343 y ss.), aun-
que en realidad se limita a recoger la argumentacidn aducida en el tercer motivo de casa-
cion, rechazdndose el recurso por otras causas. Por contra, la resolucién D.G.R.N. de 21
enero 1898 (recogida por MANRESA/MARIN, Comentarios, V, cit. p. 946) en base al ar-
ticulo 743 declaré que «el estar hecha una particién por el Notario autorizante del testa-
mento, como contador nombrado en el mismo, no es defecto que impida o suspenda la
inscripcion». También se invoca el articulo 743 en la sentencia de 12 noviembre 1964
(Ar. 5.080), aunque incorrectamente, a mi juicio, pues toma base en él (junto con otros
preceptos) para deducir la preferencia de la ineficacia parcial sobre la total, asunto para
el cual esta norma es, entiendo, de todo punto indiferente.

(20) Como mds adelante se verd, si ha habido quien ha tratado de incorporar la cate-
goria de la inexistencia del testamento, pero con otros fines ajenos a la flexibilizacion del
cardcter restrictivo que impone el articulo 743 del C.c.
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pre de valor secundario; aunque, claro es, toman base en el mismo quie-
nes, por ejemplo, no admiten el error como causa de invalidez de los tes-
tamentos (21). La decision acerca de si el error (22) o la intimidacién (23),

(21) Seiialadamente ALBALADEJO, El error en las disposiciones testamentarias y De
nuevo sobre el error en las disposiciones testamentarias, cts. pp. 423 y ss. y 459 y ss. Segu-
ramente por la postura del mencionado autor acerca de la inadmisibilidad del error como
causa de nulidad del testamento en bloque, se justifica su opinidn sobre el articulo 743
(Comentarios, IX-2.° cit., Madrid, 1983, pp. 455-456) en el sentido de que de él se des-
prende «que hay que rechazar las posibles causas de invalidez o ineficacia que a la vista
de la Ley no sean seguras». Sobre la polémica acerca del error, cfr. GorbiLLO, El error
en el testamento, cit. pp. 747 y ss., en especial 778 y 779 sobre el articulo 743. ’

(22) Como mas adelante se indica, excede del objeto de este trabajo el tratamiento
de las causas de invalidez del testamento. Con todo, y acerca de la admisibilidad del error
como causa de invalidez fotal del testamento, entiendo conveniente reducir el alcance de
la discusién a, los que creo son, sus justos términos. Parece compartible la idea de que
el error, tanto obstativo como vicio, es relevante en el testamento, en base a no pocos pre-
ceptos (cfr. GOrDILLO, El error en el testamento, cit. passim y especialmente sus conclu-
siones en pp. 814-815). Ahora bien, la relevancia del error afecta fundamentalmente a las
concretas disposiciones testamentarias y a la interpretacion de la voluntad del testador,
es decir, al contenido del testamento;'y, por ello y como plasmacion del favor testamenti,
la disposicion errénea puede (segiin los casos y requisitos) perder su eficacia, pero sin pro-
vocar por ello la ineficacia fotal del testamento (acaso con la salvedad de la pretericién
errénea total del articulo 814 del C.c.). Por eso es razonable el silencio del articulo 673
sobre el error: 1.° Pues tal precepto vela porque no se atente contra la libertad del testador
a la hora de otorgar el testameno (cfr. por todos GORDILLO cit. pp. 775 y ss. y alli refe-
rencia de otras opiniones), y en el error no hay atentado de tercero contra la libertad del
atestador. 2.° Pues es muy dificil que en la practica se dé una hipétesis de error en el testa-
mento en si, un caso de error in negotio (como agudamente fuera sefialado por Royo MAR-
TINEZ, Derecho sucesorio «mortis causa», Sevilla, 1951, pp. 121-122; sobre el tema cfr.
también GORDILLO, loc. cit. y alli referencias). En efecto, las propias formalidades que
integran el otorgamiento del testamento, hacen poco imaginable que alquien teste por error.
DE Castro (El negocio juridico, cit. pp. 127 y ss.) formula el caso en que «se firme el
texto de un testamento, creyendo se trata de otro documento (por ejemplo, persona de
mala vista que no advierte el cambio det documento que firma y que lo guarda en la plica
como testamento cerrado)». Mas tal hipotesis no es de testamento erroneo, pues lo que
se introduce en la plica no es el testamento, que en definitiva no se otorga. Fallecido el
«testador» y abierta la plica, se llevardn los interesados la sorpresa de que en ella habia
un documento diferente del testamento; hallado el que iba a ser testamento cerrado, segu-
ramente no valdra por falta de forma, salvo que cumpla los requisitos del olégrafo. La
otra hipétesis mencionada por DE CASTRO seria el caso en que se firme un documento «cre-
yendo no tiene valor de testamento (de mera carta, de condicionado al consentimiento del
otro cOnyuge aragones$, para que sea en mancomun)» (idem ibidem). En Derecho comiin
el ejemplo imaginable seria el del pretendido testamento oldgrafo firmado pensando que
no es testamento. Mas tal cuestion es en realidad reconducible al requisito de la voluntad
actual de disponer, que consiente privar de la consideracién de testamento al documento
que incorpora «un proyecto, unas notas, o la expresién de meros deseos o recomendacio-
nes» (LACRUZ, Derecho de sucesiones, 1, ed. 1971, pp. 402 y ss.), lo cual acaba centran-
dose en una cuestidén previa: la calificacion del documento. Por otra parte, una cosa es
que erréneamente se piense que el documento firmado no es testamento, y otra es que el
documento firmado carezca de la voluntad de disponer «mortis causa». El ordenamiento,
entiendo, no exige que se sea consciente de que se firma un testamento; solamente exige
que el documento contenga disposiciones de ultima voluntad, atribuyendo, luego, la cali-
ficacion de testamento al mismo (argumento ex articulo 667). Luego, si un sujeto en una
carta o unas notas, que retinen los requisitos formales del testamento olégrafo, manifiesta
efectivamente su voluntad de disponer «mortis causa», tal escrito serd testamento, lo sepa
o ignore el testador. En suma, es irrelevante la opinién equivocada del sujeto acerca de
la calificacion juridica del acto que realmente realiza. Por todo ello, y asi se subraya mas
adelante, en tema de invalidez (y causas de la misma) del testamento se mantiene una neta
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no expresamente mencionados por el articulo 673, son causas de nulidad
o invalidez total del testamento, debe fundarse en més sélidos argumen-
tos que el de la mera literalidad de este articulo 743.

4. El segundo parrafo del articulo 675 del Cédigo civil

Establece este precepto que ‘‘el testador no puede prohibir que se im-
pugne el testamento en los casos en que haya nulidad declarada por la
ey’’, de donde se desprende que quien tenga interés en la impugnacion,
puede intentarla, aunque en el testamento exista prohibicion, teniéndose
por no puesta en su caso tal prohibicion, en base al articulo 792.

El fundamento de la norma parece claro: existiendo normas de ca-
racter imperativo para el testador, que de no ser respetadas provocan
la ineficacia del testamento en si 0 de determindas disposiciones testa-
mentarias, su infraccion es demandable por los sucesores, que son los
titulares de los intereses en juego, en cualquier caso. De otro modo, se
quebrantaria el principio constitucional consagrado en el articulo 24-1
de nuestro Texto fundamental.

distincién, segin que se trate de la ineficacia del testamento en si o del contenido del mis-
mo. Y, puestas asi las cosas, cabe afirmar la dificultad de imaginar supuestos de error co-
mo causa de ineficacia foral (del testamento en si). Lo cual no impide que si sea tenido
en cuenta el error en el contenido del testamento, pero ya con sede en preceptos distintos
del articulo 673. Hay un supuesto intermedio, verdaderamente de ineficacia del contenido
del testamento, pero que por su amplitud produce, o puede producir, una situacién similar
a la de ineficacia del testamento en si: obvio es que me refiero a la pretericion errénea total
(cfr. supra nota 14).

(23) Es pacifico el entendimiento de que, aunque no lo diga el articulo 673 del C.c.,
es nulo el testamento otorgado bajo intimidacién. El medio formal para ello consiste en
sostener que el término «violencia» abarca la violencia fisica en sentido estricto y la violen-
cia meral o intimidacion (cfr., por todos, Lacruz, Elementos, V, cit. pp. 263-264 y VA-
LLET, Panorama, 11, cit. pp. 206 y ss.). En la jurisprudencia es importante la sentencia
de 22 febrero 1934 (Ar. 274). Segin la de 30 junio 1944 (cit., entre otros, por MANRE-
SA/MARIN, Comentarios, V, cit. p. 574; Royo, Derecho sucesorio, cit. p. 122 y LACRUZ,
Elementos, V, cit. pp. 263-264) «para apreciar la existencia de la intimidacion deben ser
tomadas en cuenta todas las condiciones que en el caso concurran y, por tanto, no sélo
los hechos coactivos, sino ademas las circunstancias que se den tanto en la persona que
ejercio la coaccién como en la que fue objeto de ésta». En la de 12 mayo 1945 (cit. por
VALLET, ob. cit. p. 208) se declara que «no implica coaccion alguna el hecho de que, al
otorgarse ¢l testamento, estén presentes el heredero y sus familiares». En la mds reciente
de 13 julio 1981 (Ar. 3.077), relativa a un testamento de hermandad en Navarra, don-
de se demanda la nulidad por coacciones de la esposa bajo la amenaza de abandonar el
hogar, se declara, entre otras cosas, no suficientemente probada la coaccion, sin que que-
pa revisar la apreciacion de la sentencia de instancia por no concurrir causa para ello.

Sobre el sentido de las expresiones «dolo y fraude», cfr. Cossio, Dolo y captacion en las
disposiciones testamentarias, A.D.C. 1960, pp. 277 y ss. y VALLET, Panorama, 11, pp. 205
y ss. En la mas reciente jurisprudencia pueden verse las sentencias de 24 febrero 1961
(Ar. 351), 31 mayo 1961 (Ar. 3.001), 14 junio 1963 (Ar. 3.059), 7 diciembre 1970
(Ar. 5.437), 10 mayo 1972 (Ar. 2.135), 9 mayo 1974 (Ar. 2.016), 3 febrero 1977 (Ar. 293),
17 octubre 1977 (Ar. 3.812).
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El origen de esta regla, que se encontraba ya sustancialmente formu-
lada en los inmediatos precedentes del Cédigo (24), parece encontrarse
en los abusos por los testadores de clausulas prohibitivas de la interpre-
tacidon de sus testamentos (25).

La virtualidad de esta prohibicién ha sido, sin embargo, puesta en
tela de juicio, afirmandose que, cuando el testador condiciona ciertas
atribuciones a la no impugnacion del testamento, la jurisprudencia ha
admitido o rechazado ese condicionamiento, ‘‘segun, respectivamente,
fracasara o triunfara la impugnacién’’ (26). Sin embargo, la sentencia
de 15 de febrero de 1911 (27), que se refiere a un caso en que habia cldu-
sula que prohibia la intervencidn judicial bajo pena de desheredacion,
reclamandose, entre otras cosas, la declaracion de nulidad del testamen-
to por incapacidad de la testadora y pretendido defecto formal, declaré
la no nulidad del testamento en cuestion, sin admitir, sin embargo, la
validez de la prohibicion de impugnar; y expresamente se declara que
el segundo parrafo del articulo 675 “‘tiene aplicacion sea cualquiera el
resultado del litigio, con tal que la impugnacion descanse en causa legal
de nulidad”’.

(24) El articulo 722 del Proyecto isabelino decia: «La cldusula por la que el testador
prohibe impugnar su testamento no se extiende a las demandas de nulidad por falta de
solemnidades, ni a las de interpretacion de voluntad». Cita GARCIA GOYENA como con-
cordantes los articulos 720 austriaco y 757 prusiano. El segundo inciso del precepto da mdas
clara idea, como se indica en el texto, del motivo de la disposicion: los abusos de la prohi-
bicion de interpretar. Se mantiene ese segundo inciso en el articulo 671 del Anteproyecto,
inspirado (segiin la edicion de PENA cit. p. 195) en el Proyecto y en el articulo 1.752 por-
tugués, alterandose su ubicacidn sistemdtica, pues pasa a las normas generales sobre el tes-
tamento, tras el precepto que es ¢l antecedente del actual articulo 675-1.°. En la versién
definitiva, el precepto pierde numeracion independiente, convirtiéndose en el segundo pé-
rrafo de la norma general sobre interpretacion del testamento, razon por la cual puede se-
guir manteniéndose su motivacion, aunque se corrigiera la redaccién final, adoptando la
del precedente portugués, que es de una parte mas amplia (no sélo «nulidad por falta de
solemnidades», sino en cualquier caso en que haya «nulidad declarada por la ley»), y de
otra mas breve (suprimiendo la expresa mencion de la interpretacion).

(25) Cfr. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, V-2.°, 2.* ed., cit. p. 232,
quien cita en este sentido a Bonet Ramon. MANRESA (en Comentarios, V, 7.7 ed., cit.
p. 577) habla mds en general del «abuso... de la cldusula prohibitiva de impugnacion del
testamento».

(26) VALLET, Panorama, 11, cit. p. 195. En la p. 146 (adonde se remite) insiste en la
misma idea, remitiéndose, sin citarlo, a un estudio suyo anterior. Creo que se refiere a
las notas 5 y siguientes de su obra Cautelas de opcion compensatoria de las legitimas, en
Centenario de la Ley del Notariado, Seccion 3.2, 1, Madrid, 1964, pp. 397 y ss., en espe-
cial 409 y ss. Mas en tal trabajo las sentencias posteriores al C.c. que se estudian no abor-
dan realmente la cuestion. La de 21 marzo 1902 trata de una prohibicion de exigir cuentas
al hijo administrador y de reclamar judicialmente contra la herencia; y los demandantes
lo que solicitan, segin el Tribunal Supremo, es el cumplimiento del testamento, pidiendo,
entre otros extremos, que se declarase que ciertas acciones pertenecian a los herederos en
la forma determinada por los albaceas. En la de 2 diciembre 1929 un heredero voluntario
insta juicio de testamentaria, habiendo contador-partidor, y sin que se solicite en modo
alguno la impugnacién del testamento. Tampoco hay impugnacion del testamento, sino
demanda de testamentaria o de reclamacion de cantidad, concurriendo herederos forzo-
sos, en las sentencias de 20 noviembre 1910, 8 julio 1924 y 1 junio 1946. Las sentencias
que cita en la nota 8 son todas de impugnaciones de particion.

(27) Jurisprudencia civil, tomo 38, pp. 391 y ss.
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En realidad, en el fondo de esta cuestién lo que se debate es si resulta
o no razonable que, existiendo previsién en el testamento al respecto,
el impugnante temerario que sélo persigue obtener ganancia en rio re-
vuelto escape indemne. Y en este punto, la abundante jurisprudencia re-
caida, no solamente sobre cldusulas de prohibicion de impugnacién del
testaniento por nulidad, sino en general sobre clausulas de no interven-
cién judicial (normalmente en la particion), y que contenian la prevision
de determinadas sanciones para el caso de incumplimiento, se mueve en
un dificil camino intermedio, que intenta dotar de eficacia a la disposi-
cidén del testador cuando resulta razonable y el impugnante actia torci-
damente o sin fundamento suficiente (28).

Por otra parte, parece claro que la norma contenida en el segundo
parrafo del articulo 675 puede tener efecto, cuando se trata de una hipd-
tesis de nulidad parcial, esto es, de nulidad del contenido del testamen-
to, excluida la clausula en cuestidn (29). Pues si se trata de una hipotesis
de nulidad del testamento en si, siendo esta ineficacia total y afectando
a todo el testamento, queda también dafiada la eficacia de la clausula
aludida, en cuanto parte del testamento que es. Con lo cual, alegada una
causa que provoque la ineficacia total del testamento, solamente tendra
sentido indagar acerca de la validez o nulidad de la clausula prohibitiva
de la impugnacion, si ésta no prospera. Y no parece, entonces, razona-
ble sostener que, precisamente en ese caso, la sancién con que se conmi-
na al sucesor impugnante seria plenamente eficaz, por ser valida la
cldusula.

Fuera ya de su objeto especifico, en base al articulo 675, segundo p4-
rrafo, se ha dicho que la accién para demandar la nulidad de un testa-
mento es de ‘‘orden publico’’ (30). Expresién que, a mi juicio, pudiera
ser fuente de equivocos, entendiéndose que la accion de impugnacién o
nulidad es de caracter indisponible en general. Lo cual, sin embargo, no
es cierto respecto de los legitimados activamente para ejercitarla, como
ocasidn habrd de ver mds adelante. Asi, realmente lo que se quiere indi-

(28) Con cita de abundante jurisprudencia véase ALBALADEJO, en el tomo X vol. 2.°
de los Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, Madrid, 1984, pp. 415-416.
Segun el autor estas cldusulas «no son admisibles cuando chocan con el articulo 675, 2.°...
o persiguen excluir reclamaciones justas que el instituido tiene derecho a interponer, o pri-
varle del amparo que le corresponda de la Autoridad judicial. Eso es lo que se puede decir
en abstracto. En concreto, serdn los Tribunales los que decidan si la condicién de que se
trate es inadmisible por eliminar o recortar el legitimo derecho del instituido a impugnar
lo verdaderamente invalido o a reclamar la intervencién judicial realmente necesaria, o ad-
misible, y dentro de qué limites, por tender a evitar ejercicios de impugnacion o peticiones
de intervencién judicial que persigan realmente conseguir entorpecer €l desarrollo normal
y sin litigios de la sucesién, aunque no sea so pretexto y alegando acatar y defender la su-
puesta voluntad verdadera del testador, negando tener 4nimo de ir contra ella». Cfr. LA-
CrUZ, Elementos, V, cit. pp. 320-321 y Diez Picazo/GULLON, Sistema de Derecho civil,
IV, 2.% ed., Madrid, 1982, pp. 497 y 498.

(29) En este sentido parece expresarse la sentencia de 3 marzo 1980 (cit. por Diez P1-
CAZ0/GULLON, Sistema, 1V, cit. p. 497).

(30) Espin CANovas, Manual de Derecho civil espaiiol, V, 3.2 ed., Madrid, 1974, p.
376.
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car es que, respecto del testador la determinacién de las causas y régi-
men de ineficacia del testamento, es de derecho imperativo o, en otros
términos, que son cuestiones que quedan fuera de su libre arbitrio; mas,
respecto de los interesados en la sucesion, la norma del segundo parrafo
del articulo 675 no supone la imposibilidad de renuncia a la accién de
impugnacién o que no puedan libremente decidir, dentro de los limites
generales, acerca de lo que mas convenga a sus propios intereses. Esta
situacién, por demds, no es extrafia en el ambito del Derecho de suce-
sidn testada: basta recordar que la libertad del testador en cuanto al des-
tino de su herencia se halla limitada por las disposiciones en materia de
legitimas, lo cual no implica que los legitimarios, incluso en contra de
su voluntad, tengan que convertirse en sucesores de acuerdo con las cuo-
tas legalmente establecidas (31).

En segundo término, relacionado con lo anterior y también al hilo
de la norma analizada, se ha sefialado que de la misma se desprende ‘‘la
irrelevancia que tiene la decision del afectado (el testador) respecto de
los vicios que hubiera podido sufrir’’ al testar (32). De donde se podria
traer argumento para negar la posibilidad de que el propio testador, sal-
vo otorgando nuevo testamento, pueda ‘‘confirmar’’ el vicioso, cuestion
que es estudiada mas adelante. Mas puede avanzarse que realmente esta
norma ni quita ni pone para ese asunto, pues si se trata de un vicio de
la voluntad que genera ineficacia total del testamento, la clausula prohi-
bitiva adolece del mismo vicio, extendiéndosele a ella también al inefica-
cia (33). Y si se trata de cualquier otra causa de nulidad, la cuestién se
resuelve en la determinacién de la imperatividad de la norma que ordena
esa ineficacia, es decir, lo antes indicado (34).

5. Precision del objeto de este trabajo

La conclusién que se desprende de la rdpida panoramica efectuada
es clara: la ineficacia del testamento en nuestro Derecho se encuentra par-

(31) El tema estd en relacion con cuestiones tales como la apreciabilidad o no de ofi-
cio de la nulidad del testamento y la determinacién del &mbito de los activamente legitima-
dos. En relacién, por otra parte, con el juego de las normas sobre las legitimas y su diversa
eficacia respecto del testador y de los legitimarios, la confirmacién de lo dicho se manifies-
ta, por ejemplo, en la renunciabilidad de la accién de pretericién por parte del interesado
(cfr. VALLET DE GoOYTISOLO, Las legitimas, vol. 2.°, Madrid, 1974, pp. 915 y ss.).

(32) RoOCA SASTRE en Anotaciones a KIPP, Derecho de sucesiones, I, 2.2 ed. al cui-
dado de Puig Ferriol y Badosa Coll, Barcelona, 1976, p. 275.

(33) Asi, por ejemplo, si la causa de nulidad es un defecto formal, estando incluida
la cldusula prohibitiva en el testamento defectuoso, la ineficacia le alcanza. Cuestion dis-
tinta puede ser que en testamento posterior sin defectos, el causante se remitiera a las dis-
posiciones que integran el contenido material del testamento anterior defectuoso, reiteran-
dolas materialmente. La cuestién se aborda mds adelante al tratar de la «confirmabilidad»
del testamento por el propio testador.

(34) Cuestion diferente es la reconciliacion del causante con el desheredado (articulo
856) o el perdon del ofendido en la indignidad (articulo 757), pues en ambos casos el orde-
namiento pone a disposicion del causante la decisién de impedir o consentir el juego de
la desheredacion o indignidad, en los casos en que ciertamente esté aun vivo el causante
para decidir.
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cial, fragmentaria e insuficientemente regulada. Y, por consiguiente, se
plantean los 1égicos problemas de integracion del exiguo régimen juridi-
co de la ineficacia del testamento. A tratar de llenar en parte ese vacio
se encamina este trabajo.

Mas emprender la labor de realizar un tratamiento sistematico y com-
pleto del régimen del testamento ineficaz, excede con mucho las preten-
siones del presente trabajo. Es necesario, entonces, acotar el &mbito den-
tro del cual se desenvuelven las consideraciones que siguen.

Asi, en primer lugar y como capital punto de partida, sélo va a ver-
sar este trabajo sobre la que se pudiera denominar ineficacia del testa-
mento en si, y no sobre la ineficicia de su contenido; distincion que, en
términos generales, viene a corresponderse con la que habitualmente se
realiza entre la llamada ineficacia total y la ineficacia parcial del testa-
mento (35). Esta distincion no solamente tiene en cuenta el alcance cuan-
titativo de la ineficacia, sino que obedece a razones mas profundas, que
encuentran su oportuno reflejo en el propio régimen positivo. En efec-
to, las normas que se refieren a lo que aqui llamamos ineficacia del con-
tenido del testamento son especificas y diferentes de las que se ocupan
(aun escasamente) de la ineficacia del testamento en cuanto tal. Tal ocurre
respecto de la incapacidad para suceder, de la indignidad, de las cldusu-
las que por expresa disposicion del Cédigo se tienen por no puestas o
su ineficacia no afecta al resto del testamento (36), de los supuestos de
ineficacia que solamente afecta a la instituciéon de heredero o al legado,
etc. La sede normativa diferente, debe conducir a que el régimen de la
ineficacia en cada hipotesis sea también distinto, aunque sin que quepa
la posibilidad de asignar necesariamente la ineficacia total a un unico
régimen de ineficacia, mientras la parcial queda en otro diferente y uni-
co (37). Ciertamente, es posible algiin supuesto de ineficacia del conte-
nido que, por su magnitud, vacie de toda sustancia en la practica al tes-
tamento en bloque (38); mas todas las clasificaciones en estas cuestiones

(35) Tal es la terminologia mas usual. Cfr. LAcruz, Derecho de sucesiones, 1, cit.
p. 527; SANCHEZ ROMAN, Estudios, V1-2.°, cit. p. 1.490; Ossori0 MORALES, Manual de
sucesion testada, Madrid, 1957, p. 473, prefiere hablar de nulidad del testamento y nuli-
dad de alguna o algunas disposiciones. Para el negocio juridico cfr. DE CASTRO, E! nego-
cio juridico, cit. pp. 491 y ss. La sentencia de 12 noviembre 1964 (Ar. 5.080), impor-
tante doctrinalmente, sefiala a este respecto que «existen dos grupos de causas de nulidad,
unas que llaman de nulidad general, pues afectan al testamento considerado como un todo
orgdnico indivisible —son las referentes a la capacidad, al consentimiento, a las solemni-
dades esenciales para su validez—, y otras, denominadas causas de nulidad parcial, que
s6lo originan la ineficacia de la cldusula que contraviene un determinado precepto legal,
sin comunicarlo a todo el testamento».

(36) Cfr. articulos 737, 767, 786, 792, 793, 794, 814 (salvo la pretericion errénea to-
tal), etc., del C.c.

(37) RoOCA SASTRE, Anotaciones, 1, cit. p. 275 parece, sin embargo, pensar que los
supuestos de ineficacia total implican siempre nulidad, mientras que los casos de ineficacia
parcial que afectan al titulo sucesorio (heredero o legatario) son de impugnabilidad, aun-
que no muy claramente.

(38) Me refiero, obvio es decirlo, al caso paradigmatico de la pretericidn errénea to-
tal del articulo 814-1.°, acerca lo lo cual se discute, precisamente, si la accién de preteri-
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son instrumentales y relativas, y la existencia de hipotesis que se sitian
en el limite, no debe llevar necesariamente a desecharlas.

La distincién entre ineficacia total y parcial (entendida en los expre-
sados términos) encuentra también su oportuna correspondencia en el
ambito de los contratos, respecto de los cuales, la categoria de la nuli-
dad o ineficacia parciales es el colofén de las restricciones legales a la
libertad contractual de los particulares; esto es, a la libertad en la confi-
guracién del contenido del contrato (39), que ha de atenerse a las pautas
legalmente establecidas, de tal suerte que ¢l quebrantamiento de la lega-
lidad puede llevar a que se sustituya la clausula ilegal por lo que la nor-
ma disponga. Este fendmeno, relativamente reciente en el ambito de la
contratacion, es sin embargo antiguo respecto del contenido de la volun-
tad del testador, plasmandose sustancialmente en el régimen de las
legitimas (40).

Junto a esas hipdtesis en que la regla voluntariamente derminada pier-
de fuerza para ser sustituida por la regla establecida por la Ley, hay otras
en las cuales cabe hablar de ineficacia parcial como consecuencia de vi-
cio parcial en la disposicion. Tal ocurre cuando, por ejemplo, el vicio
del consentimiento afecta solamente a una parie o un elemento de deter-
minado acto. En materia de contratos esta situacion es dificil, pues la
unidad de la intencion practica de las partes, la concrecién que habi-

cidn es rescisoria (en general para la pretericion) o de nulidad. Cfr. la polémica en Va.
LLET, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, XI, cit. pp. 170 y ss. y, ya
tras la reforma de 1981, en Panorama, 11, cit. pp. 210 y ss.

(39) Sobre tal cuestion, ademds de DE CAsTRO, El negocio juridico, cit. pp. 491 y ss.,
véase especialmente GORDILLO CARAS, La nulidad parcial del contrato con precio ilegal,
A.D.C., 1975, pp. 101 y ss., especialmente pp. 121 y ss.

(40) El régimen de las legitimas es el ejemplo mas evidente, pero cabe decir que en
general el fendmeno descrito se da en todos los casos mencionados anteriormente como
de ineficacia parcial, si bien en ocasiones parece ocultarse por el hecho de que la ley sim-
plemente ordena la eliminacion de determinadas cldusulas. No implica ello que no haya
regla legalmente determinada que sustituya a la voluntaria eliminada, pues, evidentemen-
te, cuando por ejemplo se tienen por no puestas las condiciones imposibles, se estd dicien-
do que la atribucién condicionada pierde ese caracter, convirtiéndose en atribucién pura
(cfr. articulo 792). El contenido de la regla sustitutiva puede, en consecuencia, estar exac-
tamente fijado por la ley, o puede dar origen a la necesidad de integrar el vacio resultante
atendiendo incluso a la propia voluntad del disponente en combinacion con la ley. Tal ocurre,
por ejemplo, si juega el derecho de acrecer en favor de los demds por la incapacidad de
uno de los llamados (cfr. articulo 982). Ha de tenerse ademas en cuenta que, a menudo,
la reglamentacién final resultante, aunque pueda pretender respetar una hipotética o pre-
sunta voluntad del disponente, encuentra realmente su base en la disposicion legal, provo-
cando la vigencia de una regla que puede, no ya no corresponderse, sino ser absolutamente
contradictoria del querer real del sujeto disponente. Por eso, en el ambito de los contratos
se afirma que el mantenimiento de la reglamentacién contractual amputada, sélo cabe si
el contrato continia «poseyendo aptitud para realizar su esencial funcién econémico-social
y el propdsito practico de las partes» (DiEz Picazo, Eficacia e ineficacia del negocio juri-
dico, cit. p. 829), si bien habra de corregirse ese respeto, a pesar de todo, del querer de
las partes, con la evitacion del fraude a la ley (cfr. DE CASTRO, cit. pp. 494-495), o con
la infraccién de mandatos coactivos que dan origen a la nulidad parcial, mantenimiento
del contrato y sustituciéon automatica por la regla legal (la que GOrDILLO, cit. pp. 186 y
ss. llama «nulidad parcial coactivay).
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tualmente importan los intereses afectados por el contrato, y la interde-
pendencia de las reglas contractuales, deben conducir a decretar la inefi-
cacia total o, por el contrario, a mantener la eficacia en bloque del con-
trato, aparte otras posibles consecuencias menores, si la irregularidad no
reviste la entidad suficiente (41). En el testamento la cuestion puede ser
completamente diferente. Y ello, porque el testamento se comporta a mo-
do de vehiculo susceptible de incorporar un conjunto heterogéneo de dis-
posiciones diversas que, ademds, normalmente se encaminan a la esfera
juridica de diferentes sujetos, no siendo identificable unidad de proposi-
to negocial alguna. A ello se une el caracter ineludible de la sucesién por
causa de muerte, donde, a diferencia de los contratos, no cabe optar en-
tre contratar o no contratar, ya que la sucesion se produce por el inevita-
ble fallecimiento del causante; la opcion es, entonces, si la sucesion se
atendrd a la voluntad expresada en el testamento, o si se sometera a las
reglas legales de la sucesion intestada. Y por influencia, segiin es comun
opinioén (42), del favor testamenti 1a sucesion se deferira a través del tes-
tamento, ain mutilado, complementado, si es ¢l caso, por la sucesién
intestada, antes que provocar la total sustitucidén del testamento, como
consecuencia de la preferencia de la sucesion testada.

En el Cadigo civil se recogen algunas hipétesis de ineficacia parcial
del contenido del testamento, como consecuencia de vicio parcial del con-
sentimiento. Tal ocurre, sefialadamente, respecto del error, que no se in-
cluye entre las causas de ineficacia total del testamento (43), pero si es
tomado en consideracion respecto de su contenido (44). Nada se dice,
empero, acerca de la posibilidad de violencia, intimidacién o dolo que
generen ineficacia parcial; aunque se ha estimado que, si tales vicios pu-
dieran afectar hipotéticamente sélo a parte del contenido del testamen-
to, lo congruente con el principio del favor testamenti seria considerar
ineficaz solamente la cldusula o clausulas viciadas (45). Aunque la solu-
cion es dudosa.

(41) Ejemplo de ello se encuentra en el llamado dolo mc1dental del segundo parrafo
del articulo 1.270 C.c.

(42) Enel C.c., como es bien sabido, no esta vigente la regla nemo pro parte, a pesar
de lo cual conserva preferencia la sucesién testada sobre la intestada, que solamente entra
en juego ante la ausencia o insuficiencia de la primera. Sobre el favor testamenti cfr., por
todos, VALLET, Panorama del Derecho de sucesiones, 1: Fundamentos, Madrid, 1982, pp.
73 y ss. y sobre la preferencia de la sucesion testada pp. 1.085 y ss., y LACRuUZ, Elemen-
tos, V, cit. p. 550.

(43) Las razones de ello pueden verse supra en la nota 22.

(44) Cfr. GorbILLO, El error ~.. <« testamento, cit. pp. 747 y ss.

(45) Lacruz, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 527: «cuando la violencia, el fraude
o ¢l dolo afecten sélo a algunas dlSpOSlClOﬂCS, el resto del testamento permanecerd vélido,
conclusidn que tiene cierto apoyo en el articulo 743 y que no es negada directamente por
ningtn texto»; mas afiade que «en cambio, serd muy dificil mantener parcialmente la vali-
dez de una disposicién anulada por vicios de la voluntad». A mi juicio la solucién es dudo-
sa. En la hipétesis de violencia, la magnitud del atentado contra la libertad de testar, pare-
ce imponer siempre la ineficacia total del testamento. En el caso de intimidacién, pudiera
ser imaginable la posibilidad de circunscribirla a una sola parte del testamento. Igualmen-
te respecto del dolo. Mas hay un argumento en contra de la ineficacia parcial: la indigni-
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Si parece caber, sin embargo, la nulidad parcial del testamento cuan-
do solamente una cldusula infringe la prohibicion de encomendar a un
tercero la determinacion de atribuciones mortis causa, fuera de los casos
en que la propia Ley lo autoriza (46).

Dentro de los supuestos de testamentos que carecen de eficacia gene-
ral, centramos la atencion solamente en los casos que pudieran denomi-
narse testamentos invalidos, por padecer en su formacion y otorgamien-
to de irregularidades que los hacen ineficaces (defectos formales (47) y
vicios del consentimiento), por carecer el testador de la capacidad sufi-
ciente o por atentarse contra normas que prohiben el testamento manco-
munado y por comisario. Quedan, pues, fuera los supuestos de caduci-
dad y de revocacion, pues su régimen de ineficacia es diferente, plan-
teando problemas especificos.

La ineficacia del testamento invalido tampoco es aqui abordada en
su tratamiento sistemdtico completo. Y asi, sefialadamente, no vamos
a ocuparnos del estudio de las causas de esa ineficacia, asunto sobre el
cual se parte de la aceptacion de la doctrina mas comun, como en las an-
tecedentes paginas se ha puesto de manifiesto. En concreto, dentro del
régimen de la ineficacia del testamento invalido, constituye el objeto de
este trabajo el estudio de si puede hablarse de un tnico o de varios regi-
menes de ineficacia del testamento invalido, reconducibles a las catego-
rias de nulidad y anulabilidad (o impugnabilidad), de manera andloga
a lo que sucede respecto de los contratos.

dad y el dolo son causas de indignidad para suceder (articulo 756-5.°) y, a la vez, causas
de nulidad, segun el articulo 673. La cuestion estriba entonces, a mi juicio, no en inventar
una categoria de «nulidad parcial» para estos supuestos, sino en decidir si puede haber
casos en que la concurrencia de ese ccmportamiento ilicito slo provoque indignidad y no
nulidad. Y en este sentido el propio LACRUZ parece no aceptar la existencia de una intimi-
dacién que sea solamente causa de indignidad (ob. cit. p. 468, criticando una sentencia
de 22 febrero 1984). Lo cual en el pensamiento del autor (para quien la intimidacién pro-
vocaria impugnabilidad caducable en cuatro o, a lo sumo, cinco afios, como mas adelante
se verd), supone tanto como negar por una parte la ineficacia parcial del testamento por
causa de indignidad y admitirla, sin embargo, por causa de anulabilidad parcial; lo que
a mi juicio implica cierta contradiccién, maxime si el régimen de la accion de tal anulabili-
dad acaba asimildndose al de la indignidad, como parece propugnar (en la obra que ahora
se cita, aunque como luego se indica tltimamente opta mds claramente por aplicar a esa
anulabilidad el régimen de los cuatro afios de caducidad del articulo 1.301 C.c.). Para ese
rodeo, mas sencillo es admitir que pueden haber hip6tesis de sola indignidad en estos ca-
s0s. Solucion, sin embargo, que a mi juicio tampoco es cierta, por ser diferentes el funda-
mento, el ambito y el alcance de la indignidad y de la nulidad del testamento.

(46) Véase la sentencia de 18 de mayo de 1983 (Ar. 2846) sobre nulidad de la clausula
por la que el testador encomienda a un hijo «la facultad de elegir bienes para el pago de
los tercios de mejora y libre disposicion».

(47) Se plantea la duda de si el testamento abierto ante testigos inidéneos, por ser ins-
tituidos ellos o sus parientes, es totalmente nulo (art. 682-1.° en relacién con el 687) o si
solamente se anula la disposicion en su favor (arts. 754 y 755). Parece compartible la opi-
nién de ALBALADEJO (Nulidad de la disposicion y nulidad del testamento abierto, cuando
un instituido es testigo o lo son determinados familiares suyos, «R.D.P.», 1967, pp. 3 y
ss. y 195 y ss.) de que en tal caso se acumulan ambas ineficacias, pues por su diferente
régimen juridico y distinto alcance interesa mantenerlas operativas independientemente
(cfr. pp. 195 y ss.).
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II. NULIDAD E IMPUGNABILIDAD DEL TESTAMENTO

1. Caracterizaciéon de la nulidad y anulabilidad como regimenes tipi-
cos de ineficacia negocial

Si por régimen tipico de ineficacia se entiende todo el conjunto de
supuestos en los cuales la Ley regula el régimen de ineficacia de los di-
versos negocios juridicos, el elenco resultante es grande y de utilidad du-
dosa su elaboracién. Por ello, cuando se habla de regimenes tipicos de
ineficacia negocial, normalmente se hace referencia a los tipos generales
de ineficacia regulados por la Ley, con caracter mds o menos comiun pa-
ra la préctica totalidad de los negocios juridicos o bien, lo cual es segu-
ramente mds cierto, para la totalidad de los contratos. En este segundo
caso, la lista de tales tipos generales queda muy reducida, siendo comtin
la consideracién de que tales regimenes son reconducibles a tres: la nuli-
dad, la anulabilidad y la rescicion (48).

De ellos ha de quedar descartado, en razon de las anteriores conside-
raciones acerca del objeto de este trabajo, el estudio y referencia de la
rescision, circunscribiéndose el ambito de interés a los regimenes de nu-

lidad y anulabilidad, expresivos de las que se han dado en llamar inefi-
cacias estructurales (49), esto es, dimanantes 0 que toman por causa la

(48) Tal es la tipologia habitual en las obras generales sobre el negocio juridico. Cfr.
en tal sentido DE CASTRO, El negocio juridico, cit. pp. 461 y ss., y alli, en pp. 529 y ss.,
consideracién de otros posibles tipos de ineficacia, cuya admisién es de utilidad dudosa;
GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil. El negocio juridico, cit. pp. 193 y ss. En
los tratados y manuales que afrontan el tratamiento general del negocio juridico ocurre
lo propio: cfr. DiEz PicAzo/GULLON, Sistema de Derecho civil, 1, 2.2 ed., Madrid, 1977,
pp. 632y ss.; EspiN, Manual de Derecho civil espariol, 1, 7.% ed., Madrid, 1979, pp. 489
y ss. Otras obras que acaso con mejor criterio desarrollan estas cuestiones en sede de teoria
general del contrato también coinciden en ello: cfr. DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ ¥
otros, Elementos de Derecho civil, 11-2.°, Barcelona, 1977, pp. 269 y ss. Otras obras, en-
tendiendo que la rescision es especifica de los contratos, en sede de teoria general del nego-
cio ciiien el estudio a los regimenes de la ineficacia por invalidez, incluyendo solamente
la nulidad y la anulabilidad: cfr. ALBALADEJO, Derecho civil, 1-2.°, 5.% ed., Barcelona,
1977, pp. 439 y ss. La bibliografia sobre la ineficacia del negocio, o de las mas importantes
categorias negociales, es abundantisima (cfr. ALBALADEJO, cit. pp. 439-440), siendo, des-
de mi punto de vista, de particular relevancia entre nosotros las citadas obras de D CaAs-
TRO y de DELGADO ECHEVERRIA (del cual también en Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, XVII-2.°, Madrid, 1981, pp. 230 y ss.), asi
como Diez Picazo, Eficacia e ineficacia del negocio juridico, A.D.C., 1961, pp. 809 y
ss. (y en Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Madrid, 1970, pp. 283 y ss.). Muy
util es la reciente exposicion de GorbiLLo, Violencia viciante, violencia absoluta e inexis-
tencia contractual, R.D.P., 1982, pp. 214 y ss., especialmente 235 y ss., y alli abundantes
referencias.

(49) Véase DiEz Picazo, Eficacia e ineficacia, cit. pp. 829 y ss.: «Una distincién im-
portante es también la que podemos establecer entre la ineficacia estructural y la ineficacia
funcional del negocio juridico. Esta distincion tiene su fundamento en la causa de la inefi-
cacia, pero es sobre todo relevante, porque el ordenamiento juridico deriva de la diversi-
dad de origen una diversidad en el tratamiento de la ineficacia. Llamamos ineficacia es-
tructural a la ineficacia de un negocio defectuoso, viciado o imperfecto. La ineficacia es-
tructural atiende a la fase de celebracién o de formacién de un negocio juridico. La inefi-
cacia funcional atiende, en cambio, a las consecuencias que un negocio regularmente for-
mado produce en la realidad. Hay ineficacia funcional cuando un negocio regularmente
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existencia de irregularidades en la génesis y formacion de los negocios
de cuya ineficacia se trata. Si bien, por lo anteriormete indicado, ha de
precisarse que se engloban los casos en que se transgrede el dmbito de
la libertad de los sujetos, y se excluyen los casos en que la ineficacia afecta
exclusivamente al contenido, pues interesa a estas paginas solamente el
estudio de la ineficacia del testamento en si.

En la caracterizacion general comparativa de ambos regimenes de ine-
ficacia, es comun advertir netas diferencias entre ellos, fruto en buena
medida de la labor de la jurisprudencia, que ha obviado asi los graves
defectos de técnica juridica en que incurre el Codigo civil al regular en
general la ineficacia estructural en la sede de las normas generales sobre
los contratos: articulos 1.300 y siguiente, donde, bajo la rubrica ‘‘De la
nulidad de los contratos’’, se amalgaman reglas referibles a uno o a am-
bos de estos regimenes tipicos, sin la debida claridad (50). Y previamen-
te a esa caracterizacion general, ha de advertirse que la clasificacion
nulidad-anulabilidad, como en general las clasificaciones operativas de
la ineficacia negocial (51), tiene su sentido fundamentalmente desde una
optica funcional, atendiendo al propio régimen operativo de cada uno
de los diferentes tipos de ineficacia.

De acuerdo con la perspectiva adoptada, y siguiendo las pautas co-
minmente seguidas, cabe describir el régimen de la nulidad en base a
los extremos siguientes. En este sentido se ha indicado, sintéticamente,
que la ineficacia del negocio nulo opera ‘‘ipso iure”’, con cardcter gene-
ral “‘erga omnes’’ y de manera definitiva (52).

formado contribuye a obtener un resultado contrario a Derecho«; afiadiendo en nota que
la «ineficacia es estructural porque la irregularidad determinante de la ineficacia radica
en la estructura del negocio... La ineficacia es funcional porque la irregularidad consiste
en la consecuencia inmediata que un negocio estructuralmente regular despliega».

(50) DEeLGADO, Comentarios, XVI1-2.°, cit. pp. 237 y ss., subraya ruertemente, y con
justicia, la trascendencia de la elaboracion jurisprudencial en orden a aislar el régimen de
la nulidad en sentido estricto respecto de la anulabilidad, en el entramado de normas com-
prendidas en los arts. 1.300 y ss. C.c. Sobre los origenes de estos preceptos y sus rasgos
diferenciales respecto de los antecedentes franceses, cfr. GORDILLO, Violencia viciante, cit.
pp. 237 y ss. Una sintesis historica del asunto puede verse en LuTzEsco, Teoria y prdctica
de las nulidades, trad. de Romero Sanchez y Lopez de la Cerda, México, 1945, pp. 95 a 163.

(51) Es comun la opinidn que considera que las clasificaciones y categorias de inefi-
cacia no obedecen necesariamente a exigencias de orden logico, siendo consustancial a la
configuracién de los diversos tipos y la eleccion entre ellos, 1a valoracién de politica legis-
lativa y oportunidad que aconseja optar por uno y no por otro. Tal contingencia obliga
a clasificar, como medio mas seguro, los diversos regimenes de ineficacia desde un punto
de vista mas descriptivo, para lo cual se manifiesta de utilidad indudable la consideracién
del «mecanismo» de la ineficacia (DE CASTRO, El negocio juridico, cit. pp. 467-468) o,
mds en general, sélo cabe tipificar las modalidades de la ineficacia «partiendo de la idea
estricta de ineficacia» (Digz Picazo, Eficacia e ineficacia, cit. p. 825). Cfr. los acertados
y expresivos términos con que se manifiesta DELGADO, Comentarios, XVII-2.°, cit. p. 236.

(52) DE CasTro, El negocio juridico, cit. p. 475: «La ineficacia del negocio nulo se
produce «ipso iure», se dara respecto de todos y de todo; y no es sanable por confirmacion
ni por prescripcion». Véase también Diez Picazo, Eficacia e ineficacia, cit. p. 831, quien
sustancialmente, aunque con terminologia distinta, sostiene lo mismo, al calificar la nuli-
dad como ineficacia «siempre automatica, originaria y estructural, normalmente absoluta
e insanable».
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Asi, el negocio nulo no produce propiamente efectos negociales por
si, aunque si pueda generar otros distintos y aunque, si la nulidad no
impide que lo realizado tenga una cierta apariencia negocial, puedan pro-
ducirse en un primer momento efectos similares a los que produciria el
negocio no afectado por vicio de nulidad, efectos que son eliminables (53).

En segundo término, la no produccion de efectos ab origine implica
que, si es el caso y lo indican las circunstancias, la accion ejercitada so-
bre la nulidad del negocio sea meramente declarativa, tendente solamen-
te a constatar la existencia del defecto que acarrea nulidad (54). Por ello,
la acciéon meramente declarativa no es suficiente para remediar las posi-
bles consecuencias practicas dimanantes del negocio nulo, lo cual no im-
plica que no se puedan remediar, sino que para ello hay que ejercitar
la oportuna accién material de condena que, desde el punto de vista 16-
gico, es subsiguiente al triunfo de la constatacidn de la nulidad que re-
suelve la accién declarativa (55).

Por su cardcter general y absoluto, y por su automatismo, es caracte-
ristica de la nulidad la apreciabilidad de oficio de su existencia, que pue-
de ser declarada por los Tribunales, aunque no haya peticion de los liti-
gantes sobre ese extremo, lo cual en sus términos estrictos pudiera en-
tenderse como desviacion de los principios dispositivo y de justicia roga-
da que informan nuestro procedimiento civil. Un andlisis mas profundo
de la cuestidn revela, sin embargo, que ademas de consideraciones de
orden practico, influye en esta cuestidn lo referente a la naturaleza de
los bienes juridicos protegidos cuando se sanciona con la nulidad radi-
cal (56). Mas es asunto que después se trata, al abordar los criterios de
opcidn entre los diversos regimenes de ineficacia negocial. Aunque ya
puede avanzarse que acaso quepa deslindar hipotesis de nulidad aprecia-
bles de oficio, de otras en las que ello no cupiera. La duda es, empero,
si tal ineficacia seria propiamente del tipo de la nulidad radical en todo
lo demds, o si, por haber otras diferencias de régimen, debiera mas bien
hablarse de un tipo diferenciado de nulidad (57).

(53) Cfr. por todos DELGADO, Comentarios, XVII-2.°, cit. p. 242, y DE CASTRO, cit.
pp. 477-478.

(54) Por ello, dice DE CAsTRO, 0b. cit., p. 481, que no se trata de una accion en sen-
tido propio, es decir, «de facultad actual de exigir a otro un cierto hacer o no hacer», sino
que en tal accidon declarativa «no se ejercita un poder concreto, sino el general de preten-
der que se declare lo que ya existe por si mismo, el caracter contra ley de que adolece un
negocio juridico».

(55) Cfr. DE CasTRO, loc. cit., y DELGADO, ob. cit., pp. 242 y 247-248.

(56) Cfr. DE CasTro, ob. cit., p. 476. Mas explicitamente, DELGADO, ob. cit.,
pp. 283-284, sefiala que es dudosa la existencia y conveniencia de esa pretendida regla de la
apreciabilidad de oficio de la nulidad radical, poniendo de manifiesto cémo realmente s6-
lo se justifica «cuando causas muy sefialadas muevan a ello, para evitar que los Tribunales
se vean forzados a colaborar en los turbios negocios que las partes presentan tratando de
ocultar sus aspectos mas reprobables y aun delictivos».

{57) Véase infra al tratar de la llamada «nulidad virtual o racional» en relacién con
la categoria de la inexistencia.
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La generalidad de la nulidad y el caracter declarativo de la accidén
comportan que la legitimacién activa para ejercitarla sea amplia. Sélo
se requiere, para cubrir las exigencias minimas y generales de nuestro sis-
tema, que el accionante sea titular de intereses afectados por la hipotéti-
ca declaracion de nulidad, esto es, que sea ‘‘interesado’’ en el momento
en el cual acciona. Titularidad de intereses afectados y actualidad de ta-
les intereses son asi condiciones que debe reunir quien persiga la declara-
cién de nulidad de un negocio (58). Lo cual comporta que, periclitado
el interés, el sujeto afectado pierda la posibilidad real de demandar la
nulidad.

Se pone en relacién con ello la cuestién de la prescriptibilidad de la
accién de nulidad. La comun opinién entiende que la accion declarativa
de nulidad es imprescriptible, no pudiendo sanarse la nulidad por el trans-
curso del tiempo (59). Mas cabe dudar que la imprescriptibilidad dima-
ne propiamente de la naturaleza meramente declarativa de la accion de
nulidad (60). En cualquier caso, admitida la imprescriptibilidad de la ac-
cion declarativa de la nulidad, es también comun opinion la que entien-
de que, sin embargo, ello no significa que quepa perpetuamente instar
tal declaracion, pues lo que si puede desaparecer por el transcurso del
tiempo es el requisito de legitimacidn activa de la actualidad del interés,
dado que las acciones restitutorias o de condena que se abren como con-
secuencia del triunfo de la declaracion de nulidad si se encuentran some-
tidas a su extincidn por prescripcidn, o a su inutilidad por usucapidén (61).

Finalmente, por consecuencia del caracter definitivo de la nulidad,
se afirma que los negocios nulos no son sanables, con lo cual se quiere
indicar que, en principio, quedan excluidos de la posibilidad de convali-
dacion, salvo los supuestos excepcionales en los que la Ley autorice u
ordene tal convalidacién (62).

Frente a esta caracterizacion de la nulidad, y por contraste, la anula-
bilidad se refiere al régimen de ineficacia negocial, cuyo mecanismo im-
plica el reconocimiento a un sujeto de la facultad de impugnar el nego-

(58) Cfr. DE CASTRO, cit., pp. 477 y 482, y DELGADO, cit., pp. 282-283.

(59) Cfr. DELGADO, cit., pp. 242 y 251, donde se pueden ver referencias, y DE Cas-
TRO, cit., p. 480.

(60) Tendiendo la accion declarativa sélo a constatar y verificar una determinada po-
sicién o situacién juridica, mientras ella exista (o se dude de su existencia) cabe pretender
el pronunciamiento judicial. DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., p. 251, indica que «tratén-
dose de nulidad absoluta, la mera declaracion de la misma puede pedirse en cualquier tiem-
po... precisamente por tratarse de accién meramente declarativa». Fundamenta en cambio
la imprescriptibilidad en el régimen de la nulidad, especialmente en la no confirmabilidad
de los contratos nulos (por no reunir los requisitos del art. 1.261 C.c.) decretada por el
art. 1.310, EspiN, La nulidad absoluta del negocio juridico y los efectos de la prescripcion
extintiva y al usucapion, A.D.C., 1970, pp. 519 y ss., especialmente 533-534.

(61) Véase Espin, ob. cit. passim, y DELGADO, ob. cit. pp. 250 y ss.

(62) Véase DE CASTRO, ob. cit. pp. 479 y 485 y ss.; DELGADO, ob. cit. pp. 243 y
325-326.
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cio irregular, pudiendo optar por convalidar tal negocio mediante la
confirmacién (63).

Asi, frente a la consideracion de que el negocio nulo carece ab initio
de efectos, es opinion casi general la que sostiene que el negocio anula-
ble es inicialmente eficaz, aunque su eficacia no es firme, pues esté so-
metido a la eventualidad de la impugnacion por la parte interesada, lo
cual se suele expresar diciendo que el negocio anulable goza de eficacia
claudicante (64).

En correspondencia con ello, segiin la comiin opinién, la accién en-
caminada a hacer valer la anulabilidad del negocio desemboca en una
sentencia constitutiva y no meramente declarativa (65), aunque con efecto
retroactivo al momento de celebracién del negocio. Con mejor criterio,
sin embargo, se ha indicado que en puridad la anulabilidad debe ser ob-
jeto de una accidn declarativa, no regulada por la Ley pero presupuesta,
tendente a verificar la existencia del vicio que origina taltipo de inefica-
cia, de resultas de lo cual se abre la via de una accion restitutoria, que
es precisamente la que si se encuentra regulada por los articulos 1.3C0
y siguientes del Cédigo civil (66).

En clara contraposicién con la nulidad, la anulabilidad, al ser nor-
malmente configurada como derecho potestativo de la parte interesada,
no es en ningun caso apreciable de oficio, siendo precisa su invocacion (me-
jor dicho, el ejercicio de la pretensién de anulabilidad) para que el Juez
la estime y decrete (67). Ademas, la anulabilidad solamente puede ser
invocada por la parte del negocio que fue victima de la irregularidad ge-
neradora de la ineficacia, con alguna excepcion contemplada por la pro-
pia Ley (articulo 1.302 y concordantes) (68). En ello hay clara contrapo-
sicion de criterio entre anulabilidad y nulidad, siendo de invocacion mu-
cho mas restrictiva la primera que la segunda.

(63) Cfr. DELGADO, cit. pp. 244. Diez Picazo, Eficacia e ineficacia del negocio juri-
dico, cit. p. 831 la califica de «ineficacia provocada, sobrevenida y estructural, normal-
mente relativa y sanable».

(64) Cfr., por todos, Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, 1, cit.
p- 307y CLAVERIA GOSALBEZ, La confirmacion del contrato anulable, Bolonia, 1977, pp.
38 y ss. y alli indicaciones. En términos menos rotundos y mas dubitativos se expresa DE
CASTRO, El negocio juridico, cit. p. 499. Claramente en contra se manifiesta DELGADO,
Comentarios, XVII-2.° cit. p. 245: «el contrato anulable debe considerarse originariamen-
te invélido e ineficaz». Para el objeto de estas paginas no es preciso optar por ninguna
de las alternativas; pero, con todo, parecen atendibles las razones aducidas por DELGADO
o, al menos, las dudas manifestadas por DE CASTRO acerca de la concepcion dominante.

(65) Diez Picazo, loc. cit. y en Eficacia e ineficacia, cit. p. 826. Con todo ha de pre-
cisarse que ese pretendido caracter constitutivo de la sentencia de anulabilidad, no implica
que necesariamente haya de producirse el pronunciamiento judicial para que la ineficacia
sea efectiva (no seria sentencia constitutiva necesaria; cfr. RAMos, Derecho procesal civil,
I, Barcelona, 1985, p. 640 y DE LA OLIVA/FERNANDEZ, Lecciones de Derecho procesal, 11,
2.* ed. Barcelona, 1984, pp. 26 y ss.), siendo comtiin la opinién de que no es imprescindi-
ble el ejercicio judicial de la accién de anulabilidad (cfr. DELGADO, cit. pp. 249-250).

(66) DE CASTRO, El negocio juridico, cit. pp. 504 y ss.; DELGADO, cit. pp. 248-249.
Se suma a esta opinion GoRrbpILLO, Violencia viciante, cit. p. 241 nota 76.

(67) En la terminologia de Diez Picazo la anulabilidad es ineficacia «provocada.
Cfr. Eficacia e ineficacia, cit. pp. 825-826.

668) Cfr. DELGADO, cit. pp. 272 y ss. y DE CAsTRO, cit. pp. 506 y ss.
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La accidn restitutoria en caso de anulabilidad tiene sefialado como
plazo de ejercicio el breve de cuatro afios. Razon por la cual, transcurri-
dos esos cuatros afios, por ausencia de interés, se carece también virtual-
mente de la posibilidad de ejercitar la accidén declarativa de anulabili-
da (69). La naturaleza del plazo se discute, siendo abrumadoramente ma-
yoritaria la opinién que lo reputa plazo de caducidad (70).

Por iltimo, la anuylabilidad es susceptible de sanaciéon, mediante la
confirmacion, regulada por los articulos 1.309 y siguientes, a diferencia
de la nulidad, donde no cabia tan general convalidacién (71). Mediante
ella queda convalidado con eficacia retroactiva el negocio viciado y san-
cionado con anulabilidad, que surte efecto, definitivamente, en sus pro-
pios términos.

2. Los criterios de opcién entre nulidad y anulabilidad

El problema abordado en este apartado persigue aislar los criterios
que determinan la opcidn en favor de un régimen tipico de ineficacia o
de otro, segun los casos, partiendo del buen entendimiento de que tal
opcién no sea caprichosa, sino que, en términos generales, obedezca a
una fundamentacion basada en parametros generales. Con todo, el ana-
lisis exhaustivo de este tema excederia de las pretensiones y exigencias
de estas paginas, razén por la cual se aborda con caracter instrumental,
y seguramente, una cierta simplificacion.

El primer criterio que a la mente viene partiria de poner en conexién
la irregularidad negocial con el tipo de ineficacia, reservando (parece lo
l6gico) la ineficacia de mas grave alcance para las irregularidades que
atenten mds gravemente contra la estructura y esencia del negocio; mien-
tras que la anulabilidad quedaria reservada para las irregularidades que
no atentaran contra la esencia negocial. El planteamiento, que es de una
l16gica formal irreprochable, ha sido, sin embargo, firmemente rechaza-
do por voces mucho mas autorizadas que la mia, y que, por lo convin-
cente de sus razones, entiendo que no cabe sino seguir (72). Y sobre to-

(69) DELGADO, cit. p. 252 y DE CASTRO, cit. pp. 499, 505 y 511.

(70) Referencias de la doctrina mayoritaria en DELGADO, cit. p. 253 nota 9. DE CAs-
TRO también lo considera plazo de caducidad (ob. cit. p. 509). DELGADO, loc. cit., entien-
de, sin embargo, que ¢l plazo es de prescripcion.

(71) Sobre la confirmacién cfr. GULLON BALLESTEROS, La confirmacion, A.D.C. 1960,
pp. 1195 y ss.; SERRANO ALONSO, La confirmacién de los negocios juridicos, Madrid,
1976; CLAVERIA GONSALVEZ, La confirmacién del contrato anulable (seguramente sea _la
obra mas completa) cit. Muy util es el tratamiento de DELGADO, Comentarios, XVII-2.° cit.
pp. 322 y ss.

(72) DE CASTRO, El negocio juridico, cit. efectiia una inequivoca declaracion en este
sentido con carécter general: hay «imposibilidad de una dogmaética a priori de la inefica-
cia» que intente fundamentarse en «el valor dado a la carencia, defecto o vicio de los dis-
tintos elementos de cada negocio juridico» (p. 461). Lo cual significa que defectos o vicios
de evidente dispar valor en la estructura del negocio deban ser reconducidos, a veces, al
mismo régimen de ineficacia, como ocurre con la violencia absoluta y la violencia viciante,
o con el error obstativo, etc., reconducibles al régimen de la anulabilidad (aunque sea cuestion
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do, tal proceder corre el riesgo de enfrentarse frontalmente con lo dis-
puesto por la Ley, al no distinguir ésta (por mucho que se puedan forzar
las normas) por ejemplo, y a salvo el alcance de la incapacitacion fijado
por la sentencia, entre nulidad y anulabilidad respecto de los contratos
celebrados por un incapacitado, segin que la ‘‘capacidad natural’’ del
sujeto le consintiera o no algin atisbo de conciencia y voluntad o no;
por el contrario, el régimen establecido con caracter general respecto de
los contratos celebrados por el incapacitado es el de la anulabilidad (pa-
rrafo quinto del articulo 1.301).

El otro criterio general manejado para explicar el porqué de la op-
cion del legislador en favor de un determinado régimen de ineficacia, se
basa en la determinacién de la naturaleza del interés protegido por la
sancidon en que consiste la ineficacia del negocio. De acuerdo con ello,
la nulidad seria decretada cuando la irregularidad del negocio atenta con-
tra el interés general; mientras que la anulabilidad quedaria reservada
a los casos en los cuales el interés lesionado o en peligro, por ser indivi-
dual y disponible, halla adecuada satisfaccion mediante ese mecanismo
mas benigno en que aquélla consiste (73). Y como pudiera suceder que
los intereses generales estuvieran en contradiccién incluso con la inme-
diata y mds directa proteccion de un interés individual lesionado, cabe
que ¢l ordenamiento no decrete la ineficacia del negocio o de las atribu-
ciones que toman por base el negocio irregular, sino que busque la satis-
faccion del interés individual lesionado por vias paralelas (74).

Esta fundamentacion cuenta, al parecer (75), con solido apoyo en los
antecedentes historicos, y tiene en su beneficio el dato de explicar satis-

discutida). Recientemente en este sentido, con abundante informacion y fuerza convincen-
te en sus argumentos, se expresa GORDILLO CANAS, Violencia viciante, violencia absoluta
e inexistencia contractual, cit., R.D.P., pp. 214 y ss., a quien basicamente se sigue. Tam-
bién pone de manifiesto la ruptura del binomio irregularidad-ineficacia DiEz Picazo, Efi-
cacia e ineficacia, cit. especialmente pp. 821 a 823. Asimismo, de forma inequivoca, en
este sentido se expresa también DELGADO, Comentarios, XVII-2.° cit. p. 235. Por otro
lado, aun al mds superficial lector no se le oculta que en esta cuestion asume particular
relevancia la categoria de la inexistencia; mas, por ser abordada especificamente después
(por las razones que también luego se exponen), a entonces me remito, sin perjuicio de
avanzar, ya que creo preferible desvincular la eleccion del régimen de ineficacia de la natu-
raleza de la irregularidad de que adolezca el negocio.

(73) Potencia el dato de la naturaleza del interés ESpiN, La nulidad en el Derecho ci-
vil, en Homenaje a Segismundo Royo-Villanova, Madrid, 1977, p. 238; obra de la que to-
mo la referencia en DELGADO, cit. p. 236 nota 6 in fine, que me ha sido imposible encon-
trar por no hallarse (me temo) adecuadamente fichada en las bibliotecas a que he tenido
acceso. No aparece destacado este extremo en el Manual de Derecho civil espafiol, 1, 7.*
ed., Madrid, 1979, pp. 490 y ss. Defiende con sélidos y convincentes argumentos la rele-
vancia del criterio de la naturaleza del interés GORDILLO, ob. cit. especialmente pp. 237 y ss.

(74) La colision entre interés particular e intereses generales (como con la proteccion
de la confianza en aras a la mayor seguridad del trafico) provoca a menudo la preferencia
de la proteccion de los segundos, como ocurre en materia de adquisiciones «a non domi-
no». Explica ello también la brevedad del plazo para reclamar en muchisimas ocasiones
(como ocurre con las acciones edilicias, o con la accion de los intereses en juego es posible
explicar satisfactoriamente supuestos como los aludidos y tantos otros.

(75) Un resumen documentado de tal evolucidn histérica puede verse en GORDILLO,
Violencia viciante, cit. pp. 238 y ss. Ampliamente se ocupa de la cuestién LuTzEsco, Teo-
ria y prdctica de las nulidades, cit. pp. 95 y 163.



Nulidad e impugnabilidad del testamento 29

factoriamente algunas de las caracteristicas de la nulidad. En concreto,
al tratarse de la defensa de intereses generales se comprende la posibili-
dad de apreciacion de oficio de la nulidad por los Tribunales, supuesto,
claro es, que resulte lo suficientemente patente. Y explica también el ca-
racter absoluto de la nulidad, pues el ordenamiento remueve con carac-
ter general lo que atenta contra los intereses generales.

Tiene esta perspectiva, sin embargo, un punto de fuga que justifica
las dudas manifestadas acerca de su valor general. En particular, par-
tiendo de la base de que son reconducibles al régimen de la nulidad ab-
soluta los llamados negocios inexistentes, en los cuales no tiene por qué
atentarse contra los intereses generales (por ejemplo, contrato con inde-
terminacion absoluta del objeto), se concluye que aqui la nulidad debe
encontrar fundamentacion diferente (76). Mas este razonamiento impli-
ca que se parte de un presupuesto general, a mi juicio dudoso, consisten-
te en entender que el régimen de ineficacia de los contratos o negocios
inexistentes es el de la nulidad radical.

3. Inexistencia y nulidad virtual o racional

La razon de abordar esta cuestion, también limitadamente, se encuen-
tra, ademas de en el motivo recién considerado, fundamentalmente en
que también respecto del testamento se ha mantenido la categoria de la in-
existencia como fundamentadora de la nulidad del mismo, contraponién-
dola a la posibilidad de aislar un régimen de ineficacia diferente para
los testamentos existentes pero viciados. El desarrollo de este punto con-
creto se aborda mds adelante. De momento, baste dejar constancia de
su interés, que justifica que ahora se hable de la inexistencia en general
y del régimen de ineficacia que provoca.

Por ser de general conocimiento, es innecesario demostrar que el ori-
gen de la inexistencia se encuentra en el absurdo rigor de la regla pas
de nullité sans texte y en la constatacidon de que se daban supuestos de
negocios, respecto de los que la lI4gica imponia la ineficacia, pero no exis-
tia norma expresa que la decretara (77).

Afirmada la categoria légica de los negocios inexistentes, el principal
problema que se suscita es el de determinar el régimen de ineficacia de
los mismos, pronuncidndose la doctrina espafiola casi con unanimidad
por identificar tal régimen de ineficacia con el de la nulidad radical (78).

(76) Cfr. DELGADO, cit. p. 236: «este criterio del interés protegido (publico o priva-
do), de dificil manejo, sélo sirve como mera aproximacion».

(77) Lo dicho se refiere, claro es, a la construccion moderna de la categoria de la ine-
xistencia. Sobre la cuestién cfr. DE Los Mozos, La inexistencia del negocio juridico,
R.G.L.J. tomo 208, 1960, pp. 463 y ss., especialmente para este punto pp. 465 y ss.; DE
CASTRO, El negocio juridico, cit. pp. 463 y ss.; DELGADO, Comentarios XVII-2.° cit. pp.
240 y ss.; GORDILLO, Violencia viciante, cit. pp. 243 y ss.

(78) Cfr. DELOS Mozos, cit. p. 517; DE CASTRO, cit. pp. 465-466; DELGADO, loc. cit.;
Diez Picazo, Eficacia e ineficacia, cit. p. 825. GORDILLO, cit. p. 244 califica de pirrica
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Mas entonces surge el problema: al introducirse en el régimen de la nu-
lidad supuestos ajenos a ella, se genera como consecuencia que tales su-
puestos no encajen en las caracteristicas diferenciadoras del régimen de
la nulidad (79).

Cabria otra posibilidad, que se ha intentado: inventar un particular
régimen de ineficacia para los supuestos de inexistencia, calificable co-
mo de nulidad natural (80). Mas en su contra, con razén, se ha indicado
que presupone que todos los supuestos de inexistencia serian reconduci-
bles a un tnico y mismo régimen de ineficacia, lo cual es un apriorismo
que no encuentra confirmacion practica (81). Ademas, si antes se ha in-
dicado que la postura metodoldgicamente correcta para hallar los crite-
rios de opcidn de los distintos regimenes de ineficacia implica desconec-
tar el tipo de irregularidad del tipo de ineficacia, mantener ahora que
la inexistencia provoca esa nulidad natural, contradice de plano esa pro-
puesta metodoldgica.

Por ello, y partiendo de la tipicidad general de los tipos de ineficacia,
lo cual no implica desconocer la posibilidad de regimenes de ineficacia
particular para causas concretas, parece que, también en términos gene-
rales, los supuestos de inexistencia deber ser reconducidos a los dos regi-
menes tipicos generales: la nulidad o la anulabilidad. Pero, y esto es lo
importante, sin que sea anudable a la inexistencia un vinico régimen de
ineficacia, sino advirtiendo la posibilidad de que inexistencias diferentes
provoquen ineficacias también distintas. Lo cual por otra parte no es si-
no la expresion sintética de algo que es, en general, comun: asi se explica
que mientras la simulacion sea reconducida al régimen de la nulidad, por
el contrario el error obstativo o la violencia absoluta se dejen (no sin du-
das) en el régimen de la anulabilidad (82). Y, ademads, admitiendo la po-
sibilidad de supuestos de inexistencia que no sean reconducibles a ningu-
no de ambos regimenes, sino a alguno propio y particular (83).

Precisamente respecto de este ultimo grupo de inexistencias a los que
no parece convenir ni el régimen de la nulidad ni el de la anulabilidad,
cabe efectuar alguna precision que resulta esclarecedora, desde el punto
de vista del objeto de estas paginas. Me refiero a las hipétesis de inexis-
tencia patente por ausencia de los requisitos o elementos exigidos por
la Ley para la perfeccion de un negocio juridico. Tal ocurre en el caso
de falta de forma esencial, no exigida para la satisfaccidon de intereses
generales, o en el defecto de objeto de un contrato (no reconducible al

la victoria de los negadores de la inexistencia, pero que a la vez amplian las causas de nuli-
dad para acoger los casos de inexistencia: «se la niega (la inexistencia), efectivamente, pe-
ro solo en lo terminoldgico, para admitirla bajo el nombre de nulidad».

(79 GORDILLO, loc. cit. continiia el pasaje reproducido en la nota precedente, dicien-
do: «introduciendo en el ambito de ésta (Ia nulidad) supuestos antes ajenos a ella y que
de ningin modo encajan en las caracteristicas diferenciadoras de su régiraen».

(80) Japiot, Des naullités en matiére d’actes juridiques, Paris, 1909, cit. pp. 602 y ss.

(81) GorbiLLO, cit. p. 247.

(82) GORDILLO, cit. pp. 249 y ss.

(83) GORDILLO, cit. p. 251 menciona los casos de indeterminacién del objeto o el con-
trato celebrado por el falsus procurator.



Nulidad e impugnabilidad del testamento 31

régimen de los vicios del consentimiento), o en el del documento apdcri-
fo que lo es de manera evidente, etc. En suma, en los casos en los cuales
no existe una apariencia dotada de la suficiente firmeza que consienta
confiar en la regularidad del negocio. Pues de existir tal apariencia, ge-
neradora de una confianza generalizada, pudiera suceder que el ordena-
miento considerara la necesidad de proteger el interés general represen-
tado por esa confianza, con vistas a garantizar la seguridad del trafico.

En términos generales para tales casos no es preciso hablar ni siquie-
ra de ineficacia. Mds exacto es hablar de que, no habiendo evidentemen-
te negocio, no cabe reconocer la produccion de efecto negocial alguno.
Y la no produccién de tales efectos negociales si sera normalmente to-
mada en consideracién por los Tribunales; mas no porque el Juez reac-
cione contra la agresidn de los intereses generales, que no existe, sino
porque quien alegara la produccion de tales efectos debe probar suficien-
temente el fundamento de su peticion, y en la aplicacion de las normas
para la calificacion del pretendido titulo negocial, no demostrada la exis-
tencia del negocio, el Juez no puede condenar a cumplir efecto negocial
alguno. En este sentido, es comprensible la afirmacion de que el Juez
no aprecia de oficio la ineficacia de un contrato inexistente (pues no se
trata, en las hipdtesis planteadas, de supuestos de nulidad radical), sino
que la ‘“‘padece’’ (84). Mas ello es consecuencia de las reglas de distribu-
cién de la carga de la prueba y de la funcién calificadora de los Tribunales.

Por todo ello, en mi opinion, cabe afirmar que tendencialmente el
criterio mds adecuado para optar por el régimen de nulidad radical o el
de anulabilidad, estriba en precisar la naturaleza de los intereses lesiona-
dos como consecuencia de la irregularidad padecida por el negocio. Y
es dudoso, en este sentido, que sea operativo establecer esquemas de re-
gla general y excepcion, que abocan a preferir determinado régimen de
nulidad, salvo que sea evidente que se ordena que opere el otro, a pesar
incluso del tenor del articulo 6-3 del Cddigo civil (85).

(84) Jarpor, cit. pp. 603 y ss. GORDILLO, cit. p. 246 indica que «el juez no puede re-
conocer lo que no se ha fundamento suficientemente, y éste seria, claro estd, el caso cuan-
do se pretende hacer valer una obligacion o un derecho que no ha llegado a nacer».

(85) Que la nulidad sea la regla y la anulabilidad la excepcion, encuentra cobijo en
el tenor del art. 6-3 C.c. Asi lo reconoce DELGADO, cit. p. 244, aunque mitiga el matiz
excepcional de la anulabilidad, para hacer posible extender su régimen a supuestos no ex-
presamente incluidos en los arts. 1.300 y ss. En similar sentido se expresaba DE CASTRO,
cit. p. 500, en relacién con el antiguo art. 4 C.c.; pero ello no le impide dotar de cierta
fuerza expansiva al régimen de la anulabilidad, que seria aplicable a supuestos de negocios
0 actos que no son propiamente contratos {cfr. pp. 501-502). AMOROS GUARDIOLA, en Co-
mentarios a las reformas del Cddigo civil, 1, Madrid, 1977, pp. 331-332, sostiene que la
nulidad radical es la regla y cualquier otra sancidn es la excepcién, aunque no es preciso
que esté formulada explicitamente como tal excepcién. GORDILLO, cit. cit. p. 242, aunque
ciflendo la cuestion al ambito de los contratos, mantiene la postura contraria: «la anulabi-
lidad aparece como la regla; la nulidad, como la excepcién». En nota precisa: «Nosotros
admitimos que la nulidad es la sancién general de los actos (y contratos) contra ley, pero
entendemos que en la ineficacia especificamente contractual la anulabilidad es la regla gene-
ral u ordinaria.» Su principal argumento para ello estriba en que, bajo la ribrica «de la
nulidad de los contratos», el Cédigo disciplina propiamente el régimen de la anulabilidad.
Como digo, me parece que no se debe hacer argumento determinante del tenor literal de
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4. Nulidad y anulabilidad totales del testamento

a) Jurisprudencia sobre la invocabilidad de la ineficacia negocial en el
testamento

La cuestion que corresponde ahora abordar, sentadas las premisas
generales para su adecuado enfoque, se refiere a la determinacion de si
cabe predicar la traslacion general de los regimenes de ineficacia nego-
cial al ambito del testamento. Mas en este punto conviene recordar lo
que se indico en las primeras paginas de este escrito: que ya se considere
el testamento negocio sui generis 0 acto no negocial, en cualquier caso
no cabe la traslacion automatica de las categorias, en cuanto referidas
al concepto de negocio juridico, no son categorias normativas, ya que
nuestras leyes se limitan a regular propiamente la ineficacia del contra-
to. Luego, en definitiva, el planteamiento mas exacto de la cuestién im-
plica discernir si son aplicables al testamento las categorias generales de
ineficacia del contrato.

Y sobre este asunto, como ya se avanzd, la jurisprudencia se muestra
extraordinariamente cautelosa, en las ocasiones en que se ha planteado
la cuestion. Para evitar equivocos en el entendimiento de la jurispruden-
cia recaida sobre este extremo, conviene ceiiir el analisis a la jurispru-
dencia relevante, o al menos a las sentencias mas importantes.

Asi, no cabe tomar en consideracion el conjunto de sentencias que
se auxilian, por la via de la analogia, de determinadas normas que tienen
su sede en materia de ineficacia contractual, para precisar las causas de
ineficacia del testamento, o las notas exigidas a las mismas para que sean
relevantes. Pues en tales casos en realidad no se esta aplicando teoria
general alguna sobre la ineficacia del contrato al testamento, sino apli-
cando por analogia determinados preceptos, sin mayor alcance. Tal ocurre
con la jurisprudencia que ha admitido la intimidacién como causa de ine-
ficacia total del testamento, a pesar del silencio del articulo 673 y del te-
nor del 743 (86). Lo mismo cabe decir para la jurisprudencia que se vale
de la definicidn del dolo contenida en el articulo 1.269 para trasladarla
al testamento (87).

las normas en casos como el presente, maxime si, como creo, es posible hallar una ratio,
que permite optar con (relativa) certeza en pro de uno u otro régimen de ineficacia, que
se corresponde adecuadamente con la propia disciplina legal.

(86) Cfr. supra nota 23 y lo que alli se dice acerca del alcance de la norma contenida
en el art. 743 C.c.

(87) En la sentencia de 10 mayo 1972 (Ar. 2135), referida a una pretendida nulidad
de testamento por captacion de voluntad, que se rechaza, declara el Tribunal Supremo que,
denunciada «la violacién de los arts. 673 y 1.269 del C.c., por considerar aquellos hechos
como demostrativos de dolo civil, respecto de lo cual cabe decir que, si bien el art. 1.269
se refiere al dolo especifico contractual, en defecto de una doctrina general sobre los vicios
de la voluntad y la nulidad o anulabilidad por dolo en los negocios juridicos, viene apli-
cdndose por analogia la regulacion relativa a los contratos, a pesar de las notorias diferen-
cias entre los negocios bilaterales y los actos unilaterales, tomando el consentimiento co-
mo sinénimo de voluntad cuya autonomia puede ser anulada si se coarta por estimulos
enddgenos o ex6genos capaces y suficientes y concretamente puede producir este efecto
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Mas interés tiene la jurisprudencia que, analizando la convalidacién
del testamento nulo, efectia alguna invocacién de caracter general. La
cuestidn sera abordada especificamente mas adelante. Pero de momento
conviene retener que en términos generales, en este punto, la jurispru-
dencia se aleja notoriamente de la teoria general de la convalibilidad del
negocio nulo y que ello es explicable, como se hace en su momento, ab-
solutamente al margen de la cuestién de la hipotética eficacia negocial
del testamento, obedeciendo a razones diversas y especificas del feno-
meno sucesorio. Alguna sentencia, sin embargo, se atiene a la ortodoxia
nominalmente, declarando que, por padecer nulidad absoluta un testa-
mento con defecto formal, no cabe la ‘‘posibilidad de ulterior confirma-
cion” (88). Mas la sentencia carece de trascendencia a los efectos aqui
indicados, pues tal afirmacion se limita a ser un exceso verbal, y lo que
realmente se debatia era la esencialidad de que conste en el testamento
abierto, en base al articulo 695, que se ruega a un testigo que firme por
el testador, por no saber o no poder firmar éste, todo ello bajo fe nota-
rial. Luego en realidad se debatia la esencialidad de tal requisito, en li-
nea con la abundante jurisprudencia recaida acerca de la esencialidad de
los requisitos formales en el testamento. Por otra parte, no se planted
en el pleito cuestion alguna sobre la confirmabilidad de tal testamento,
sino que el Tribunal Supremo quiere indicar que la ausencia de defectos
formales esenciales invalida el testamento, aunque en él se contenga real-
mente la voluntad del testador (89).

Alguna sentencia aplica algun precepto relativo a la accidn restituto-
ria, en concreto el articulo 1.303, en vez de las normas relativas a la li-
quidacidn de los estados posesorios, a un caso de nulidad de testamento
por falta de capacidad y defecto formal, en que se condena, al triunfar
la nulidad, a restituir los bienes a la masa hereditaria, con los frutos per-
cibidos y debidos percibir (90). Mas tal asunto debe quedar remitido al
momento en que se precisen las consecuencias de la declaracidn de nuli-
dad del testamento. Cabe, con todo, decir aqui que, de acuerdo con la
interpretacion que entendemos correcta, el dilema planteado en el pleito
no se resuelve adecuadamente, pues parte el Tribunal Supremo de un pre-

el dolo, como admiten los arts. 1.265 y 1.269 del C.c.; pero en todo caso las maquinacio-
nes insidiosas, en que éste ultimo lo hace consistir, han de quedar claras como causa deter-
minante de la conducta», lo cual no se demostré. La sentencia de 3 febrero 1977 (Ar. 293)
afirma que ¢l testamento, al igual que los demds negocios, puede ser impugnable por enga-
o doloso, y que la violencia, el dolo y el fraude son problemas «que de existir impiden
los efectos juridicos del acto», invocando en su apoyo los arts. 1.269 y 2.270 C.c.

(88) Sentencia de 27 septiembre 1968 (Ar. 5163).

(89) Como es bien sabido, la jurisprudencia en unas ocasiones subraya el formalismo
del testamento, decretando su ineficacia por defectos formales, incluso aunque no haya
duda acerca de que en el documento en cuestion se encuentra recogida realmente la volun-
tad del testador; y en otras ocasiones mitiga el rigor del formalismo, admitiendo la posibi-
lidad de irregularidades formales que no provocan la ineficacia del testamento. Esta cues-
tién es suficientemente subrayada en las obras generales, de las que pueden consultarse,
entre muchas, PuiG BRutau, Fundamentos de Derecho civil, V-2.°, 2.2 ed. cit. pp. 45 y
ss., y LACRuUz, Elementos de Derecho civil, V cit. pp. 212-213.

(90) Sentencia de 27 junio 1977 (Ar. 3019).
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supuesto incierto: que hay incompatibilidad entre el articulo 1.303 y los
referentes a la liquidacidn de los estados posesorios; cuando en realidad,
no debe entenderse que el precepto mencionado en primer lugar impida
la aplicacion de las normas referentes a los estados posesorios (91).

La jurisprudencia relevante, que es la que directamente se plantea si
cabe trasladar en bloque la doctrina general de la ineficacia del contrato
al testamento, se manifiesta clara: ya proclame la aplicabilidad de esa
teoria general al testamento (92), ya afirme que primero ha de atenderse
al especial régimen juridico del testamento y, sélo en su defecto, se pue-
da atender a la teoria general del negocio, sin que por ello sea plenamen-
te aplicable (93), en cualquier caso se pone de manifiesto la necesidad
de efectuar las oportunas acomodaciones en razon de las diferentes na-
turaleza y estructura de testamentos y contratos. Criterio, sin duda plau-
sible, aunque de alcance bastante secundario por su excesiva generalidad.

b) Rechazo de la anulabilidad del testamento

Centrada especificamente la cuestién en si cabe hablar de testamen-
tos anulables y de testamentos radicalmente nulos, una opinién niega la
admisibilidad de trasladar el régimen de anulabilidad a los testamentos,
aduciendo razones que se fundamentan propiamente en el mecanismo
de la anulabilidad.

Asi, en primer lugar, se pone de manifiesto que en el testamento ine-
ficaz (recuérdese, ineficacia total o del testamento en si) no cabe aislar
una parte negocial que haya sufrido el vicio o defecto de capacidad y
que haya de ser unilateralmente protegida, pues la unica parte negocial
en ¢l testamento es el testador que, por definicién, no existe, pues ha

(91) Cfr. DELGADO ECHEVERRiA, Comentarios, XVII-2.° cit. pp. 294 yss.: «el art.
1.303 no contiene un precepto completo que imponga la restitucion de los frutos debidos
en todo caso, sino que se limita a recordar que, en su caso, habra que abonar frutos, los
percibidos o debidos percibir, segin los supuestos y de acuerdo con las normas especificas
que disciplinan esta materia», que son precisamente las relativas a la liquidacion de los
estados posesorios. .

(92) Cfr. la sentencia de 16 noviembre 1968 (Ar. 5542), que declara la no nulidad de
un testamento oldgrafo, en cuya protocolizacién faltaban las firmas del Juez y del Secreta-
rio exigidas por el art. 691, decidiendo la sentencia que a tal defecto no se extiende el man-
dato del art. 687, el cual, respecto del testamento oldgrafo, ha de entenderse referido sola-
mente a los art. 688 y 689. Y en el iter 10gico que se sigue para llegar a semejante conclu-
sién, comienza el Tribunal Supremo indicando que «la doctrina sobre los grados de invali-
dez del negocio juridico en general, tiene plena aplicacion al testamento»; mas afiade que
«con las especialidades derivadas de su naturaleza eminentemente formal ... y con las pe-
culiares consecuencias obligadas del negocio juridico unilateral no recepticio “‘mortis cau-
sa’’ que encarna» el testamento.

(93) Cifr. sentencias de 12 noviembre 1964 (Ar. 5080) y de 3 octubre 1979 (Ar. 3235).
Ambas coinciden en afirmar que el régimen de ineficacia del testamento ha de inducirse
de su régimen propio, sin que «pueda reputarse aplicable integramente a los testamentos,
la doctrina general sobre la nulidad de los negocios juridicos», por ser el testamento nego-
cio de «estructura unilateral» y comprensivo de «declaraciones no recepticias». En las dos
se planteaba en realidad un problema de nulidad parcial de testamento.
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fallecido, en el momento en que el testamento puede ser eficaz o inefi-
caz. Por ello, no hay una parte negocial a la que se pueda reconocer el
particular interés protegido por la facultad de impugnar (94). El o los
impugnantes del testamento no son las victimas del vicio del consenti-
miento o de la falta de capacidad, sino por definicion terceras personas
ajenas al testamento en cuanto negocio, si se parte de la consideracién
negocial del mismo.

Precisamente por ese motivo de no poderse identificar un sujeto en
cuyo exclusivo interés se articule la facultad de impugnacidn, y porque
el conjunto de afectados puede ser amplio (los designados en el testa-
mento que se impugna, los beneficiarios por el titulo sucesorio vigente
caso que triunfe la impugnacion, etc.), se reconoce legitimacion activa
con amplitud: a cualquiera que tenga interés, en todo caso. Amplitud
de legitimacion que no encaja en absoluto con la legitimacidn restringi-
da propia de la anulabilidad (95).

Esta opinidén afirma, ademads, que el testamento no es susceptible de
confirmacion o convalidacién, pues en realidad la llamada convalida-
cion del testamento no es propiamente tal, sino mera renuncia a la ac-
cién de nulidad (96), o ‘‘pérdida de la accion por actos propios’’ (97).
Por el contrario, cualquiera de los legitimados puede instar la nulidad

(94) DE CAsTRO, El negocio juridico, cit. p. 503: «la anulabilidad se caracteriza por
la entrega de una serie de facultades ... a la persona que sufriera la incapacidad o estuviera
afectada por el vicio del consentimiento (o0 a su representante legal). Esta atribucién no
es posible aqui, pues en el momento de fallecer el testador es cuando se perfecciona el tes-
tamento». Sobre el tema de la perfeccion del testamento, sin embargo, parece preferible
la opinion sustentada por JORDANO BAREA, Teoria general del testamento, en Homenaje
a Serrano, 1, cit., especialmente pp. 443 y ss., donde desarrolla la discusion acerca de la
naturaleza juridica del testamento, y p. 453, donde manifiesta su postura. Cfr. también
ROCA SASTRE, Anotaciones a Kipp, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 275, aunque centrado
en ia impugnabilidad por vicios de la voluntad. Con mayor prolijidad argumental, sustenta
el mismo criterio BADOSA en la puesta al dia de las Anotaciones de Roca (pp. 280 y ss.),
sosteniendo que la ineficacia del testamento en si es nulidad, aunque es admisible la im-
pugnabilidad respecto de lo que aqui llamamos contenido del testamento. Diez Picazo/Gu-
LLON, Sistema de Derecho civil, IV cit. pp. 568-569 estiman que «la anulabilidad es ac-
¢idén que no tiene encaje, a nuestro juicio, en el testamento». LIPARI, Autonomia privata
e testamento, cit. p. 386, también sefiala que «en el caso del testamento es imposible aislar,
como sin embargo ocurre en €l contrato, una parte en cuyo interés se disponga la anulabi-
lidad». Mas el apoyo que se puede encontrar en la obra de LipaRI no debe hacer olvidar
que su finalidad esencial es'poner de manifiesto la inconveniencia de considerar el testa-
mento como negocio juridico, aunque no aclara el autor qué sea, entonces, a su juicio el
testamento positivamente. Por ello, la citada obra est4 construida en término casi exclusi-
vamente negativos: intenta demostrar como y dénde no es aplicable la teoria general del
negocio al testamento. De esa impostacién dimana la limitada utilidad de la obra, aunque
sobre puntos concretos contenga observaciones de interés y certeza incluso evidentes. Uno
de esos puntos es precisamente su opinién de que la disyuntiva nulidad-anulabilidad no
cabe en el testamento, a pesar del tenor del art. 606 del Cédigo civil italiano (cfr. pp. 380y ss.).

(95) Cfr. DE CASTRO, cit. p. 503 y VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaniol, V,
4.® ed. Valladolid, 1939, p. 144, Téngase en cuenta que, aunque nominalmente VALVER-
DE no plantee la alternativa entre nulidad y anulabilidad, sino entre inexistencia y nulidad,
materialmente si que la plantea, habiéndose de entender puesta al dia la terminologia que
el autor emplea. Sobre la legitimacién activa se vuelve mas tarde.

(96) VALVERDE, V cit. p. 143.

(97) DE CasTRrO, cit. p. 503 nota 15.
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‘“‘y ello con eficacia de cosa juzgada contra terceros, aunque éstos no
hubiesen litigado (articulo 1.252, par. 2)’’ (98). Nota esta ultima que tam-
poco encaja en el régimen de la anulabilidad.

Tampoco se estima adecuado el sistema de la caducidad cuatrienal
de la facultad de impugnar, propio de la anulabilidad, planteandose pro-
blemas de determinacién del momento de inicio del computo (99).

En suma, aparte consideraciones de otro orden (100), la opinién aqui
expuesta considera que el régimen de la anulabilidad no encaja con el
que verdaderamente opera en el caso de la ineficacia del testamento.

¢) Consecuencia: nulidad absoluta como régimen unico

Descartada la admisién de la anulabilidad del testamento por las ex-
puestas razones, la opinién ahora considerada concluye afirmando que,
en consecuencia, la ineficacia del testamento en si solamente puede ser
reconducida al régimen de la nulidad radical o absoluta (101).

Sin embargo, algunas de las caracteristicas propias de la nulidad ra-
dical del contrato quiebran cuando se trata de la ineficacia del testamen-
to, al menos en una primera aproximacion respecto de alguna de ellas.
Razén por la cual, si es legitimo desechar que la anulabilidad quepa pre-
dicarla del testamento por no darse las caracteristicas de ella, todas o
algunas, debe ser igualmente legitimo dudar de la correccidn de afirmar
que €l régimen pertinente es el de la nulidad radical, siendo asi que tam-
bién fallan algunas de sus notas caracteristicas.

En particular, las notas de la nulidad radical que parecen, prima fa-
cie, ajenas a la ineficacia del testamento (con independencia ahora, de
si fallan en todos o sdélo algunos casos) son: de una parte, la comun afir-

(98) DE CASTRO, cit. p. 503. Sobre todas estas cuestiones se vuelve mds adelante.

(99) Cfr. VALVERDE, loc. cit.; DE CASTRO cit. pp. 503-504: «tampoco parece adecuado
el sistema de la caducidad de la accién del art. 1.301. ;Desde cudndo comenzara a compu-
tarse el plazo de caducidad de la accién? Si fuera desde el dia en que ha cesado la intimida-
cién o la violencia, podrd haber caducado la accion antes de morir el causante, aunque
éste no estuviera en condiciones de revocar el testamento. El sistema del Cédigo italiano,
que fija el momento del comienzo del cémputo desde que se tuvo noticia de la violencia,
dolo o error (art. 624, parrafo 3), llevard al resultado de que la accidn esté viva para unos
y extinguida para otros, con la consecuencia de que pedida la nulidad por unos y declara-
do vélido el testamento por caducidad de la accién, mds tarde haya de declararse su nuli-
dad, a demanda de otro interesado, que s6lo mds tarde tenga noticia del vicio alegado».
Recuérdese, por otro lado, lo mas arriba dicho acerca de las opiniones que consideran que
la facultad de instar la anulabilidad no caduca, sino que prescribe.

{100) Concluye DE CAsTRO, loc. cit., su consideracidn sobre este punto, diciendo que
«en verdad, si la finalidad fundamental de la nulidad del testamento otorgado con dolo,
fraude o violencia es la de respetar la voluntad del testador, parece que el sistema de la
nulidad absoluta es el m4s adecuado, pues el testamento se postula que no fue verdadera-
mente querido por el testador». Mas, por las consideraciones ya hechas, parece preferible
desvicular el tipo de ineficacia de la irregularidad padecida por el testamento.

(101) «Inexistencia» en la terminologia de VALVERDE, como ya se ha indicado (su-
pra nota 95).
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macién de que la accién de nulidad no es piblica, esto es, que la nulidad
del testamento no es apreciable de oficio; en segundo término, que el
testamento nulo es susceptible de una cierta convalidacion por acuerdo
de todos los interesados, mds alla de la mera renuncia de la accién o del
obstaculo a su ejercicio que representa la doctrina de los propios actos.
Pero, ademds, y en este ultimo aspecto, afirmar que el testamento es ra-
dicalmente nulo, pero que la accion puede quedar impedida por actos
propios, contraria la doctrina general que entiende que la doctrina de
los propios actos no es apreciable precisamente cuando la contradiccion
se dirige contra actos radicalmente nulos (102).

d) Admision de la dualidad nulidad-anulabilidad del testamento

Por los motivos acabados de considerar y, quizds, por la influencia
de algun ordenamiento extranjero (103), se ha extendido en nuestra doc-
trina la opinién que considera trasladable, aun en términos muy genera-
les y poniendo de manifiesto la no absoluta correspondencia, la distin-
cién nulidad-anulabilidad (o impugnabilidad) propia de los contratos tam-
bién al ambito del testamento, aislando casos de irregularidad del testa-
mento que deben generar nulidad radical, junto a otras en los cuales el
régimen propugnado se acerca mas a la anulabilidad (104).

(102) Sin detrimento de volver mds tarde sobre el asunto, cfr. para la doctrina gene-
ral Diez PicAzo, La doctrina de los propios actos, Barcelona, 1963, p. 176.

(103) En Derecho alemdn el testamento con vicios de la voluntad (y Ia pretericién no
intencional) es impugnable en el término de un afio desde que el legitimado tiene conoci-
miento de la existencia del vicio, aunque no cabe la impugnacién si han transcurrido treinta
afios desde la apertura de la sucesidn. Los testamentos con defectos formales, falta de capa-
cidad o que exceden de los limites legales, son nulos (Cfr. BINDER, Derecho de Sucesiones,
trad. y anot. por Lacruz, Barcelona, 1953, pp. 86 y 116; Kipp, Derecho de sucesiones, 1, cit.
p. 271 y ss.). En el Derecho italiano se considera nulo el testamento mancomunado («con-
giuntivo» o «reciproco») o con defectos esenciales de forma (cfr. arts. 601-1 y 619-1 C.c.
ital,), aparte la posibilidad de nulidad de concretas disposiciones; anulable es el testamento
del incapaz (art. 591), el otorgado con violencia, error o dolo (art. 624) y con defectos forma-
les secundarios. La accién de nulidad es imprescriptible y apreciable de oficio; 1a de anula-
bilidad prescribe en cinco aftos, computindose a partir de diferente momento en funcién
de la causa de la anulabilidad. Curiosamente, la llamada sanatoria excepcional del art. 590
parece referible tanto a los casos de nulidad como a los de anulabilidad (cfr. la informa-
ci6n general dada por AzzARrITI, Le successioni e le donazioni, Padua, 1982, pp. 573 y ss.).

(104) Es la opinién, con mucho, mayoritaria. No todos los autores, sin embargo, ana-
lizan la cuestién con similares profundidad y coherencia, siendo muy frecuente que, efec-
tuada la distincién, ésta quede en mero nominalismo, sin alcance real alguno. Cabe hacer
un primer grupo de autores que no abordan realmente el tema, limitindose a enumerar las
causas de nulidad y a sealar el régimen de la accion de nulidad (cfr. SANCHEZ ROMAN,
Estudios, V-2.° cit. pp. 120 y ss.; Royo MARTINEZ, Derecho sucesorio «mortis causa», cit.
pp. 260 y ss.). Otro grupo estd constituido por aquellas opiniones que, haciéndose eco de
la cuestién de la distincién nulidad-anulabilidad en el testamento, sin embargo, luego no
extraen (al menos, con la imprescindible claridad) consecuencia alguna (cfr. CASTAN, De-
recho civil espaiiol, comiin y foral, VI-2.°, 8.* ed. Madrid, 1979, pp. 446 y ss.; EsPIN,
Manual de Derecho civil espafiol, V cit. pp. 372 y ss.). Un tercer grupo lo integran aquéllos
que distinguen tales categorias, pero aclaran tan escasamente sus consecuencias, que sélo
cabe inferirlas con dudas y cardcter muy general; da la sensacién que consideran que el
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La valoracion general que merecen estas opiniones, especialmente las
de los autores que con mds atencion se han detenido en el asunto (105),
es a mi juicio negativa, no ya por las conclusiones que puedan alcanzar
(que, como se pone de relieve en el desarrollo del presente trabajo, no
comparto), sino fundamentalmente por el modo en que el asunto es ana-
lizado y tratado.

Da la sensacién, en primer lugar, que la distincion se intenta funda-
mentar, no en razones desarrolladas, valoradas y sometidas a posible con-
tradiccion, sino en motivos que descansan en la intuicion o en la preten-
dida evidencia de la disparidad de situaciones (106). Modo de proceder
que puede ser un buen punto de arranque, siempre que se desarrolle y
fundamente, pero que es rechazable cuando constituye el unico argumento
de fondo.

Ademas, en segundo término, la intuicidn o la evidencia se proyecta
sobre la disparidad de las causas de invalidez, contradiciendo lo que an-
tes se ha indicado acerca del criterio que parece funcionar en general pa-
ra efectuar la opcion entre los diversos regimenes de ineficacia, y que,
por lo visto, no puede radicar en la naturaleza de la irregularidad nego-
cial. Por ello no es de extraiiar que cada autor acabe identificando dife-
rentes supuestos como causas de anulabilidad (107).

testamento radicalmente nulo es insubsanable o no convalidable, que la accién no prescri-
be (DE BUEN, Nota a COLIN/CAPITANT, Curso elemental de Derecho civil, VIII 3.* ed. Ma-
drid, 1957, pp. 893 y ss..; Cossio, Instituciones de Derecho civil, 11, Madrid, 1975, pp.
893 y ss.) y que no se precisa previa declaracién judicial (Cossio, loc. cit.), a diferencia
de la anulabilidad, cuyos efectos serian los contrarios; mas, como digo, sin aclarar en ex-
ceso el asunto. En este mismo grupo se pueden comprender opiniones ain menos explici-
tas, que se refieren so6lo a la no convalidacién del testamento nulo, pero con dudas (Osso-
RIO, Manual de sucesion testada, cit. pp. 475 y ss.; antes TRAVIESAS, El testamento, cit.
p. 177). Finalmente se encuentran las opiniones de quienes, aunque con diversa atencién
y profundidad, se hacen un planteamiento mas detenido y completo. Sus opiniones son
las que basicamente se tienen en cuenta en lo que sigue.

(105) LAcruz, Derecho de sucesiones, 1, ed. 1971 cit., pp. 528 y ss. (antes, en sus ano-
taciones a BINDER, Derecho de sucesiones, cit. pp. 117 y ss., y después, con algiin matiz
diferencial, en Elementos de Derecho civil, V, ed. 1981, pp. 289-290); Puic BruTau, Fun-
damentos de Derecho civil, V-2.°, 2.% ed. cit. pp. 192 y ss.; ALBALADEJO, Curso de Dere-
cho civil, V, Barcelona, 1982, pp. 364 y ss.; VALLET DE GOYTISOLO, Panorama de Dere-
cho de sucesiones, 11 cit., pp. 192 y ss.

(106) LAcruz, Derecho de sucesiones, 1 cit. p. 528: «el simple analisis de los diver-
sos casos de invalidez en las disposiciones testamentarias convence de la existencia de dos
clases distintas de aquélla: nulidad absoluta e impugnabilidad»,; Cossio, Instituciones, 11
cit. p. 894 (cuyo planteamiento sirve de arranque a PuiG BRuTAU, loc. cit. y a VALLET,
loc. cit.): «no ofrece a nuestro juicio la menor duda que la forma de invalidez actia de
una manera completamente distinta ...» (si bien ha de tenerse en cuenta que el plantea-
miento de Cossio es muy limitado, y en realidad se cifie a precisar la distincién entre testa-
mentos patentemente invdlidos y testamentos con irregularidades o defectos no patentes,
por lo que aparentemente son completamente regulares; y, claro es, extrae como funda-
mental conclusién la evidentisima de que en los primeros casos no hay que destruir ningu-
na apariencia de testamento regular, mientras que en los segundos, si; cuestiéon distinta
es que, luego, exagere las consecuencias, dando la impresion de que en los primeros casos
propugna la apreciabilidad de oficio de la ineficacia. La cuestion se examina mas adelan-
te). ALBALADEJO, Curso, V cit. pp. 365 y ss., sefiala las causas de nulidad y anulabilidad,
sin mas explicaciones, salvo en lo que se refiere a la forma.

(107) Para LAcRuz, Elementos, V cit. pp. 289-290 (matizando en algin punto opi-
niones anteriores) cabe distinguir unas causas de «nulidad insanable, a veces préxima a
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Ello comporta, en tercer lugar, que la calificacion de la ineficacia de
los testamentos como nulidad o anulabilidad (con la variante, ya cono-
cida, de la nulidad relativa) acaba constituyendo un apriorismo, del que
se extraen importantisimas consecuencias practicas, sin base legal sufi-
ciente para ello (108). Acaso por ello, en algiin punto se observa el cu-
rioso caso de que se afirma la diferencia de régimen, en funcién de que
se trate de nulidad o anulabilidad, para luego de hecho restarle trascen-
dencia real, sirviendo la pretendida diferencia de régimen so6lo para ex-
plicar por vias distintas como se llega al mismo resultado en la
practica (109).

En suma, este planteamiento tiene graves defectos que hacen desa-
consejable su adopcion por razones fundamentalmente metodologicas
Quiza conscientes de ello, algunos de los autores que lo propugnan se
cuidan de advertir que ha de procederse con gran cautela, procurando
no trasladar en bloque la construccion de la ineficacia del negocio juri-
dico al testamento (110).

Pero, ademas y sobre todo, entiendo (espero que fundadamente) que
todo ello es innecesario, siendo posible explicar el régimen de ineficacia
del testamento de manera diferente y mds segura. Con la ventaja, ade-
mas, de que encaja con mayor facilidad en una hipotética teoria general
de las ineficacias, aun a costa de romper la rigidez con que en términos
generales se halla formulada.

la inexistencia» (ausencia de forma fundamental, infraccion de los arts. 669 y 670 y ausen-
cia total de consentimiento, incluida la incapacidad natural), otras de «nulidad» prescrip-
tible (vicios de forma que no generan inexistencia). Otras de «impugnabilidad» (vicios ma-
teriales y defecto no sustancial de capacidad), si bien, salvo en el plazo de prescripcion
de la accion, las dos 1ltimas categorias parecen quedar sometidas al mismo régimen. PuiG
BRUTAU, cit. pp. 192 y ss. no se compromete, aceptando opiniones ajenas. ALBALADEJO,
Curso, cit. pp. 365-366, distingue causas de nulidad (incapacidad, infraccién de prohibi-
cion legal, «el otorgado desconociendo qué es el testamento» /;error in negotio?/, el no
hecho en serio y la inobservancia de los requisitos formales) y causas de anulabilidad (vi-
cios de la voluntad). VALLET, Panorama, 1l cit. pp. 192 y ss. distingue nulidad absoluta
(inexistencia), nulidad relativa y, dentro de ella, anulabilidad (por vicios de la voluntad),
recogiendo en general opiniones ajenas.

(108) Por ejemplo, el plazo de prescripcion (o caducidad) de la accién de anulabili-
dad por vicios del consentimiento, segun algunos (LAcruz, Elementos, V cit. p. 292, y
VALLET, cit. p. 202 parece compartir tal criterio) es el de los cuatro afios del art. 1.301
C.c. Otros (ALBALADEJO, cit. p. 366), mas cautos, lo dejan en quince.

(109) Eso ocurre en lo referente a la llamada «convalidacién» del testamento nulo,
tema que se aborda mas adelante. Puic BRUTAU, (recogiendo algun apunte de TRAVIESAS,
El testamento, cit. p. 178) sefiala (pp. 194-195) que «la diferencia sustancial tal vez consis-
ta en que si se trata de nulidad radical o inexistencia, el acuerdo de los interesados de no
impugnarlo y aceptar como vilidas sus disposiciones no serd una simple renuncia a la co-
rrespondiente accién, sino que habran celebrado un contrato con fuerza constitutiva pro-
pia y del que, por tanto, derivaran los efectos que s6lo por un espejismo podran abribuirse
al testamento. En cambio, si lo realizado o convenido por los interesados simplemente es
la renuncia a ejercitar la accién fundada en una causa de anulabilidad, los efectos seguirdn
derivando del propio testamento convalidado».

(110) Salvedad que ha de hacerse en honor de LACRUZ, Derecho de sucesiones, I cit.
p. 529.
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5. Replanteamiento del régimen de ineficacia del testamento invalido
a) Premisas e hipotesis

Parte el enfoque que propongo de aceptar, y hacer operativa, en sede
ineficacia del testamento la distincién que, con cardcter general (111),
cabe hacer entre accion declarativa de la ineficacia estructural y la ac-
cioén o acciones materiales o de condena que se abren paso como conse-
cuencia del triunfo de la pretension de ineficacia. En sede de ineficacia
del testamento, la accion declarativa permite comprobar la existencia del
vicio o defecto; una vez que triunfe, la accién material general que debe
entrar en juego sera, en la mayoria de las ocasiones, la actio petitio here-
ditatis, que precisamente se fundamenta en la discusion acerca del mejor
titulo sucesorio, y eso es lo que esta en juego cuando se insta la declara-
cién de nulidad de un testamento (112). Sin que ello implique, claro es,
que sOlo pueda ejercitarse la accion material cuando previamente triun-
fe la declarativa de ineficacia, pues su ordenacion secuencial es sélo 16-
gica, y no propiamente cronoldgica. Pero son acciones diferentes, tenien-
do diferente régimen de legitimacién (113).

En segundo lugar, entiendo que esta accion declarativa de ineficacia
del testamento, supone un 1nico régimen de ineficacia del testamento

(111) Con cardcter general porque, siendo opinién unanime que tal distincién opera
en la nulidad radical del contrato, me sumo a las opiniones que sostienen que lo mismo
cabe para la anulabilidad, estimando que la accién cuatrienal es propiamente restitutoria.
Sobre todo ello véase supra, al caracterizar los regimenes tipicos de la ineficacia negocial.

(112) Afirmacién que no constituye ninguna novedad, pues es el planteamiento que
habitualmente se hace en sede de accién de peticion de herencia. Cfr. LACRuUz, Derecho
de sucesiones, 1 cit. pp. 308-309: «los efectos de la hereditatis petitio romana se atribuyen
a cualquier accién (impugnacién del testamento por vicios materiales o de forma...) dirigi-
da, a través del reconocimiento de la cualidad de heredero en el demandante, a conferirle
las titularidades hereditarias que, en cuanto tales, se le niegan». ALBALADEYO, Derecho civil,
V-1.°, Barcelona, 1979, p. 443, afirma que la accidn de peticién de herencia «consiste ... en
la reclamacién de los bienes hereditarios que se apoya en ser heredero de los mismos; y
la razoén (..., invalidez del testamento, ...) por la que se alega que no es realmente heredero
el demandado, sino el demandante, no cambia la accidn ejercitada, sino que ataiie simple-
mente a la justificacion del derecho alegado». Cfr. también SANCHO REBULLIDA, La ac-
ciones de peticion de herencia en el Derecho espafiol, R.G.L.J. tomo 213, 1962, p. 291.

(113) Sentencia de 27 junio 1977 (Ar. 3019): se plantea la cuestion de si, actuando
aisladamente y por si solo uno de los legitimados activamente, se aplica la doctrina juris-
prudencial que sostiene que en tal caso sdlo cabe reclamar la cuota de herencia que corres-
ponde al actor (salvo que éste actie en interés de la comunidad hereditaria). La accién
ejercitada fue de nulidad por falta de capacidad y defecto de forma, y aunque entiendo
que la sentencia no es del todo correcta (pues realmente si se ejercita la accién de peticién,
en la medida en que los actores solicitaban la reintegracion de los bienes para reconstruir
la comunidad hereditaria), claramente el Tribunal Supremo indica: «el recurrente olvida
que la accién que aqui se ejercita es la de nulidad de un testamento y consecuencia de tal
nulidad la reintegracion a la masa hereditaria de los bienes que habian salido de la misma
a virtud de ese testamento y se hallaren en posesion de aquellos que los hubiesen adquirido
por consecuencia del mismo, supuesto muy diferente al contemplado por dicha doctrina»,
referida a la legitimacion activa para el ejercicio de la accion de peticion de herencia. La
legitimacidn pasiva es también distinta, pues la accién de peticion ha de dirigirse especifi-
camente contra los poseedores de los bienes reclamados, mientras que la de nulidad del
testamento ha de dirigirse contra los beneficiarios del testamento, posean o no bienes
hereditarios.
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(aunque las consecuencias materiales de su estimacion puedan ser muy
diversas), en lo que se refiere al régimen juridico de tal accién declarati-
va para todos los casos. Y que, ademas, la identificacién de las notas ca-
racteristicas de ese régimen tnico de ineficacia ha de partir del analisis
de los intereses afectados y su naturaleza, cuando tal ineficacia es insta-
da. Y, como se verd, algunos de los caracteres de este Gnico régimen de
ineficacia del testamento no encajan exactamente con los caracteres de
los regimenes tipicos de ineficacia contractual. Pero ello es tan razona-
ble y evidente, como razonable y evidente es afirmar que e} testamento
no es un contrato. Luego, si se considera desde la perspectiva de una pre-
tendida teoria general de la ineficacia negocial (sin hacer, obviamente,
cuestién acerca de la naturaleza negocial o no del testamento), la con-
clusién que se impone es la necesidad de afirmar un tipo de ineficacia
sui generis para ¢l testamento. Solucién que, seguramente, no compensa
realizar el esfuerzo de construir una nueva teoria general de la ineficacia
negocial, sino dejar bien claro que la ineficacia del testamento es dife-
rente de la del contrato.

En tercer lugar, y en relacion con ello, la explicacion no ‘“contrac-
tualista’’ del régimen de ineficacia del testamento, permite dar entrada
en este asunto a consideraciones diferentes de las estrictamente negocia-
les o voluntaristas, debiéndose integrar el régimen de ineficacia en el com-
plejo iter del fendmeno sucesorio, donde no sélo esta el testamento. Con-
sideracidn basica (114) que permite explicar, desde mi punto de vista,
mds adecuadamente esa extrafia figura de la confirmacion o convalida-
cion del testamento ineficaz.

b) Cuestiones del régimen de ineficacia que revisten trascendencia

Mas, para no caer en el error que denuncio, considero que el asunto
no debe ser enfocado desde una perspectiva dogmatica o conceptual, si-
no que por el contrario se impone comprobar la bondad del resultado
que se obtiene con el planteamiento propuesto, aplicandolo a aquellos
asuntos o cuestiones de régimen juridico concreto en los que la alternati-
va nulidad-anulabilidad reviste mayor trascendencia practica u operati-
va. Como es facil suponer, tales cuestiones son la legitimacion y aprecia-
bilidad de oficio; la prescriptibilidad de la accion de nulidad o ineficacia
y, €n su caso, plazo de la misma; y, finalmente, el estudio de esa ‘‘sanato-
ria excepcional’’, convalidacion o confirmacidn del testamento ineficaz.

Para todo lo cual, vista la confusién doctrinal que, a mi juicio, sobre
el tema existe, seguramente la via mds segura pase por la adecuada con-

(114) Sefialada, en este caso creo que con gran justeza, por LIPARI, Autonomia pri-
vata e testamento, cit. p. 383, aunque referida en general a la invalidez del testamento:
«parece fundada la impresién de que la invalidez del testamento no puede ser contemplada
exclusivamente como un vicio de la estructura del acto ..., sino que termina por resolverse,
en la mayor parte de los casos, en una vicisitud (vicenda) de la relacién (;proceso?) se re-
fleja también sobre la disciplina de la invalidez independiente de la calificacién negocial
del acto testamentario».
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sideracion de la jurisprudencia relevante; aunque, eso si, prescindiendo
de las ‘“teorizaciones’’ jurisprudenciales que sdlo contribuyen al fomen-
to de los equivocos y oscuridades en tema que, como el presente, es ya
de por si confuso.

III. LEGITIMACION
1. Legitimacién activa
a) Amplitud

Es frecuente afirmar que la accion para demandar la nulidad del tes-
tamento no es ‘‘publica’’ (115), expresion con la que se suele querer po-
ner de manifiesto que sélo a instancias de los particulares activamente
legitimados pueden los Tribunales de justicia pronunciarse sobre la vali-
dez o nulidad del testamento; lo cual lleva directamente a la cuestion de
la apreciabilidad o no de oficio de la nulidad del testamento, asunto que
es tratado especificamente més adelante. De momento sirve esa afirma-
cién para dar pie a la consideracién de que los intereses en juego, cuan-
do de la validez o nulidad de un testamento se trata, son privados; dato
del que ha de partirse a la hora de precisar el circulo de los activamente
legitimados para demandar la validez o nulidad, mediante la correspon-
diente accion declarativa.

Sobre esta base (la naturaleza declarativa de la accién de nulidad del
testamento), entiendo que la identificacién del circulo de los activamen-
te legitimados debe realizarse, atendiendo a las reglas generales sobre la
legitimacién activa en las acciones declarativas.

En este sentido, el inico requisito de legitimacidn activa exigido para
poder entablar pleito que concluya con sentencia meramente declarati-
va (116), consiste en la presencia de un interés suficiente por parte del

(115) Cfr. Lacruz, Elementos, V cit. p. 291; PuiG BRuTtAu, Fundamentos, V-2.° cit.
p. 197 afirma: «es una accién de Derecho privado». VALLET, Panorama, 11 cit. p. 194 re-
fiere ese cardcter s6lo a la que llama nulidad relativa, afirmando lo contrario cuando se
trata de testamento radicalmente nulo o inexistente. Por los motivos mas tarde explicados,
entiendo que no existe esa pretendida diferencia de naturaleza de la accion. Por otra parte,
creo dudosa la invocabilidad de varias resoluciones de la D.G.R.N. como fundamento del
car4cter no publico de la accién, como a veces se hace (cfr. LACRUZ loc. cit.), pues en ta-
les casos no se debate la apreciabilidad o no de oficio de la nulidad, sino una cuestién dife-
rente, como mas tarde se pone de relieve.

(116) Por evidentes razones de competencia, no entramos en la cuestion de si la legiti-
macién es presupuesto del correcto establecimiento de la relacidn procesal o si, por el con-
trario, propiamente la legitimacion toca a la cuestién de fondo, pudiendo ser resuelta sola-
mente en la sentencia definitiva, y no como tramite previo al conocimiento del fondo del
asunto. Sobre el tema cfr. PrRIETO CASTRO, Tratado de Derecho procesal civil. Proceso de-
clarativo. Proceso de ejecucion, 1,2.° ed. Pamplona, 1985, pp. 330 y ss. (quien la conside-
ra, no presupuesto procesal, pero si «condicidn o requisito para la entrada en el examen
del fondo»); Ramos, Derecho procesal civil, 1, 2.? ed. Barcelona, 1985, pp. 244 y ss. (quien
se expresa en términos contrarios).
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actor, que resulte afectado como consecuencia de la fijacién de la situa-
cion juridica que deriva de la propia sentencia (117). Si bien es cierto
que, ante lo evanescente de lo anterior, se suele considerar necesario que
el actor acredite ‘‘de modo especial la existencia de un interés legitimo
en obtener la tutela que pide’ (118). La existencia de ese interés es re-
quisito indispensable, pero a la vez suficiente, para conferir la legitima-
cion activa para el ejercicio de la accidén declarativa de nulidad del
testamento.

La precisién, entonces, de los activamente legitimados, exige preci-
sar previamente quiénes ostentan tal interés. Labor que, con cardcter ge-
neral y abstracto se dificulta, siendo preferible abordar su estudio en con-
creto, sobre los diferentes casos. Como planteamiento de base cabe, a
pesar de todo, referir ese interés al que ostentan todas aquellas personas
que saldrian beneficiadas como consecuencia de la estimacién de la nuli-
dad del testamento, en la medida en que se les reconoceria la titularidad
activa de las acciones materiales que se abren paso como consecuencia
de la declaracion de nulidad, por lo menos (119). Y es, desde luego nece-
sario, que el interés sea actual; nota que falla cuando ha transcurrido
el tiempo de ejercicio de las acciones de condena, cuando se ha renun-
ciado a la accion o cuando se ha aceptado la situacion creada por el tes-
tamento que ahora se pretende impugnar (120).

b) Los “‘interesados’

La primera duda que se plantea es la de si el propio testador podra
0 no merecer la consideracion de interesado a los efectos de impugnar

(117) PrieTo CASTRO, ob. cit. p. 444 («existira el interés cuando sélo por via de sen-
tencia declarativa sea posible alcanzar tales resultados de seguridad»); RAMOs, ab. cit. p.
249 (en las acciones meramente declarativas «se viene exigiendo la concurrencia de un inte-
rés que condicione la intervencién jurisdiccional como nica medida posible para la satis-
faccion de dicho interés»).

(118) M. A. FERNANDEZ, en DE LA OLIVA/FERNANDEZ, Lecciones de Derecho proce-
sal, 11, 2. ed. Barcelona, 1984, p. 25: «puesto que las acciones declarativas se agotan en
la mera declaracién, se exige el actor que alegue y pruebe la existencia de un interés en
que tal declaracidn sea realizada».

(119) BADOSA, en la puesta al dia de la Anotaciones de Roca, 1, cit. p. 283: «El fun-
damento de la impugnabilidad serd, pues, una vocacién sucesoria frustrada.» PuiG Bru-
TAU, Fundamentos, V-2.° cit. p. 197, reconoce legitimacién activa a los «herederos insti-
tuidos y legatarios favorecidos en un testamento anterior a los herederos que sucederian
abintestato en caso de declararse la nulidad». Mas en general, LAcrUz, Elementos, V cit.
p. 291: «estan legitimados para impugnar el testamento por defectos materiales o formales
los que, en virtud de una expectativa sucesoria, resulten favorecidos con la anulacién de
las disposiciones viciadas». En la sentencia de 9 diciembre 1954 (Ar. 3160) los demanda-
dos alegaron falta de legitimacién activa (se trataba de testamento nulo por ser pariente
uno de los testigos de los instituidos) por no tener los actores derecho alguno a la sucesion
intestada; la cuestion no fue, sin embargo, planteada en primera instancia, de manera que,
habiendo apelado tinicamente los demandados, la Audiencia no pudo entrar en ese asun-
to, pues produciria inadmisible «reformatio in peius».

(120) Instada la nulidad de la institucién de heredero, en Navarra, por pretericién,
se niega legitimacion activa a la actora, que habia otorgado carta de pago de dotacién y
derechos paternos y maternos, en la sucesién de sus padres, habiendo renunciado valida-
mente a todo derecho en la herencia futura (sentencia de 8 noviembre 1973, Ar. 4111).
Ver infra al tratar de la renuncia de la accién y la «convalidacion» del testamento.
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(de instar la accidn declarativa de nulidad) su propio testamento, evi-
dentemente en vida.

La hipotesis asi planteada es respondida negativamente en base a que
cuenta el testador con un medio mds sencillo a su disposicién para con-
seguir la ineficacia del testamento defectuoso: le basta simplemente re-
vocarlo (121). Nadie en vida del testador, ni siquiera él, tiene legitima-
ci6n para instar la nulidad del testamento. El testador, por el motivo in-
dicado; los terceros, porque el testamento es irrelevante para ellos hasta
la muerte del testador (122).

Se ha planteado especificamente la duda, sin embargo, para un caso
muy particular que fue abordado por la sentencia de 7 de abril de
1903 (123). Incapacitado el testador, tras el otorgamiento de testamento
abierto, por causa de enfermedad mental, su representante legal deman-
da al Notario autorizante, solicitando se declarase la nulidad del testa-
mento por incapacidad mental. Rechazada la pretension en ambas ins-
tancias, el Tribunal Supremo no dio lugar al recurso interpuesto (124).

La cuestién ha merecido opiniones contrapuestas, habiendo quien ha
considerado que en tal caso si cabe que el representante del testador in-
capacitado impugne el testamento en vida del testador (125) y quien lo
ha negado, alegando fundamentalmente que no existe persona alguna
que pueda ser considerada con legitimacién pasiva en tal pleito (126).
Argumento de indudable fuerza, que ha hecho que se reconsidere la pos-
tura a que se ha hecho referencia en primer lugar (127). Probablemente
es mas atendible y segura la opinién negativa.

(121) Ademas de LACRUZ Y JORDANO, cuyas opiniones se exponen en seguida, cfr. por
todos PuiG BRuTau, Fundamentos, V-2.° cit. p. 196 y ROCA SASTRE, Anotaciones, 1, cit.
p. 282.

(122) JorpANO, Teoria general del testamento, cit. p. 453, tras amplia discusion del
tema de la naturaleza juridica del testamento.

(123) Recogida por Diez Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 111, cit. n.°
524, pp. 360 y ss.

(124) Declara el Tribunal Supremo que «durante la vida del que ordené el testamento
no puede persona alguna impugnar la eficacia de éste ..., ya que ningin perjuicio irroga
ni puede irrogar al testador, mientras vive, la existencia de la disposicidn testamentaria
que aquél puede derogar o rectificar sin contencion de ninguna clase»; y que no «existe
fundamento legal alguno para atribuir al tutor mayores facultades que las que tendria el
propio interesado, y en uso de las cuales, invocando el nombre del mismo para el caso
actual, mas se actuaria en beneficio y defensa de los sucesores abintestado que en conside-
racién a los derechos no menoscabados del testador». Tales son, también en opinién de
DiEz PicAzo, cit. p. 362, los motivos determinantes del fallo.

(125) LaAcruz, anotaciones a BINDER, Derecho de sucesiones, cit. p. 87 y 90.

(126) JorDaNoO, Teoria general del testamento, cit. p. 457 nota 75, indica que la opi-
nién de LAcruz «choca contra lo dispuesto en el art. 670 del Cdodigo civil (principio de
la personalidad del testamento). Ademas, no teniendo relevancia el testamento para los
terceros hasta el momento de la muerte, faltaria la persona frente a la cual se haga valer
en juicio el derecho de anulacion».

(127) LAcruz, Derecho de sucesiones, 1 cit. p. 532 nota 5, quien sigue sosteniendo,
en tono dubitativo: «acaso —en la misma linea tedrica e improbable— fuera posible una
accion destinada meramente a declarar la existencia de vicio del consentimiento en el testa-
mento (no la nulidad de éste); pero sigue en pie el interrogante de quién tendria legitima-
cién pasiva suficientemente (quizas el conjunto de todos los favorecidos en el testamento,
que a los efectos de esta demanda no precisarian la imposible aceptacion de la herencia)».
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Ninguna duda, por el contrario, acerca de que se encuentran activa-
mente legitimados los llamados, por cualquier titulo, por virtud de la su-
cesidn reviviscente, caso de prosperar la accion de nulidad, ya sean lla-
mados como herederos abintestato, ya estén designados en el testamen-
to anterior, que no quedaria revocado si prospera la nulidad del que se
impugna (128). Dentro de su amplitud, se plantea la cuestion de deter-
minar con mayor precision el circulo de los sujetos beneficiarios (caso
de triunfar la declaracién de nulidad), portadores de un interés suficien-
te que permita reconocerles legitimacion activa para instar la declaracion
de nulidad.

Ciertamente, quienes contaran, caso de declararse la nulidad, con le-
gitimacion activa para interponer sin mas acciones materiales de conde-
na, necesariamente han de considerarse ‘‘interesados’’ a los efectos aqui
estudiados.

Extender mas alla de tales sujetos el circulo de los legitimados parece
dudoso. Hay quien ha propuesto extender ese ambito hasta alli donde
alcance el ius vocationis, y no sélo a aquéllos en cuyo favor se defiera
el ius delationis (129). Nominalmente esta opinién parece encontrar cierto
eco jurisprudencial.

A pesar de ello, creo preferible restringir la legitimacion sélo en fa-
vor de los titulares del ius delationis. Primero, porque la jurisprudencia
aparentemente contraria no es tal: se limita a resolver apegadamente a
las exigencias del caso concreto y realmente respecto de sujetos titulares
del ius delationis, al menos a primera vista, ante la no constancia de la
existencia de llamados con preferencia para heredar antes que los actuan-
tes (130). Ademas, porque de lo contrario el nimero de los interesados

(128) Cfr. RocA SASTRE, Anotaciones, 1 cit. pp. 282-283; PuiG BrRutau, Fundamen-
tos, V-2.° cit. p. 197; VALLET, Panorama, 11 cit. p. 195. Sobre el tema cfr. sentencias de
10 mayo 1892, 17 noviembre 1898, 13 octubre 1934 (Ar. 1464), 9 diciembre 1954 (Ar. 3160),
11 diciembre 1964 (Ar. 5821) y 7 diciembre 1970 (Ar. 5437).

(129) BaDOSA, I cit. p. 283: «la legitimacién debe entenderse en sentido amplio en
favor de todos los llamados posibles, porque todos ellos y no sélo el titular frustrado del
ius delationis pertenecen al orden sucesorio eliminado por el testamento a anular y porque
la efectiva posicion del titular del ius vocationis respecto de la sucesion, no puede llegar
a saberse con exactitud, hasta el momento en que sea vigente el orden sucesorio al que
pertenece (posibilidad de repudiacién, promoriencia o indignidad de los llamados
preferentes)».

(130) En la sentencia de 10 de mayo 1892 se niega legitimacion a los actores, pues és-
tos reconocieron la existencia de parientes mds proximos (los cuales habian impugnado
previamente ¢! testamento y luego transigido con el heredero en él instituido) (LACRUZ,
cit. p. 532). Por contra, la de 17 noviembre 1898 reconoce legitimacion activa al Estado,
aun admitiéndo la eventualidad de que hubiera parientes mas proéximos, que en el caso,
sin embargo, se desconocian (cfr. LACRUZ, loc. cit.) (expresamente se sefialan en esta sen-
tencia las diferencias existentes con la referenciada en primer lugar). Segiin la sentencia
de 13 octubre 1934 (Ar. 1464), «basta el caracter de presunto heredero abintestato», sin
que valga alegar en su contra la eventualidad de pariente mas cercano (tampoco conocido
en el caso). La de 7 diciembre 1970 (Ar. 5437) reconoce legitimacién activa a cualquier
beneficiario en base al art. 913 C.c., sin que se les deba exigir la previa (e imposible, por
haber al menos apariencia de testamento) declaracion de herederos abintestado. En la de
11 diciembre 1964 (Ar. 5821) se planteé un caso mucho mds dudoso: se discute la legitima-
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podria ser enormemente amplio: en ultima instancia, hasta el Estado,
ante la eventualidad, por ejemplo, de que todos los antepuestos fueran re-
pudiando sucesivamente. Con lo cual la posible inestabilidad del fenome-
no sucesorio se multiplicaria, por la existencia de un gran numero de su-
jetos que podrian pleitear en sucesiones a las que, de hecho, son ajenos.

Todo ello induce, en conclusion, a no extender desmesuradamente
el circulo de los activamente legitimados. Y puede servir, como digo, de
criterio el que, caso de triunfar la nulidad, adquirieran el ius delationis
en la herencia en cuestion.

Los herederos de esos legitimados, fallecidos sin renunciar a la ac-
cion o hacer imposible su ejercicio, también deben ser considerados con
legitimacidén activa (131).

Dudas se han suscitado también acerca de la legitimacion activa del
albacea designado en el testamento anterior al que se impugna, habién-
dose respondido afirmativamente, por entenderse que tal legitimacién
va implicita en el deber de defender la validez del testamento en juicio
y fuera de él, bien entendido que en este caso no se trata propiamente
de defender la validez del testamento anterior al que pudiera ser nulo,
sino de defender su eficacia, pues, siendo nulo el testamento posterior,
no tendria efecto revocatorio sobre el anterior (132).

Pueden los acreedores demandar la nulidad del testamento?. Pare-
ce claro que los acreedores del causante no pueden, pues desde el punto
de vista juridico carecen de interés relevante en que los destinatarios fi-
nales de la sucesién sean unos u otros sujetos, como se demuestra por
la posibilidad de la aceptacion a beneficio de inventario (133). Mas du-
dosa es la respuesta respecto de los acreedores de los activamente legiti-
mados. Ciertamente, no parece posible reconocerlos un derecho o inte-
rés propio y autdbnomo que les consienta instar la accion de nulidad. La
cuestién estriba, entonces, en determinar si tal accion de nulidad es
susceptible de ejercicio por los acreedores a través del mecanismo de la
llamada accién subrogatoria, cuando se cumplan sus requisitos. Una ra-
zo6n de lejana analogia con el caso previsto en el articulo 1.001 permitiria

cion activa del marido de la testadora (que no seria heredero abintestato), y el Tribunal
Supremo la reconoce, hablando en general de que tal legitimacion la tiene siempre, de que
en el caso (pues en el testamento se proferian graves ofensas contra él) le asistia un interés
moral y, finalmente, porque se discutia el caracter ganancial o privativo de la testadora
de determinados bienes. El legitimario no parece que precise de la nulidad total del testa-
mento, pues cuenta con suficientes medios autéonomos de proteccion.

(131) Cfr. Roca, Anotaciones, 1 cit. p. 283. La sentencia de 25 marzo 1940 (Ar. 198)
entendi6 que 1a aceptacion de un legado de renta vitalicia impedia que los herederos del
legatario tuvieran legitimacion para instar la nulidad del testamento, en que tal legado se
dispuso, pues al aceptar el legado, el causante de los impugnantes se entiende que renuncio
a la accidn de nulidad. Esta cuestion ha de ponerse en relacion con lo que mas adelante
se dice, acerca de la apreciabilidad de la doctrina de los propios actos, y sobre la renuncia
a la accidén.

(132) Cfr. LAcruz, Derecho de sucesiones, 1 cit. pp. 531-532 y ALBALADEJO, Comen-
tarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, X11-2.°, Madrid, 1979, p. 176, ambos con
base en la sentencia de 18 diciembre 1958 (Ar. 4200).

(133) Cfr. sentencia de 27 mayo 1913 (J.C., tomo 45, n. 89, pp. 569 y siguientes).
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estimar adecuada la respuesta afirmativa. Que se ve confirmada, si se
piensa, como se ha dicho (134), que la accion de peticién de herencia
si es susceptible de ejercicio mediante la subrogatoria: si, como he indi-
cado, la accidn de nulidad es presupuesto para acciones materiales, en-
tre las que destaca la de peticion de herencia, no parece razonable con-
sentir el ejercicio ‘‘subrogado’’ de la accion material y no el de la accién
instrumental.

La normal existencia de una pluralidad de sujetos activamente legiti-
mados para el ejercicio de la accion de nulidad, plantea los subsiguientes
problemas de litisconsorcio. Especialmente a la vista de la eficacia gene-
ral de cosa juzgada que produce la sentencia que resuelva acerca de la
validez o nulidad del testamento (articulo 1.252-2). Mas como se plantea
problema analogo respecto de la legitimacidn pasiva, y entiendo que las
respuestas son diferentes en parte, es preferible dejar su estudio para mas
adelante, con la finalidad de obtener una visién de conjunto de la cues-
tion. Precisamente en ese punto se vera la mas notable diferencia (aun-
que acaso no desde el punto de vista practico) entre la legitimacion acti-
va de 1a accién de nulidad y la de las acciones materiales de condena.

2. Apreciabilidad de oficio de la nulidad del testamento

Como antes quedo expuesto, el régimen de la nulidad radical com-
porta, en razdn de los intereses amenazados, la posibilidad de que los
Tribunales de oficio aprecien la nulidad. La duda es si tal apreciabilidad
de oficio cabe cuando se trata de pleito en que se implica un testamento
nulo. Y en este sentido, como también antes se indicd, es comun la opi-
nioén que entiende que la accién para la declaracion de nulidad de un tes-
tamento no es publica, o 1o que es 1o mismo, que sélo los interesados
tienen legitimacion para plantear la cuestion, no pudiendo de oficio el
Tribunal estimar per se la nulidad del testamento.

Hay, sin embargo, opiniones que, distinguiendo diversas hipotesis de
ineficacia, una de las cuales seria de nulidad radical en sentido propio,
sostienen la apreciabilidad de oficio de la nulidad en tales supuestos, en
contraposicion a los casos de mera nulidad relativa o anulabilidad (135).

Hallar la adecuada respuesta, requiere partir de unas precisiones que
desbrocen el camino de posibles equivocos.

(134) Cfr. Lacruz, Algunas consideraciones sobre el objeto de la accion subrogato-
ria, en Estudios de Derecho civil, Barcelona, 1958, pp. 200y ss., especialmente 222: «pese
a la dificultades que ofrece su construccidn técnica, hay que optar, por analogia con el
art. 1.001 ..., por permitir a los acreedores el ejercicio de una accidn destinada a facilitar-
les bienes hereditarios suficientes para cubrir el importe de sus créditos, previa fijacion,
como cuestion previa, del mejor derecho de su deudor con respecto a la herencia».

(135) VALLET, Panorama, 1l cit. p. 193: «Cuando un testamento sea inexistente por
no corresponder a tipo alguno legalmente admitido, o es radicalmente nulo, podra ser re-
chazado de oficio».
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Asi en primer lugar, no tiene que ver con la apreciabilidad de oficio
de la nulidad del testamento la cuestion de las facultades calificadoras
del Registrador de la Propiedad, cuando el testamento es base de una
atribucion patrimonial cuya constancia registral se insta. La ratio de la
calificacion registral es distinta de la posible apreciabilidad de oficio de
la nulidad por los Tribunales. Por ello esta cuestion se estudia
separadamente.

En segundo término, tampoco tiene que ver con la apreciabilidad de
oficio la actuacion del Juez ante quien se plantea el procedimiento de
adveracién y protocolizacion de testamentos no publicos, pues tal pro-
cedimiento, que no es contencioso, se encamina precisamente a que se
acredite que, externamente y prima facie (136), el documento en cues-
tion retne los requisitos del testamento de que se trate. La Ley impone
en tales casos al Juez que actie a modo de instructor, cuya decisién im-
plica nada mas que atribuir al testamento el valor de documento publi-
co, del que carecia con anterioridad (137).

La cuestion debe quedar reducida, entonces, al caso en que se pre-
tenda judicialmente el ejercicio de derechos dimanantes de un pretendi-
do testamento valido, sin que nadie discuta la validez o nulidad del mis-
mo. ;Puede el Juez, aunque la cuestion no sea planteada, denegar el am-
paro judicial, en base a la, por nadie solicitada, nulidad del testamen-
to?. La respuesta en algunos casos puede ser afirmativa, pero no porque
el Juez de oficio pueda entrar a apreciar la no instada nulidad, sino por
la aplicacién general de los principios y reglas procesales acerca de la acre-
ditacion de la legitimacion con que se actua y de distribucién de la carga
de la prueba.

En efecto, planteado el ejerc1c1o de derechos que tienen por presu-
puesto la condicion de sucesor ‘“mortis causa’’, hay que acompaifiar a
la demanda y a la contestacion los documentos que acrediten la legiti-
macion con que se litiga y, en su caso, instar la adopcion de las medidas
tendentes a acreditar la legitimacién mediante la exhibicion de los docu-
mentos sucesorios (138). Ahora bien, en ningin caso, por virtud del prin-
cipio dispositivo, la falta de legitimacidn, por defecto de acreditacion,
puede ser estimada de oficio por el Tribunal: lo tnico que se posibilita
es la discusion anticipada entre las partes de la cuestién de la legitima-
¢idn en los procedimientos que contemplan tal tramite (139), aunque pa-

(136) Muy limitadamente entonces, razon por la cual no produce efecto de cosa juz-
gada el auto que acuerda o deniega la protocolizacién, quedando a salvo el derecho de
los interesados de instar el procedimiento declarativo que corresponda (art. 693-2.° C.c.).

(137) En particular para el testamento olografo, cfr. TORRES, El testamento oldgra-
fo, cit. pp. 349 a 443. Por las razones indicadas en el texto, considero desacertado invocar,
como demostracién de la apreciabilidad de oficio, el deber del Juez de denegar la protoco-
lizacidn si no se acredita la identidad del testamento, como propone VALLET, loc. cit.

(138) La acreditacion de la legitimacién, como cuestion previa, es objeto de contro-
versia. Mientras unos sostienen que ciertamente es cuestion previa (PRIETo CASTRO, Tra-
tado de Derecho procesal civil, 1 cit. especialmente p. 332), otros niegan radicalmente la
posibilidad de tratamiento diferenciado entre legitimacion y cuestion de fondo (RAMOS, De-
recho procesal civil, 1 cit. pp. 254-255).

(139) Cfr. autores y lugares citados en la nota anterior. De PRIETO CasTrO cfr. ade-
mas pp. 610 y ss. y de RAMOS pp. 424 y ss.
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rece mas probable entender que ni siquiera se puede discutir anticipada-
mente y resoverse, también anticipadamente, la cuestion de la legitima-
cion material de las partes (140).

En segundo término, en lo referente a la carga de la prueba, quien
pretenda se condene en base a situaciones juridicas dimanantes del testa-
mento pretendidamente eficaz ha de pechar con la carga ‘‘de la afirma-
cion de la prueba de los hechos constitutivos de su derecho’’, correspon-
diendo al demandado la carga de afirmar y probar los hechos impediti-
vos, extintivos y excluyentes (141). Y en este sentido, si el actor no acre-
dita su condicién de sucesor, por no contar en su favor con medio de
prueba de apariencia lo suficientemente sélida como para convencer al
Juez de la existencia de su derecho, no estimando entonces el Juez sufi-
cientemente probada su condicién de heredero o legatario, incluso ante
la absoluta pasividad del demandado, no serd estimada la demanda. Pe-
ro no propiamente porque el Juez de oficio estime la inexistencia o nuli-
dad del testamento, sino por la aplicacion de las normas en materia de
carga de la prueba que implican que si el actor no prueba lo que le in-
cumbe, el demandado debe ser absuelto (142). Solamente se podria ha-
blar de apreciabilidad de oficio de la nulidad, si se allana ¢l demandado
y, a pesar de ello, el Juez resuelve denegando el derecho del actor por
la nulidad manifiesta del testamento. Mas tal situacion parece harto im-
probable en el sistema de nuestro procedimiento civil. Lo cual es, a la
postre, manifestaciéon de que los intereses en juego, cuando se trata de
la validez o nulidad de un testamento, son intereses privados y disponi-
bles para sus titulares. Por eso, falla la nota tipica de la nulidad radical
de la apreciabilidad de oficio, pues no hay interés general alguno objeto
de agresion.

3. [lInvalidez del testamento y calificacion registral

Dejando al margen la funcion calificadora para el acceso de docu-
mentos al Registro de Actos de ultima voluntad, que propiamente debe
apreciar si se cumplen o no, prima facie, los requisitos legalmente esta-
blecidos para que un determinado acto merezca la consideracién de tes-
tamento, razén por la cual es competencia plena de la calificacion el exa-
men, por lo menos, de los requisitos formales y de todos aquéllos que
se desprendan con la suficiente evidencia del documento presentado a
calificacion (143), se plantea la cuestion respecto del cardcter publico o

(140) Cfr. RaMos, cit. pp. 474 y ss., quien excluye que sea planteable como excep-
cion dilatoria. PRIETO CASTRO, cit. p. 834 admite excepcion dilatoria por defecto de legi-
timacion «inicamente en el caso de que apareciese tan destacado del tema de fondo que
pudiera ser examinado con independencia de él».

(141) PRIETO CASTRO, cit. pp. 630 y ss.

(1426 PRIETO CASTRO, cit. p. 632.

(143) Por resolucién de 17 enero 1981 (Ar. 1185) la Direccién General acord6 la im-
posibilidad de la toma de razon, en el Registro de Actos de Ultima Voluntad, de un acta
de revocacién de testamento (otorgada por ciudadano espafiol ante el Cénsul de Espaiia
en Bruselas) por ser aplicables al caso las reglas formales de los testamentos segtn el Dere-
cho espaiiol, que no eran cumplidas por tal acta.
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no de la accién de nulidad en relacién con la competencia de los Regis-
tradores de la propiedad, a la hora de calificar sobre testamentos, nor-
malmente con defectos formales, en base a los cuales se pretende la cons-
tancia registral de determinadas atribuciones por causa de muerte.

Sobre la cuestion existen varias resoluciones que unanimemente esti-
man que, habiendo acuerdo de los interesados en realizar unas determi-
nadas atribuciones en base a testamentos con defectos formales de dife-
rente trascendencia (144), no es quién el registrador para denegar la ins-
cripcidn, por no poder el Registro rechazar a priori un instrumento tes-
tamentario contra la voluntad de quien puede acatarlo como valido; de
donde se inferiria el caracter no publico de la nulidad del testamento y
la disponibilidad de los intereses afectados por la supuesta nulidad por
defectos formales, aparte otras consecuencias en sede de *‘confirmabili-
dad’’ del testamento que no corresponde ahora desarrollar.

Para la cuestidn del cardcter publico o privade de la accién de nuli-
dad, estas resoluciones son s6lo lejanamente invocables. Pues en reali-
dad, el registrador debe actuar movido (y parece ser esa la consideracién
de fondo de estas resoluciones) fundamentalmente por el criterio de la
firmeza de las atribuciones patrimoniales cuya constancia registral se insta.
Por ello, la naturaleza publica o privada de la accién dimanante de la
irregularidad de los titulos presentados a calificacion es cuestion secun
daria; asi como es cuestion secundaria la naturaleza de los intereses afec-
tados por la ineficacia que se establezca en funcién de la naturaleza del
vicio padecido por el titulo; sobre todo ello, en sede de calificacion re-
gistral, se impone la consideracion de caracter general de la firmeza de
las atribuciones, lo cual puede provocar que no tengan acceso al registro
titulos viciados con mera anulabilidad (145), y si lo puedan tener otros
viciados por nulidad radical no manifiesta.

Luego, en suma, las resoluciones aludidas lo inico que ponen de re-

lieve es que la firmeza de las atribuciones mortis causa no depende exclu-
sivamente de la validez o nulidad del testamento, sino también de otros

(144) Son las resoluciones de 26 septiembre 1904 (su cita en general; cfr. por todos
LAcruz, Derecho de sucesiones, 1 cit. p. 529 y VALLET, Panorama, 11 cit. p. 193) en la
que el defecto era la no expresion de la hora de otorgamiento del testamento abierto; la de
2 agosto 1913 (recogida por VALLET, cit. p. 194) sobre testamento en que el Notario no ha-
bia identificado al testador en la forma prevenida por el C.c.; la de 10 diciembre 1913 (re-
cogida por VALLET, loc. cit. y CLAVERIA, La «sanatoria excepcional» de disposiciones tes-
tamentarias nulas en Derecho espaiiol, R.D.P. 1977, pp. 626 y ss., especialmente p. 639)
sobre testamento verbal no ajustado al Derecho catalan (segun el registrador, pues segun
el recurrente era valido como testamento «parentem inter liberos»); y la de 29 enero 1931
(Ar. 1900) por faltar las palabras «doy fe» en el testamento notarial.

(145) Como ocurre cuando el registrador aprecia defecto de capacidad de los otor-
gantes (art. 18 Ley Hipotecaria), causa de anulabilidad. Los problemas de conexidn entre
calificacion y regimenes de ineficacia negocial, provocaron la reforma del art. 65 L.h., que
en anterior versidn consideraba falta insubsanable la que provenia de la nulidad del titulo,
mientras que se reputaban subsanables las faltas que, afectando a la validez del titulo, no
provocaran necesariamente la nulidad de la obligacion en él constituida (cfr. LACRUZ/SAN-
CHO, Derecho inmobiliario registral, Barcelona, 1977, pp. 358 y ss.).
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factores, como es la concorde voluntad de los interesados en actuar de
determinada manera. Cuestion que mads adelante es tratada.

4. Legitimacion pasiva

Es opinidn comun, y evidente, la que estima que la accién debe ¢jer-
citarse contra todos aquellos a quienes perjudique la estimacion de la nu-
lidad del testamento; los cuales normalmente serdn los instituidos por
cualquier titulo sucesorio en el testamento cuya nulidad quiere que se
declare (146). Aunque cabe imaginar alguna hipdtesis en que resulten per-
judicados sujetos no beneficiados en el testamento impugnado (147).

Es también comin opinidén que cuentan con legitimacion pasiva los
nombrados albaceas en el testamento cuya nulidad se insta, pues entra
dentro de sus atribuciones la defensa del mismo (148). Mas dudosa es
la legitimacién pasiva del contador-partidor designado en el
testamento (149).

El principal problema que se suscita por la pluralidad de posibles in-
teresados se refiere a si se constituye o no litisconsorcio necesario entre
ellos. Ahora después se trata esta cuestién. En este momento conviene,
sin embargo, hacer referencia a la ordenacion de la pluralidad de intere-
sados en razén de sus diferentes titulos e interés en la persistencia del
testamento cuya nulidad se demanda. En otros térmiros, se trata de de-
terminar si la legitimacion de los herederos excluye o disculpa la de los
legatarios; o si basta con demandar a los herederos habiendo albaceas, etc.

En términos generales parece posible afirmar de la jurisprudencia re-
caida que, estando vigentes los albaceas en el desempefio de su car-

(146) Cfr. por todos LACRUZ, Derecho de sucesiones, 1 cit. p. 533; PuiG Brurau,
Fundamentos de Derecho civil, V-2.° cit. p. 197; VALLET, Panorama, 1I cit. p. 195.

(147) Como en el caso resuelto por la sentencia de 6 abril 1967 (Ar. 1812) referida
en realidad a nulidad parcial de un testamento, pretendiéndose que conservara su vigencia
la cldusula revocatoria de un testamento anterior. Declaré el Tribunal Supremo que en
la consideracién de interesados y paswamente legitimados se comprendian los instituidos
en el testamento, cuya revocacion o vigencia se discutié. Parecido fue el caso resuelto por
la sentencia de 18 diciembre 1958 (Ar. 4200): se trata de la nulidad de un testamento en
peligro de muerte por incapacidad del testador, que no era revocatorio del testamento an-
terior, por contener una unica disposicién a titulo singular; asi las cosas, sélo se demandé
al instituido en ese testamento ultimo, pero no a los hipotéticos herederos abintestato (quienes,
por otra parte, parece ser que tuvieron conocimiento del pleito y no manifestaron interés
alguno por intervenir). Mas si efectivamente no era revocatorio el testamento impugnado,
continuaria en cualquier caso vigente la delacién testamentaria anterior compatible, que-
dando excluido todo interés de los hipotéticos herederos abintestado. Sobre si tienen que
ser necesariamente parte en el pleito todos los posibles beneficiarios en caso de que triun-
fara la impugnacién, cuando no sean todos ellos actores, véase infra al tratar del litiscon-
sorcio activo.

(148) Cfr. ALBALADEIO, Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, X11-2.°
cit. pp. 172 y ss. y alli abundantes referencias jurisprudenciales.

(149) En la sentencia de 22 octubre 1974 (Ar. 3899) dice el Tribunal Supremo que si
tienen legitimacion pasiva los contadores-partidores. Mas es que habian sido demandados
los instituidos en el testamento impugnado y los contadores-partidores, discutiéndose real-
mente la legitimacion pasiva del Notario autorizante del testamento impugnado.
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go (150), han de ser éstos necesariamente demandados (151), juntamente
los demads interesados, sin que a mi juicio quepa entender posible deman-
dar so6lo a los albaceas y no a los demas beneficiarios, al menos a los
herederos (152). Respecto de la dualidad herederos-legatarios, hay afir-
maciones jurisprudenciales que parecen suponer que si se demanda a los
primeros no es preciso demandar a los segundos, mas no estd excesiva-
mente claro (153).

El Notario autorizante del testamento impugnado sélo debe ser de-
mandado si nace responsabilidad para él como consecuencia de la previ-
sion del articulo 705 del Cddigo civil, no debiendo ser demandado, en
caso contrario, junto con los beneficiarios del testamento impugnado y
los albaceas (154).

5. Pluralidad de interesados y eficacia de Ia sentencia
a) Extension subjetiva de la cosa juzgada: articulo 1.252-2

De la exposiciéon hasta aqui realizada, resulta evidente que en mu-
chas ocasiones habra una pluralidad de sujetos, cuyos intereses puedan
resultar afectados como consecuencia del pronunciamiento judicial acerca
de la validez o nulidad de un testamento. Pluralidad que tanto puede
darse entre los activamente legitimados, como entre los que deban ser
demandados. Por eso se plantea la cuestion de organizar esa pluralidad,
de manera que no se cause indefension a los sujetos interesados, la sen-
tencia sea verdaderamente eficaz y no se haga imposible en la prictica
el entablamiento del pleito. Perspectivas distintas que obligan a hallar
una solucion que satisfaga todas las exigencias planteadas.

De ellas, la Ley solamente se preocupa expresamente de la que hace
referencia a la eficacia de la sentencia. En efecto, habiendo una plurali-
dad de sujetos, si no litigan todos ellos se plantea la cuestion de la deter-
minacion del ambito subjetivo de la cosa juzgada, es decir, de a quiénes

(150) En los casos resueltos por las sentencias de 11 enero 1900 (J.C. tomo 7, n. 12,
pp. 50 yss.) y de 10 julio 1935 (Ar. 1553) los albaceas, no demandados, ya habian cesado
en sus cargos.

(151) Asi se desprende de las sentencias citadas en la anterior nota. Cfr. ALBALADE-
Jo, Comentarios, VII1-2.° cit. pp. 175-176 y alli jurisprudencia (si bien, para el objeto de
este trabajo, no son relevantes las sentencias de 24 abril 1907 y de 22 febrero 1929, pues
se trata en ellas de una rectificacién de particién y de nulidad de particion, respectivamente).

(152) Cfr. sentencias de 12 julio 1905 y de 21 marzo 1911. Conforme se manifiesta
PuiG Brutau, Fundamentos de Derecho civil, V-1.°, 2.* ed. Madrid, 1975, p. 494. En con-
tra, ALBALADEJO, XII-2.° ult. cit. p. 174: «para atacar el testamento, cualquiera que lo
haga, no puede prescindir de los albaceas y dirigirse sélo contra los herederos; puede, si
quiere, dirigirse también contra éstos, pero necesariamente debe dirigirse contra aquéllos».

(153) Enel caso resuelto por la sentencia de 10 noviembre 1979 (Ar. 4655) fueron de-
mandados los herederos y la legataria; en la sentencia de 26 diciembre 1979 (Ar. 4454) no
habia herederos y se demand6 solo a parte de los legatarios, estimandose la falta de litis-
consorcio pasivo necesario, por no ser demandados todos ellos.

(154) Sentencias de 18 abril 1965 (Ar. 3743), 22 octubre 1974 (Ar. 3899) y 10 noviem-
bre 1979 (Ar. 4655), entre otras.
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afecta la sentencia que se dicte en el pleito de nulidad. De adoptarse la
solucidn habitual, segun la cual (en general) la sentencia dictada sdlo surte
efectos de cosa juzgada entre las partes que litigan (155), se podria plan-
tear el caso de que en pleitos distintos diferentes partes obtuvieran senten-
cias contradictorias en base a las mismas causas. Seguramente con la fi-
nalidad de evitar ese indeseable resultado, el segundo pérrafo del articu-
lo 1.252 del Cédigo civil establece que la sentencia recaida en pleito so-
bre la validez o nulidad de disposiciones testamentarias, surte efectos de
cosa juzgada, no solo entre los litigantes, sino también contra terceros
‘“‘aunque no hubiesen litigado’’ (156).

Ldégicamente, hay que entender esa extension subjetiva de la cosa juz-
gada, no tanto en el sentido de que la sentencia recaida produce efectos
erga omnes, cuanto en el sentido de que produce efectos entre fodos los
interesados, hayan o no litigado, segiin se deduce de la literalidad de la
norma (157). De donde cabria deducir que la propia Ley admite la even-
tualidad de que el pleito se entable solo entre una parte de los interesa-
dos, no siendo necesario que se deba entablar entre todos ellos (158). El
Tribunal Supremo, sin embargo, con criterio practico plausible, desde
mi punto de vista, ha considerado necesario demandar a todos los inte-
resados (al menos a los legitimados pasivamente), puesto que, de no in-
tervenir, se produciria la eficacia de cosa juzgada frente a ellos, pudién-
doles parar perjuicio irreparable y la consiguiente indefension (159).

b) Pluralidad de interesados y legitimacion activa

La aplicacidn rigurosa del indicado criterio, desde el punto de vista
de la legitimacién activa, plantea sin embargo un grave inconveniente
practico. Si se exige que todos los posibles beneficiarios (en el sentido
anteriormente indicado), caso de triunfar la pretension de nulidad, ac-
tuen como parte actora, poniéndose en manos de los demandados la ex-
cepcion de falta de litisconsorcio activo necesario, basta con que unos
de los activamente legitimados, por comodidad o cualquier otra causa,

(155) Sobre la cosa juzgada cfr., en general, SERRA DOMINGUEZ, Comentarios al C6-
digo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, tomo XVI-2.°, Madrid, 1981,
pp. 627 y ss. y en pp. 682 y ss. el requisito de la identidad subjetiva. Cfr. también PRIETO
CASTRO, Tratado de Derecho procesal civil, 1, cit. pp. 788 y ss.

(156) «Al ser tinico el testamento, la declaracion de validez o nulidad afecta a todas
las personas que reciben o pueden recibir los bienes de la herencia» (SERRA, cit. p. 692).

(157) Cfr. SERRA, ult. loc. cit.

(158) Por ello se critica la doctrina jurisprudencial, que ahora se expone en el texto,
acerca de la existencia de litisconsorcio pasivo necesario en los pleitos sobre nulidad o vali-
dez de testamentos (cfr. SERRA, cit. p. 690; CORTES DOMINGUEZ, El litisconsorcio necesa-
rio y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, R.D.Proc. Iberoamericana, n.° 2-3, 1976,
pp. 369 y ss., especialmente pp. 393 y ss.).

(159) Cfr. sentencias de 21 marzo 1911 (J.C., tomo 28, n. 117, pp. 788 y ss.), 19 abril
1933 (Ar. 1.628), 7 julio 1943 (Ar. 854 y 854 bis), 26 noviembre 1955 (Ar 3.586), 6 abril
1967 (Ar. 1.812), entre otras.
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decida no sumarse a la pretension impugnatoria, para que se haga impo-
sible la sentencia sobre ¢l fondo del asunto. La cuestion se complica ade-
mas por la inexistencia en nuestro ordenamiento procesal de medios que
consientan la llamada en causa a terceros, con caracter general (160).

De nuevo, con criterio practico, el Tribunal Supremo ha resuelto la
cuestion aplicando su doctrina acerca de la legitimacion activa de los co-
muneros, que es la misma que aplica sobre la legitimacion activa en la
comunidad hereditaria (161). Asi entiende que cualquiera de los intere-
sados, que obtendrian beneficio de estimarse la nulidad, puede deman-
dar tal nulidad, cuyo resultado no sélo lo beneficia a él, si se estima,
sino a todos los demads interesados (162). I.o cual en el fondo, no es sino
extender el criterio consolidado acerca de la legitimacién activa para el
ejercicio de la actio petitio hereditatis, cuando hay pluralidad de
sujetos (163).

Este criterio, sin embargo, no es satisfactorio. Pues la doctrina juris-
prudencial sobre la legitimacidn activa en la accion de peticion de heren-
cia, habiendo varios interesados activamente, distingue el caso en que
uno de los coherederos ejercita la accién en beneficio de la comunidad
hereditaria, que se restableceria caso de triunfar la accidn, y el caso en
que uno de los coherederos ejercita la accion limitadamente respecto de
su cuota en la herencia, que se admite, pero sin efecto en principio fren-
te a los demads posibles interesados. Esto segundo no cabe en la accién
de nulidad: por la extensién de la cosa juzgada a todos los interesados,
necesariamente la declaracién de nulidad es eficaz, litigue en el concepto
que se quiera el actor, ya manifestando hacerlo en beneficio de todos,
ya en su exclusivo interés. Ademas, la declaracién de la validez o nuli-
dad es por su propia naturaleza indivisible, aunque la accion material
que se ejercite de resultas de triunfar la nulidad si pueda ser objeto de
fraccionamiento. Por ello, el Tribunal Supremo ha precisado, al menos
en una ocasion (164), que la legitimacion activa para la accion de nuli-
dad es diferente de la que corresponde en la accion de peticion de herencia.

La ausencia de solucidn al problema en nuestras leyes de procedimien-
to, dificulta encontrar una salida razonable. Pues se podria pensar en
que los hipotéticos beneficiarios de la nulidad, no actuantes, hubieran
de ser demandados juntamente con los legitimados pasivamente, persi-

(160) Sobre los problemas planteados por esa deficiencia normativa cfr. SERRA, cit.
pp. 690-691; PriETO CASTRO, Tratado, 1, cit. pp. 380 y ss.; Ramos, Derecho procesal ci-
vil, 1, cit. pp. 272 y ss.; CORTES, cit. pp. 389 y ss.

(161) Cifr. sobre el tema, Gltimamente, MIQUEL GONZALEZ, Comentarios la Codigo
civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, tomo V, vol. 2.°, Madrid, 1985,
pp. 81 y ss.

(162) En la jurisprudencia mds reciente ver las sentencias de 7 diciembre 1970
(Ar. 5437), 14 noviembre 1977 (Ar. 4.186) y 10 noviembre 1979 (Ar. 4655).

(163) Cfr. Simo SANTONJA, En tema de peticion de herencia, R.D.P. 1960, pp. 665
y ss., especialmente p. 681; SANCHO REBULLIDA, Las acciones de peticion de herencia en
el Derecho espariol, cit. pp. 293 y ss., ampliamente.

(164) Sentencia de 27 junio 1977 (Ar. 3.019), quinto Considerando.
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guiendo que se allanaran. Mucho m4s sencillo es entender que cada uno
de los activamente legitimados puede de forma individual instar la de-
claracion de nulidad, surtiendo eficacia de cosa juzgada la sentencia, tanto
favorable como adversa, respecto de los que debieran haber sido actores
también en el pleito, pero no lo han sido. Siendo deseable en este sentido
que se facilite el conocimiento de la existencia del pleito para los mis-
mos, con la finalidad de que puedan intervenir, si lo desean, en él. En
suma, cabe extender a la legitimacidn activa para solicitar la declaracién
de nulidad del testamento, lo que se afirma acerca de la legitimacién ac-
tiva, con pluralidad de sujetos, para ejercitar la accién declarativa de nu-
lidad del negocio juridico: «puede ser ejercitada por cualquiera que ten-
ga interés legitimo en ello» (165). De ahi derivaria que cada uno de los
interesados puede decidir individualmente acerca del ejercicio de la ac-
cién declarativa de la nulidad del testamento; ahora bien, para evitar fa-
llos contradictorios, si varios deciden demandar la nulidad, deberan ac-
tuar conjuntamente en el mismo proceso (166).

¢) Litisconsorcio pasivo

La situacion es diferente cuando se trata de la pluralidad de sujetos
pasivamente legitimados. La jurisprudencia insistentemente ha declara-
do que la demanda debe dirigirse contra todos los que tienen legitima-
cion pasiva, estimando la existencia de una situacion de litisconsorcio
pasivo necesario. Por lo cual, no estando dirigida la demanda contra to-
dos ellos, debe producirse la absolucién sin entrar en el fondo del asun-
to, 0, lo que es lo mismo, se ha estimado la excepcién de falta de litis-
consorcio pasivo necesario (167).

Por otra parte, no conociéndose con exactitud el paradero de los po-
sibles afectados, basta con dirigir la accion nominalmente contra los co-
nocidos y en general contra todas las personas que puedan padecer per-
juicio como consecuencia de la estimacién de la nulidad (168).

6. Competencia y procedimiento

La determinacion de la competencia territorial para el ejercicio de la
accion de nulidad del testamento, no existiendo regla especifica al res-
pecto, implica la previa calificacion de la accion de nulidad como perso-
nal, real o mixta, que es el criterio empleado por el articulo 62 de la Ley
de Enjuiciamiento civil. Tras algunos titubeos jurisprudenciales, califi-

(165) DeE Castro, El negocio juridico, cit. p. 482.

(166) Lo que CORTES, cit. pp. 406 y ss. llama «litisconsorcio necesario impropio».

(167) Véanse sentencias de 19 abril 1933 (Ar. 1630), 7 julio 1943 (Ar. 854 y 854 bis),
31 mayo 1961 (Ar. 3001), 6 abril 1.967 (Ar. 3588), 8 marzo 1972 (Ar. 1.091), 22 octubre
1974 (Ar. 3899), 10 noviembre 1979 (Ar. 4.655), 26 diciembre 1979 (Ar. 4454).

(168) Sentencias de 22 marzo 1956 (Ar. 1918) y de 8 marzo 1972 (Ar. 1091).
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cando la accién como mixta (169), es hoy criterio generalmente acepta-
do que la acciodn, a estos efectos, merece la calificacion de personal, siendo
pues competente el Juez del domicilio del demandado (170).

En cuanto al procedimiento, debe ser en el juicio declarativo corres-
pondiente, sin que quepa plantearlo en juicio de testamentaria (171).

1IV. PLAZO DE EJERCICIO DE LA ACCION
1. Diversidad de plazos en razém de la causa de nulidad

La consecuencia practica mds importante que deriva de admitir va-
rios regimenes de ineficacia del testamento, en razon del distinto alcance
de la prescriptibilidad de acciones en nuestro Derecho (articulos 1.930-2.°,
precisamente, en que, de modo analogo a lo que ocurre en sede de inefi-
cacia contractual, se predica la diversidad de plazos de prescripcion o
caducidad para el ejercicio de las acciones de nulidad o impugnacidn,
seguin que se entienda estar ante un supuesto de los que provocan nuli-
dad radical, nulidad relativa, anulabilidad, impugnabilidad, etc.

Asit, se ha expresado la opinidn de que, cuando se trata de un supues-
to de inexistencia o nulidad radical, la accion de nulidad seria impres-
criptible, como consecuencia de gozar de naturaleza meramente
declarativa.

Si, por el contrrio, se trata de supuestos que no provocan tales ine-
xistencia o nulidad radical, entonces, por aplicacién de la regla general
de la prescriptibilidad de acciones en nuestro Derecho (articulos 1.930-2.°,
1.932 y 1.961), ha de sefialarse plazo de prescripcidn a la accion. Esti-
mando que la accion en cuestidn es calificable como accion personal (por
no ser ni real ni mixta), se acaba afirmando que se le debe aplicar el pla-
zo de prescripcion de 15 afios, dispuesto por el segundo parrafo del ar-
ticulo 1.964, como plazo general de prescripcién para las. acciones per-
sonales que no tengan sefialado plazo diferente (172). ’

(169) Sentencias de 29 febrero 1893, 11 mayo 1898 (cfr. VALLET, Panorama, II, cit.
p. 198), 12 julio 1905 (cfr. Puic BruTAu, Fundamentos, V-1.°, cit. p. 495) y 5 diciembre
1961 (Ar. 4147; cfr. Ramas, Derecho procesal civil, 1, cit. p. 180).

«1/0) Sobre las acciones mixtas cfr. las consideraciones de VALLET, loc. cit. véanse
sentencias de 26 octubre 1926 (Puic Brutau, V-2.°, cit. p. 198), 22 octubre 1974
(Ar. 1974) y 27 junio 1977 (Ar. 3.019), aunque en las dos ultimas como obiter dictum.
Esta solucidn encaja perfectamente con la consideracidn de que se trata de una accién de-
clarativa: cfr. FRAGA IRIBARNE, La accidn declarativa (En torno a la sentencia del
T.S. de 22 de septiembre de 1944, R.G.L.J., tomo 176, 1944, pp. 461 y ss. y tomo 177,
1945, pp. 33 y ss., en concreto pp. SO y ss.

(171) Cfr. VALLET, Panorama, 11, cit. p. 199 y sentencia de 17 octubre 1960
(Ar. 3423).

(172) En este sentido cfr. ALBALADEJO, Curso de Derecho civil, V, Barcelona, 1982,
pp. 366-367: «la accién para pedir la declaracion de nulidad del (testamento) nulo, creo
que no prescribe; la encaminada a impugnar los anulables, dura, segun la opinién mas ex-
tendida, quince afios (cfr. art. 1.964)».
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La anterior opinion, aun siendo compartida, es matizada por algu-
nos que distinguen, en los supuestos que no son de nulidad absoluta, los
casos generales, sometidos a la regla de la prescripcion de los quince afios,
frente a los casos en que la irregularidad del testamento estriba en que
el testador fue victima de vicios del consentimiento; a esta ultima hipo-
tesis se le debiera aplicar por analogia el régimen de caducidad de la ac-
cidn de anulabilidad de los contratos, decayendo la posibilidad de de-
mandar la anulacién del testamento por el transcurso de cuatro
afos (173).

Hay también quienes, partiendo de la prescriptibilidad de la accion,
no entran en distingos, estimando que por ser personal se le debe aplicar
el plazo general de los quince aiios, sin mas (174).

2. Su imprescriptibilidad como accién declarativa

Frente a estas opiniones que parten de la prescriptibilidad de la ac-
cion de nulidad del testamento, se alzan otras que, partiendo de que esta
accion es de naturaleza meramente declarativa, consideran que se le de-
be aplicar el criterio propio de este tipo de acciones en cuanto a su pres-
criptibilidad (175), sea cual sea la causa de nulidad. Pues, en efecto, «en
general se estima que la accidn (declarativa) es en si misma imprescripti-
ble; lo que puede ocurrir es que decaiga el interés en la declaracién» (176).

(173) Tal opinién ha sido formulada fundamentalmente por LACRUZ, aunque parece
contar con algin antecedente (OssORI0 MORALES, Manual de sucesion testada, cit. p. 474
y CASTAN, Derecho civil, VI-2.°, cit. p. 455, mencionan a Diaz COBENA, quien propug-
naba aplicar el art. 1.301, por analogia al testamento). En sus anotaciones a BINDER, De-
recho de sucesiones cit. pp. 90-91 y en Derecho de sucesiones, ed. 1971, 1, cit. pp. 534-535,
defiende Lacruz la analogia con el art. 1.301 para el testamento con vicios de la volun-
tad, utilizando como principal argumento el plazo de cinco afios de la accién contra el in-
digno (art. 672), tomando en consideracion que es indigno, entre otros casos, «el que, con
amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento o a cambiarlo»
(art. 756, 5.°, tras la reforma de 26 de mayo de 1978; antes era la causa 6.%). Este argu-
mento serd objeto de especial consideracidn en breve. El mismo autor, en Elementos, V,
cit. pp. 291-292 es mas tajante: aparte los casos de inexistencia o nulidad radical, «la ac-
cién prescribe: en mi opinién, en quince afos si se trata de defectos formales (infraccién
de solemnidades que no destruye la forma esencial del testamento), y en cuatro si éstos
son materiales». Recogen la opinion de este autor, y parecen seguirla, Puic BRutau, Fun-
damentos, V-2.°, cit. pp. 198-199 y VALLET, Panorama, 11, cit. pp. 199 y 201-202. Bapo-
sA CoLL, en la puesta al dia de las Anotaciones de Roca SASTRE a KipP, Derecho de suce-
siones, 1, cit. p. 284, parece inclinarse por la aplicabilidad del art. 1.301, aunque no muy
claramente, pues es dudoso que admita la anulabilidad total del testamento.

(174) Cfr. Rovo, Derecho sucesorio «mortis causa», cit. p. 122; Ossorio, Manual
de sucesion testada, cit. p. 474 (rechazando la aplicabilidad del art. 1.301); DE BUEN, No-
tas a COLIN/CAPITANT, Curso elemental, V111, cit. p. 318 (también rechaza la aplicabili-
dad del 1.301); DE DIEGO, Instituciones de Derecho civil, 111, cit. p. 262; ROCA SASTRE,
cit. p. 284; EspiN, Manual de Derecho civil espaiol, V, cit. p. 367; CASTAN, Derecho civil
espariol, comiin y foral, V1-2.°, cit. pp. 454-455; Digz Picazo/GULLON, Sistema de Dere-
cho civil, 1V, cit. p. 570.

(175) Fundamentalmente DE CASTRO, Ef negocio juridico, cit. pp. 502 y ss.

(176) FRrRAGA IRIBARNE, La accidn declarativa, cit. p. 57.
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Ciertamente el silencio del Cédigo civil sobre este delicado asunto,
hace que cualquier opinién resulte extraordinariamente comprometida,
por la gravedad de la consecuencia practica que se produce (177).

Sin embargo, a pesar de ello, creo preferible entender que la accion
de nulidad del testamento es meramente declarativa y, por ende, impres-
criptible, sea cual sea la causa de nulidad y el defecto de que adolezca
el testamento, solucion que podria contar con algin apoyo jurispruden-
cial, aunque no muy claro (178). Sobre ello, hay algunas razones que in-
ducen a preferir esta opinién.

En primer lugar, considerar que la accion de nulidad es meramente
declarativa y que, si triunfa, da paso a las oportunas acciones materia-
les, coincide con el criterio general que, entiendo, debe ser mantenido
respecto de las ineficacias estructurales de los negocios juridicos. En ellas,
siempre cabe una accién declarativa imprescriptible, tendente a compro-
bar la existencia del vicio o defecto causante de la ineficacia (179).

Permite ello, ademads, resolver con criterio 16gico la cuestién de la
prescriptibilidad o no de la excepcion de anulabilidad. La imprescripti-

(177) Sin embargo, el art. 683 del Anteproyecto disponia: «La accidn de nulidad del
testamento, por vicios en sus formas o solemnidades externas prescribira a los tres afios
contados desde la muerte del testador si desde luego se puso en ejecucion el testamento,
y en otro caso, desde que se tenga noticia de su existencia». Estaba inspirado, parece, en
el art. 1.697 del antiguo Cédigo portugués. La desaparicion de este precepto es dificilmen-
te invocable ni a favor ni en contra de la prescriptibilidad de la accién de nulidad. Desde
luego, no lo es en favor del breve plazo de 4 afios para la nulidad por vicios de la voluntad,
pues ese precepto solo afectaba a los vicios formales «externos», razén por la cual no pue-
de pensarse que fue eliminado porque pensara el legislador que el art. 1.301 extendia su
ambito al testamento.

(178) La sentencia de 31 diciembre 1931 (Ar. 2333) trata de nulidad de una clausula
testamentaria, en la que se instituia un legado, en la préctica al capricho de la esposa del
causante, estimando el T.S. que, por ir contra el art. 670, tal cldusula era nula por «inexis-
tente», razoén por la cual estima no procedente aplicar la doctrina de los propios actos y,
en tema de prescripcidn, estima que, por ser inexistente, el plazo de prescripcion de la ac-
cion es de jquince afos!. La sentencia de 16 febrero 1956 (Ar. 1.496) se refiere a un caso
de nulidad de testamento por no haber firmado el testador, sino un testigo a su ruego,
siendo asi que el testador sabia y podia firmar (acaso el tema realmente planteado es de
testamento apdcrifo). La demanda de nulidad se interpone a los 21 afios del otorgamiento
de tal testamento (y a los 15 menos dos dias de la muerte del testador). El T.S., casando
la sentencia de instancia, estimo la nulidad, sin que, segun parece, fuera realmente alegada
prescripcion alguna. Tampoco es relevante esta sentencia, pues, como indico, la demanda
se interpuso antes de transcurridos quince afios desde la apertura de la sucesion. Para este
trabajo, no tiene interés la sentencia de 2 noviembre 1960 (Ar. 3.451) por aplicar Derecho
navarro (evidentemente anterior a la Compilacion). Tampoco la de 15 febrero 1973 (Ar.
474), pues versa sobre nulidad de una clausula de asignacién de legitima in natura con obli-
gacion de pago en dinero de la legitima estricta a los demads legitimarios. Sin embargo,
la sentencia de 20 junio 1928 (puede verse en Diez Pi1cazo, Estudios sobre la jurispruden-
cia civil, 111, cit. n. 528, pp. 369 y ss.) declard, a los casi treinta afios de la apertura de
la sucesioén, la nulidad de un testamento por defecto formal (figurar como testigo un ama-
nuense del Notario), calificando tal accién como personal, y no real ni mixta, razén por
la cual entendid prescrita la accion. DE CASTRO, El negocio juridico, cit. p. 504 nota 17,
indica que se atendieron consideraciones de justicia en ese caso, siendo el argumento de
la prescripcion el que formalmente sirvié para obtener ese resultado justo.

(179) Cfr. supra, nota 66, y su texto correspondiente.
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bilidad de la accion declarativa, también respecto de la concurrencia del
defecto de anulabilidad, implica que puede alegarse perpetuamente co-
mo excepcion (180). Y aunque respecto de la imprescriptibilidad de la
excepcién, cuando se trata de testamento, se han expresado dudas (181),
entiendo que debe estimarse posible su alegacion siempre como excep-
cion, si bien la hipodtesis en que se planteara esa necesidad no deja de
ser un supuesto limite.

Asimismo, se obvian los problemas de determinacion del momento
inicial del computo del plazo de prescripcion (182), que quedan trasla-
dados a la determinacidon del momento inicial de coOmputo de la pres-
cripcion de las acciones materiales.

Y si todas estas razones solo sirven en la medida en que facilitan
la comprension de las cosas o eliminan obstaculos practicos, hay otra
de mayor peso, que tiene que ver con su congruencia en relacion con las
acciones materiales de condena que se abren paso al triunfar la
impugnacion.

3. Accion deciarativa y acciones materiales

Como ya ha quedado dicho, la legitimacidn para intentar una accién
declarativa, aunque no esté directamente condicionada a su ejercicio den-
tro de un determinado plazo, sin embargo indirectamente si que lo esta,
pues es requisito para poder ejercitar la accion declarativa la persisten-
cia y actualidad del interés por parte de quien la demanda. Y como ese
interés suele encauzarse mediante el ejercicio de una accion material de
condena, la cual en si estard sometida a plazo de prescripcion o caduci-
dad, una vez transcurrido el plazo de posible ejercicio de tal accion, de-
riva como consecuencia la privacion de legitimacidn para ejercitar la ac-
ciéon meramente declarativa. Ello significa que sostener la naturaleza de-
clarativa de la accion de nulidad del testamento implica tacitamente afir-
mar que su ejercicio serd posible mientras no prescriban o caduquen las
acciones materiales, que se abren paso a rengldn seguido del triunfo de
la pretension impugnatoria. Luego aunque sea imprescriptible, la posi-
bilidad real de ejercicio de la accidén de nulidad, esta efectivamente so-
metida a plazo temporal: el que se fije para la accidn material de conde-
na de que se trate.

Dentro de esta logica, lo razonable es, entonces, sefialar los plazos
de prescripcion de las acciones de condena, que serdn condicionantes para

(180) Cfr. DE CasTRO, El negocio juridico, cit. pp. 509 y ss. y DELGADO, Comenta-
rios, XVII-2.°, cit. pp. 253 y ss.

(181) Cfr. LAcRuUz, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 535, quien fundamenta en razo-
nes de equidad la posible supervivencia de la excepcion. En sentido similar véase VALLET,
Panorama, 11, cit. pp. 202-203.

(182) Para los problemas derivados de la determinacién del momento inicial del c6m-
puto cfr. DE CASTRO, ob. cit. pp. 503 y 504 nota 17.
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la posibilidad de ejercicio actual de 1a accidn meramente declarativa. Y
asi se sostiene, como ha habido ocasion de ver repetidamente en este tra-
bajo, respecto de las acciones de ineficacia estructural de los contratos.

En materia de testamento, la principal accidn de condena para la que
es presupuesto logico el ejercicio de la de nulidad, es la llamada accién
de peticion de herencia (183). Y surge un problema de dificil solucion:
que tal accidn carece practicamente de regulacién en el Cédigo civil, sa-
biéndose s6lo respecto de ella que ciertamente prescribe (184), pero na-
da mas. Y, en efecto, la Ley no sefala el plazo de prescripcién de ia ac-
cion de peticion de herencla habiéndose estorzado la doctrina en €1 em-
pefio de hallarlo, aunque no se haya alcanzado unanimidad al respec-
to (185). En suma, afirmar la imprescriptibilidad de la accion de nuli-
dad, remite el problema de la determinacion de su plazo real de posibili-
dad de ejercicio a una solucién que no existe con claridad, cuando la ac-
cién material de que se trata es la de peticion de herencia.

Acaso por ello, al tratar de las acciones relativas a la ineficacia del
testamento y la peticion de herencia, se invierte el planteamiento que,
como vimos, se observa en materia de contratos. En vez de accién decla-
rativa imprescriptible y acciones de condena, prescriptibles en plazos mas
o menos fijados con certeza, aqui se afirma que el plazo de la accién
de peticidon de herencia dependerd del plazo sefialado para la acredita-
cién del titulo o condicion de heredero con mejor derecho, que es el pre-
supuesto de la peticion de herencia. Ello ocurre, como claramente se des-
prende del articulo 762, cuando la negacion de la condicion de heredero
del demandado se fundamenta en causa de incapacidad o indignidad pa-
ra suceder (186). Pero, y este es desde mi punto de vista el error en que
se incurre, se procede del mismo modo en casos en los cuales la Ley na-
da dice al respecto. Y asi, en particular, se afirma que cuando la condi-
cién de heredero se discute en base a la impugnacidn del testamento, en-
tonces la peticidon de herencia vendra limitada temporalmente por el me-
nor plazo de los cuatro o quince afios que, segun cada autor, dura la
accion de impugnacién (187).

(183) No es la unica, pero si la principal. Por lo cual es especialmente tomada en
consideracion.

(184) Véanse arts. 192 y 1.016 C.c. El vacio normativo en Derecho comiin en materia
de hereditatis petitio es siempre puesto de manifiesto. Cfr. SANCHO REBULLIDA, Las ac-
ciones de peticion de herencia en el Derecho espariol, cit. p. 265 y alli referencias; LACRUZ,
Elementos, V, cit. p. 192; ALBALADEIO, Derecho civil, V-1.°, cit. p. 440.

(185) De una parte estan quienes someten la accion de peticion de herencia a un plazo
general de prescripcion (normalmente de treinta aios, de acuerdo con la jurisprudencia),
aunque reconociendo plazos menores en supuestos especificos. Otros entienden, por el con-
trario, que no cabe hablar de un unico plazo general, sino que en funcion de la naturaleza
de los bienes reclamados, el plazo seria diverso (cfr. por todos SANCHO REBULLIDA,
ob. cit. pp. 330 y ss. y ALBALADEJO, V-1.°, cit. pp. 446-447).

(186) Cfr. LACRUzZ, Derecho de sucesiones, 1, cit. pp. 313 y ss.; SANCHO ob g cit. pp.
327 y ss.; ALBALADEJO, V-1.9, cit. pp. 445-446.

(187) Cfr. obras y lugares citados en la nota anterior. E! apoyo jurisprudencial de
esta opinién se encuentra en la anteriormente referida sentencia de 20 junio 1928 (cfr. su-
pra, nota 178).
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Ahora bien, careciendo todo ello de sdlida base legal, es ademas du-
doso el argumento analégico que sirve de base al planteamiento: pues
la [imitacion temporal en materia de contratos anulables afecta a la ac-
cion restitutoria de condena, mientras que en el testamento, segun esta
opinion, afecta a lo que, en correspondencia, debiera ser (como creo que
es) la accién declarativa de la ineficacia.

Y ademais, resulta dificil compatibilizar este modo de ver las cosas,
con la afirmacion generalizada en los autores que sostienen tal postura,
en el sentido de que, distinta de la actio petitio hereditatis, existe una
accion declarativa e imprescriptible de la condicidon de heredero (188).
¢{No es la accién de nulidad del titulo que fundamenta la condicién de
heredero, el contenido esencial de esa accion meramente declarativa de
la condicion de heredero? No hay razén para hacer de peor condicién
en este punto al heredero que tiene que combatir un testamento nulo,
respecto del heredero que, encima, ni siquiera tiene que combatir testa-
mento nulo alguno. ;Quid cuando el testamento combatido es valido,
pero ineficaz pero revocado (y precisamente en base al testamento revo-
catorio se ejercita la accion de peticion)?

En suma, si lo que se desea en definitiva es acortar el plazo de tiempo
durante el cual, con base en la discusion del titulo hereditario del deman-
dado, por afirmar ¢l demandante ser mejor ¢l suyo, puede éste ultimo
reclamar bienes hereditarios, tan facil es argumentar sobre la accion de
peticion de herencia, como sobre la accion de nulidad, pues en ambos
casos se estd ante situaciones carentes de adecuada y completa regula-
cion legal. Y, puestas asi las cosas, no parece plausible establecer dife-
rencias de tratamiento en cuanto al plazo, sobre una base tan poco séli-
da, a mi juicio, como es la analogia con el régimen de ineficacia de los
contratos, haciendo hincapié en las causas de la ineficacia. Pues, si de
utilizar la analogia se trata, mas correcto es, entiendo, utilizarla también
en el mecanismo de la ineficacia, partiendo de la distincion entre accio-
nes declarativas y acciones restitutorias o de condena. No parece correc-
to utilizar la analogia con caracter parcial, s6lo respecto de aquellos ex-
tremos del régimen de ineficacia de los contratos que interesan en apoyo
de la propia conclusidn, pero desdefiando la traslacion analdgica de otros
extremos, respecto de los cuales hay, por lo menos, la misma, si no ma-
yor, identidad de razon que respecto de los otros.

4. Indignidad para suceder y nulidad del tesiamento

El argumento mas sélido que se ha utilizado en pro de acortar nota-
blemente (hasta el punto de aplicar analdgicamente el plazo de los cua-
tro afios de la accidn restitutoria por anulabilidad) el plazo de la accién

(188) Cfr. SANCHO, cit. pp. 264-265; LacruZ, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 309;
ALBALADEJO, V-1.°, cit. pp. 441-442.



62 Francisco Capilla Roncero

de nulidad (o impugnacién) del testamento, en el caso concreto de testa-
mento otorgado con vicios de la voluntad, se encuentra en la relacion
que cabe establecer entre el plazo quinquenal para acusar la indignidad
y la impugnacién del testamento, cuando la causa de indignidad es la
del numero quinto del articulo 756 del Cédigo civil.

Se ha dicho que «no deja de ser extrafio que, prescribiendo en el pla-
zo de cinco [afios] (desde que el favorecido esta en posesion de la heren-
cia o0 legado) la accion para declarar la indignidad de quien, mediante
dolo o intimidacidn, obliga al causante a hacer testamento o le impide
otorgarlo, etc., los herederos instituidos en el testamento viciado, atn
inocentes, no consoliden su derecho sino en quince [afios]» (189).

Aparentemente la fuerza dialéctica del argumento es grande: el here-
dero que atenta contra la libertad de testar, provocando el otorgamiento
del testamento con «amenaza, fraude o violencia», ocuparad una posi-
cion inacatable cuando transcurran cinco afios desde que entré en pose-
sién de los bienes hereditarios. Con mucha mayor razon, los herederos
que se benefician por el testamento otorgado bajo esa ilegitima presidn,
pero que no la han provocado, no pueden ocupar una posicién mas des-
ventajosa, sosteniendo que su derecho es atacable durante mas tiempo
que esos cinco afios.

Pero este argumento, parte implicitamente de un presupuesto que, a
mi juicio, no es cierto: que ¢l unico modo de privar al heredero que ac-
tia con malas artes de su parte en la herencia, sea precisamente el ejerci-
cio de la accién por indignidad. Cuando en realidad, tal heredero, igual
que todos los demads beneficiarios seguin el testamento otorgado bajo pre-
sidén, estdan sometidos a la posibilidad de que se demande la ineficacia
del testamento. Con lo cual, todos ellos estén, por lo ahora visto, some-
tidos por igual al riesgo de perder las atribuciones que constituyen el con-
tenido del testamento viciado. Pero ello no significa que se sometan al
mismo tratamiento, lo cual seria a todas luces injusto, sino que el here-
dero provocador del otorgamiento viciado, es objeto de una sancién adi-
cional, ésta ya si limitada temporalmente por el plazo de los cinco afios:
si por cualquier otro titulo, aparte del que representa el testamento vi-
ciado, estd llamado a recibir parte alguna en la herencia (como, por ejem-
plo, si estd instituido en el testamento anterior que revive al anularse el
ultimo; o es heredero abintestato, etc.), como consecuencia de su condi-
cidn de indigno podra ser privado también de semejante atribucion. Lo
que, por el contrario, no ocurre respecto de los instituidos que eran ino-

(189) LAcruz, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 535; afiade: «y si esta consideracion
no es suficente para asimilar los plazos prescriptorios de la indignidad y la nulidad por
vicios materiales, sin duda representa un buen argumento en favor de la extension del tér-
mino de anulabilidad de los contratos a los testamentos viciados». Esta opinidn es recogi-
da y, en general, seguida por VALLET, Panorama, 11, cit. pp. 260 y ss., especialmente p.
202. Se limita a referir la opinién de Lacruz, PuiG BruTAu, Fundamentos, V-2.°, cit.
pp. 198-199.
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centes. Disparidad de trato que se justifica en el diferente juicio que me-
rece la conducta de unos y otros (190).

Ademads, cabe dentro de lo posible que solamente se haga operativa
la indignidad, permaneciendo vigente el testamento viciado en todo lo
que no afecte a las atribuciones en favor del indigno (191).

V. CONSOLIDACION DE LOS EFECTOS DEL TESTAMENTO
INVALIDO

1. Prescripcién de las acciones materiales de condeng

A tenor de lo dicho sobre requisitos de la legitimacién activa para
el ejercicio de la accion de nulidad y del plazo de ejercicio de dicha ac-
cion, es claro que, desaparecido el interés del accionante, como conse-
cuencia de la prescripcidn de las acciones materiales, que permitirian re-
clamar bienes hereditarios, desaparece también la posibilidad de deman-
dar la nulidad del testamento, por faltar el requisito de la actualidad del
interés para el ejercicio de la accién de nulidad.

Ciertamente, como ha quedado indicado, ello plantea numerosos pro-
blemas respecto de la accion de peticidn de herencia, cuyo plazo de pres-
cripcion no se encuentra determinado en nuestro Codigo civil. La accion

(190) DE CAasTRO, El negocio juridico, cit. p. 504, nota 17, ya advertia de la distin-
ta «esfera» de la nulidad y la indignidad (aunque no de manera muy explicita). BADOSA,
en Anotaciones, 1, cit. p. 284 indica que «no consideramos aplicable el art. 762, que no
se refiere a una accién destinada a impugnar el negocio, sino sélo su eficacia (titulo suce-
sorio) basandose en la falta de capacidad del llamado. Esta accién presupone la subsisten-
cia de la institucién (de lo contrario la indignidad seria superflua)». ALBALADEJO Dere-
cho civil, V-1.°, cit. p. 197, nota 25 bis: «Me parece que, desde luego, el testamento es
invalidable, a tenor de este dltimo articulo (art. 673), pero que, ademds, a base del 756-5.°,
el autor de la amenaza, fraude o violencia, incurre en indignidad. Lo que produce el efec-
to, no ya de que no suceda por el testamento anulado (que al ser anulado, no rige la suce-
sién), sino de que tampoco pueda suceder por otro o abintestato». Las sentencias de 24
mayo 1954 (Ar. 1.325) y 7 enero 1975 (Ar. 12) intentan distinguir supuestos diferentes pa-
ra el juego de los arts. 756-5.° y 763: el primero solo se aplicaria cuando el vicio inferido
no fuese suficiente para anular totalmente el testamento. ALBALADEIJO, loc. cit. acertada-
mente, las califica de erréneas.

(191) Por ejemplo, que los inocentes instituidos en el testamento viciado se limiten
a pedir la exclusion del indigno, por convenir mds a sus intereses. ;jPodria el indigno «ven-
garse» accionando la nulidad total?. Resulta chocante admitirlo; acaso pudiera impedirse
en base a la maxima «nemo auditur propiam turpitudinem alegans»; ademas, podria im-
pedirse la accién del declarado indigno, pues éste carece de interés juridicamente atendi-
ble, ya que no puede recibir bien alguno, por ningun titulo, de la herencia, careciendo en-
tonces de legitimacién activa para demandar la nulidad. ;Y si, no habiéndose ejercitado
la accién de indignidad y han transcurrido los cinco afios, el indigno reclamara la nulidad
total?. Si, por ejemplo, le correspondiera mayor cuota de herencia en el lamamiento abin-
testato, ciertamente tendria un claro interés para accionar. Cabria, a pesar de todo, acaso,
detener su pretension en base a la torpeza de su conducta.
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personal o real de los legatarios, segin los casos (192), una vez prescri-
ta, hace precluir la posibilidad de que ejerciten la acciéon de nulidad.

2. Usucapién de los bienes hereditarios

Cumpliendo los requisitos establecidos para la usucapion, los favo-
recidos en el testamento defectuoso pueden consolidar los derechos que
han estado ejercitando sobre los bienes hereditarios, impidiendo la efec-
tividad de la hipotética condena de entregarlos a las personas verdaderas
beneficiarias, ante la ineficacia del testamento.

Sobre este particular han de tenerse presentes las dudas planteadas
acerca de la operatividad de la usucapion frente a la actio petitio he-
reditatis. La opinidon que considero preferible (193) entiende perfecta-
mente posible la usucapibilidad de los concretos bienes de que esté en
posesion el heredero aparente, si cumple todos los requisitos de la usu-
capion extraordinaria. Mucho mas dudoso es que sea posible usucapir
en los plazos de la usucapidn ordinaria, pues dificilmente el testamento
nulo puede servir como titulo «valido» a los efectos de tal usucapion or-
dinaria. En ningin caso parece posible la usucapibilidad en bloque de
la herencia o cuota de herencia.

Acaso, como se ha sugerido (194), producida la usucapioén de deter-
minados bienes en favor del heredero aparente, cupiera aun instar la de-
claracion de nulidad del testamento a los efectos de hacer efectiva una
accion de enriquecimiento contra el mismo.

3. Inadmisibilidad de [a acciém por ir comira «actos propios»

Con cierta frecuencia el Tribunal Supremo ha rechazado el ejercicio
de la accion de nulidad de testamento, aduciendo como fundamento pa-
ra ello el hecho de que el demandante iba contra sus propios actos al
ejercitar la demanda de la nulidad o validez (195).

(192) Accion personal con cardcter general contra el gravado. En el legado de cosa
cierta y propia del testador o de derecho real en cosa de la herencia, el legatario cuenta
con accién real (cfr. VALLET, Panorama, 11, cit. pp. 663 y ss.).

(193) Cfr. Lacruz, Derecho de sucesiones, 1, cit. pp. 314-315; ALBALADEJO, Dere-
cho civil, V-1.°, cit. pp. 447 y ss.; VALLET, Panorama, 11 cit.; p. 652; SANCHO, Las accio-
nes de peticion de herencia, cit. pp. 332 y 333 y en tales lugares otras referencias.

(194) Cfr. LAcruz, cit. p. 315.

(195) Ceiiida la cuestién a las sentencias dictadas en pleitos de validez o nulidad tota-
les del testamento, pueden verse las de 8 noviembre 1895 (Diez Picazo, La doctrina de
los propios actos, pp. 283-284 y CLAVERIA, La «sanatoria excepcional» de disposiciones
testamentarias nulas en el Derecho espaiol, cit. p. 628), 26 noviembre 1901 (CLAVERIA,
cit. pp. 628-629), 13 mayo 1916 (CLAVERiA, cit. pp. 630-631), 1 mayo 1930 (Diez PiCAzo,
cit. p. 355), 25 marzo 1940 (Ar. 198), 15 marzo 1951 (Ar. 997), 26 noviembre 1955
(Ar. 3588); 20 octubre 1962 (Ar. 3980), 14 junio 1963 (Ar. 3059), 24 octubre 1963 (Ar. 4157),
14 febrero 1981 (Ar. 526). No todas tienen la misma relevancia; asi, la cuestion de los «propios
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Mas, por el caracter residual de la operatividad de la doctrina de los
propios actos, unido a la generalidad con que suele ser invocada por nues-
tra jurisprudencia (196), se impone la necesidad de deslindar los supues-
tos, cifiendo la cuestién a aquéllas sentencias en que no se trate realmen-
te de extincion de la accion por renuncia (197) o por «convalidacién»
por parte de los interesados (198), cuestiones ambas que son tratadas mas
tarde.

Dadas la generalidad y vaguedad con que la jurisprudencia invoca
la doctrina de los propios actos, la labor de discriminar los casos en que
propiamente se aplica esa doctrina, y no alguna otra medida que tam-
bién conduzca a la improsperabilidad de la pretensidn, facilmente puede
conducir a resultados equivocos (199). Para evitarlos, el dato que pare-
ce relevante se puede extraer de la funcién del consentimiento de los in-
teresados en respetar las disposiciones del testamento invélido. Habra
renuncia o, en su caso, «convalidacién» cuando la aceptacién de la si-
tuacidn atacable, implique consentimiento, expresado de manera expre-
sa o tdcita, por parte de quienes pueden atacarla, a sabiendas de que existe
esa posibilidad de impugnacion, o de que la situacién atacable no es ab-
solutamente regular; ya se conozca a ciencia cierta, ya la evidencia de
la situacién no disculpe la ausencia de diligencia que sustenta la ignoran-
cia. Pues si la aceptacion de la situacion atacable, se hace sabiendo que
lo es (o debiendo saberlo), en la medida en que implique incompatibili-
dad con la pretension impugnatoria, debe llevar a entender, al menos,
renunciada la accion de nulidad (200). O, en otros términos, la doctrina

actos» es declaracidn obiter dictum en las de 4 octubre 1893 (la razén de fondo es la exis-
tencia de cosa juzgada; cfr. DiEz PicAzo, cit. p. 280), 25 marzo 1940 (no se aprecié inca-
pacidad en el testador), 20 octubre 1962 (se rechaza que el testamento sea nulo por ir con-
tra el art. 670, ya que realmente la cldusula dudosa se interpreta como un legado residuo)
y 14 febrero 1981 (se trata de la pretension de validez de un testamento, al parecer falso,
no consiguiendo demostrar el actor su autenticidad). Otras sentencias invocan la doctrina
de los propios actos en relacién con pleitos sobre validez o nulidad de algunas clausulas
del testamento; destaca la de 31 diciembre 1931 (Ar. 2333) sobre cldusula nula por ir con-
tra el art. 670, declarando la sentencia inaplicable la doctrina de los propios actos, en ra-
z6n de la nulidad radical que afecta a la cldusula. Finalmente son destacables otras senten-
cias en las cuales los herederos parten sin atenerse al testamento y posteriormente alguno
de ellos intenta hacer valer la voluntad del testador (cfr. entre otras, sentencias de 24 mar-
zo 1934, Ar. 603, y 7 noviembre 1935, Ar. 2168) sobre las que habrd ocasién de volver
mas adelante.

(196) Cfr. Diez Picazo, La doctrina de los propios actos, cit. passim, especialmente
pp. 102 y ss. (capitulo quinto) donde valora certeramente el sentido de la jurisprudencia
y pp. 144 y ss. (capitulo séptimo) donde al deslindar el &mbito de la doctrina de los propios
actos se pone de manifiesto su residualidad.

(197) Cfr. sobre la distincién PuiG BRUTAU, La doctrina de los actos propios en Es-
tudios de Derecho comparado, Barcelona, 1951, pp. 97 y ss., especialmente p. 102; Diez
Picazo, iilt. cit. pp. 159 y ss. y 196.

(198) Cfr. Diez Picazo, cit. pp. 174 y ss. y 196.

(199) DE CASTRO, El negocio juridico, cit. p. 503, nota 15, incurre, a mi juicio, en
imprecisién, al sefialar que «ha de recordarse que la llamada convalidacién del testamento
de forma defectuosa, por cumplimiento voluntario de los interesados, no se considera con-
firmacion, sino pérdida de la accidn por actos propios».

(200) CLAVERIA, La «sanatoria excepcionaly, cit. p. 640; PuiG BRuTAU, La doctrina
de los actos propios, cit. pp. 126-127; DIEz Picazo, La doctrina de los propios actos, cit.
pp. 144 y ss., especialmente 159 y ss.
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de los propios actos resulta operativa ante la existencia de una contra-
diccion entre una conducta objetivamente considerada (pues tal doctri-
na emana del principio general de buena fe, entendida en sentido obje-
to) y el ejercicio de una pretension en un litigio (201), prescindiendo de
la valoracion de la voluntad del sujeto.

De acuerdo con ello, parece haber un caso claro en que se rechaza
la pretension de nulidad, pues la instituida heredera en testamento vali-
do anterior aceptd un legadc del nulo posterior, aun sin saber que ello
podria impedirle instar posteriormente la nulidad del segundo, pues ig-
noraba la existencia del testamento anterior, del que resultaba beneficia-
rio y que, de estimarse la nulidad del ulterior, recobraria vigencia (202).

Ahora bien, la aplicacidén de la doctrina de los propios actos tiene
un alcance extraordinariamente limitado: se limita a provocar la inad-
misibilidad de la pretension contradictoria de la conducta anterior, pero
sin provocar ulteriores consecuencias de caracter sustantivo (203). Esto
plantea el problema de coordinar esa limitada eficacia de la aplicacion
de la doctrina de los propios actos, con la eficacia general de cosa juzga-
da que tienen las sentencias en materia de validez y nulidad de testamen-
tos (articulo 1.252-2 del Cdédigo civil). Lo cual sélo es posible, estiman-
do que la sentencia recaida no resuelve sobre el fondo del asunto y no
produce, por ende, eficacia de cosa juzgada con cardcter general, frente
a cualquier otro legitimado activamente que, con posterioridad, deman-
de la nulidad del testamento, sin incurrir en conducta contradictoria.

Es opinion general (204) que no cabe estimar la existencia de actos
propios, cuando se trata de demandar la ineficacia de un acto o contrato
aquejado de nulidad radical. Poniendo ello en relacién con las opinio-
nes que afirman que hay testamentos radicalmente nulos, debiera llegar-
se a la conclusion de que en los supuestos de nulidad radical no debiera
apreciarse contradiccion de acto propio en el demandante de tal nulidad.
Y alguna sentencia hay que, respecto de una cldusula testamentaria que
atentaba contra el articulo 670, declara no estimable la doctrina de los
propio actos «porque éstos tienen que ser validos ante la Ley» (205).

(201) Sefiala Digz Picazo, cit. pp. 193-194 que los presupuestos de aplicacién de la
doctrina de los propios actos son: «1.° Que una persona haya observado, dentro de una
determinada situacién juridica, una cierga conducta juridicamente relevante y eficaz. 2.°
Que posteriormente esta misma persona intente ejercitar un derecho subjetivo o una facul-
tad, creando una situacion litigiosa y formulando dentro de ella una determinada preten-
sién. 3.° Que entre la conducta anterior y la pretensién posterior exista una incompatibili-
dad o una contradiccidn, segiin el sentido que de buena fe hubiera de atribuirse a la con-
ducta anterior. 4.° Que en ambos momentos, conducta anterior y pretensidn posterior,
exista una perfecta identidad de sujetos».

(202) Sentencia de 8 noviembre 1895, cfr. CLAVERIA, cit. p. 628.

(203) Cfr. Dfgz Picazo, lt. cit. pp. 245 y ss.

(204) Cfr. DE CasTro, El negocio juridico, cit. pp. 479-480; DIEZ PicAZzo cit. pp. 201
y ss.

(205) Sentencia de 31 diciembre 1931 (Ar. 2.333). Mas el caso es complicado, pues
la viuda del testador, haciendo abuso de las facultades que su marido le confirié para abo-
nar el legado, incumplié tales instrucciones en perjuicio de los derederos, cuya conducta
sobre el caso no esta clara.
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Sin embargo, siendo intereses disponibles de los beneficiarios los que
se discuten siempre en las hipotesis de nulidad de testamentos, y admi-
tiéndose la renuncia de la accién en casos de los que algun sector doctri-
nal considera de nulidad radical (206), no se ve el motivo para que no
pueda jugar en todos los casos de nulidad, si se dan sus presupuestos,
la doctrina de los propios actos, de menor trascendencia y alcance que
la renuncia a la accién (207).

4. Renumcia a la accidém de mulidad

Aparte lo que mas adelante se diga sobre la distincidn entre renuncia
a la accion y «convalidacion» del testamento nulo, 1a cuestién de la re-
nunciabilidad de tal accién de nulidad, debe ponerse en contacto con la
naturaleza de los intereses protegidos por el tipo de ineficacia del testa-
mento y, en particular, con la renunciabilidad o no de las acciones mate-
riales de las que es portillo la accion declarativa de nulidad del testamen-
to, pues, si son tales acciones renunciables, podra discutirse que la ac-
cion meramente declarativa de nulidad lo sea o no; pero lo que parece
indudable es que los renunciantes carecerdn de legitimacion para deman-
dar la nulidad, como consecuencia de la extincion de su interés juridica-
mente relevante en ella, de resultas de la renuncia de las acciones
materiales.

Pues bien, la renunciabilidad de las acciones materiales parece evi-
dente, en base al argumento de que, siendo renunciable la herencia y el
legado, no tendria sentido considerar irrenunciables las acciones de peti-
cion de herencia o de exigencia de cumplimiento de los legados por el
heredero. Lo cual se refuerza si se atiende a que es perfectamente renun-
ciable, incluso, la accion del legitimario preterido, siendo asi que en este
caso se impone una limitacidn a la eficacia de la libertad del testador en
la disposicion de sus bienes, basada en la salvaguardia de intereses con-
siderados preferentes por el ordenamiento (208). Y, en consecuencia, re-
nunciada la acciéon material, evidente es que el renunciante carece del in-
terés preciso para poder reclamar la nulidad del testamento. Por eso mis-
mo, cabe transigir.

(206) Cfr. la sentencia de 26 noviembre 1901 (en lo que se refiere al incumplimiento
de la cldusula ad cautefam). También la sentencia de 20 noviembre 1891 (DiEZ Picazo,
La doctrina de los propios actos, cit. pp. 275-276) aplica la doctrina de los propios actos,
consistiendo éstos en una renuncia anticipada a la legitima y testamento con pretericién
de herederos forzosos (es Derecho anterior al C.c.) que no fueron impugnados.

(207) CLAVERIA, cit. pp. 644 y ss.

(208) Sobre la renunciabilidad de la accion de pretericion cfr. VALLET, Las legitimas
cit. pp. 915 y ss. ;La renuncia de la accién de peticién de herencia comporta aceptacién
t4cita de la herencia?. Cabria pensar en que la renuncia comporta desproveerse de algo
que se reputa propio, implicando que el renunciante se comporta como heredero, siendo
un caso de aceptacion tacita del tercer parrafo del art. 999. Mas también cabria extender
por analogia las disposiciones del art. 1.000, de manera que si la renuncia es gratuita y
en beneficio de los coherederos a quienes acreceria la porcion hereditaria del renunciante
en cualquier caso, no se debiera entender aceptada la herencia.



68 Francisco Capilla Roncero

Ello significa tanto como que los intereses protegidos son disponi-
bles: no afecta su renuncia al interés u orden publico (articulo 6-2 del
Caodigo civil) (209).

En la jurisprudencia sélo en pocas ocasiones se habla de renuncia,
referida ademas a supuestos de renuncia no manifestada expresamente,
sino que se deduce del comportamiento concluyente de los actores, cuya
pretension resulta paralizada al ser apreciada la renuncia (210). Mas se-
guin una opinién (211), todos los casos en los cuales la jurisprudencia
estima que el testamento ha sido «confirmado» o «convalidado» por el
comportamiento del interesado, son realmente supuestos de renuncia a
la accién de nulidad, inferida normalmente del comportamiento incom-
patible con la pretension de nulidad que haya sido observado por quien
luego se pretende vale de ella. Como nota distintiva de la aplicacion de
la doctrina de los propios actos, se sefiala que en estos casos de renuncia
se asiste a una declaracion, expresa o tacita, de voluntad de renunciar,
lo cual implica la necesidad de valorar las condiciones en que se emite
esa declaracidon abdicativa, siendo relevantes los vicios en la formacion
de esa voluntad y, en particular, requiriéndose que el renunciante, cuan-
do renuncio, conociera (o, al menos, hubiera podido conocer usando una
diligencia normal) la irregularidad padecida por el testamento, el alcan-
ce anulatorio de tal irregularidad y el alcance renunciatorio del compor-
tamiento contradictorio observado (212).

Con independencia de que, efectivamente, todos esos casos sean pro-
piamente de renuncia, si parece claro, en cualquier caso, que no existen
inconvenientes en admitir la renunciabilidad de la accion, ya se entienda
propiamente como renuncia a la accidn de nulidad, ya se considere que
en realidad se renuncia a las acciones materiales subsiguientes a la apre-
ciacién de la nulidad y, por ende, se pierde ¢l interés exigido para poder
demandar ésta.

La posicion juridica del renunciante implica que éste pierde legitima-
¢ion para intentar la declaracion de nulidad. Pero si no han renunciado
todos los legitimados activamente para instar la declaracion de nulidad,
puede darse el caso de que alguno de los no renunciantes obtenga sen-
tencia declarativa de la nulidad. ;Aprovecha a los que hayan renuncia-

(209) Precisamente en esos términos se expresa la sentencia de 26 noviembre de 1901.

(210) Ademas de la sentencia citada en la anterior nota, la de 25 marzo 1940 (Ar. 198)
reputa que la aceptacidn de un legado de renta vitalicia implica renuncia de la accion de
nulidad (por incapacidad del testador) del testamento en que aquél se dispuso.

(211)  Asilo sostuvo GULLON, La confirmacion, A.D.C., 1960, pp. 1.197 y ss., espe-
cialmente pp. 1.205. Estudiando especificamente este tema, asi lo afirma CLAVERIA, La
«sanatoria excepcional» de disposiciones testamentarias nulas en el Derecho espafiol, cit.
especialmente pp. 642 y ss. Véase la jurisprudencia citada supra en la nota 195.

(212) CLAVERIA, cit. p. 642: «la pérdida de la facultad de invocar la nulidad de una
disposicién testamentaria sélo se produce como consecuencia de una auténtica manifesta-
cion de voluntad —expresa o tdcita— en tal sentido. Tal afirmacién implica... que se refie-
re, en ¢l autor de esa declaracién, no solo el conocimiento de la irregularidad causante
de esa nulidad, sino también el de éste mismo y el del alcance —extintivo de la accién de
nulidad— de su comportamiento».
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do?. La eficacia de la cosa juzgada en lo que se refiere a la mera declara-
cion de nulidad, surte efectos frente a todos, como consecuencia del man-
dato del segundo parrafo del articulo 1.252. Sin embargo, entiendo que
los renunciantes carecerdn de la posibilidad de aprovecharse de la sen-
tencia recaida, como consecuencia de su renuncia propiamente (o tam-
bién) a las acciones materiales. Lo cual implica que el no renunciante
habra de ejercitar las acciones materiales exclusivamente respecto de los
bienes hereditarios que le correspondan, o respecto de la cuota que se
le haya asignado en la herencia.

Finalmente, siendo de naturaleza privada el interés, sea cual sea la
irregularidad o defecto provocadores de la nulidad del testamento, no
hay motivos para excluir de la renunciabilidad ninguna hipotesis de tes-
tamento nulo totalmente. Y ello, porque la nulidad del testamento, co-
mo se ha dicho (213), es nulidad de interés privado.

5. Confirmabilidad del testamento por el propio testador

Una de las fundamentales diferencias de régimen juridico entre la nu-
lidad y la anulabilidad en materia de contratos, estriba en que el contrato
radicalmente nulo no es confirmable, mientras que el contrato anulable
si lo es, aunque quepa ciertamente matizar ese planteamiento (214). Por
ello tiene interés precisar si el testamento nulo es «confirmable» en algu-
na hipoétesis. Habiendo de tenerse en cuenta que si la respuesta que se
obtiene es que el testamento es «confirmable» siempre o nunca, la dis-
tincién entre nulidad y anulabilidad en este extremo, seria irrelevante res-
pecto del testamento.

La primera posibilidad que se viene a 1a mente, es la de que el propio
testador, habiendo otorgado testamento defectuoso o irregular, pueda
en vida confirmarlo.

La aproximacion a este asunto, obliga a efectuar una consideracion
previa: partiendo de que el testamento, aun siendo perfecto respecto del

(213) CLAVERIA, cit. p. 644. Por ello el autor entiende que la pretendida reduccion
de la «sanatoria» del testamento nulo a los solos casos de defectos formales (como alguna
jurisprudencia sugiere y GULLON, La confirmacidn, cit. p. 1.207 afirma) es insostenible.
En su favor cita ia jurisprudencia que ha admitido esa «sanatoria» (renuncia, para el autor)
en testamentos nulos por vicios de consentimiento o defecto de capacidad (sentencias de
26 diciembre 1901, 20 octubre 1962 y 14 junio 1963). Admitiendo, como admitimos, la
posibilidad de «convalidacién» mds alla de la mera renuncia, la cuestion serd aludida mds
adelante.

(214) Elart. 1.310 C.c. excluye de la confirmabilidad a los contratos en que no con-
curran los requisitos establecidos por el art. 1.261. Sin embargo, la opinién mas comin
cifie la confirmacién sélo a los contratos anulables (cfr. DE CAsTRO, El negocio juridico,
cit. pp. 512-513 y CLAVERIA, La confirmacion del contrato anulable, cit. pp. 77y ss.). Mas,
aparte otros casos, en relacion con la falta de forma requerida para la validez, que genera-
ria nulidad, se plantean dudas, pues tal requisito no es exigido en el art. 1.261 (cfr. SE-
RRANO ALONSO, La confirmacion de los negocios juridicos, Madrid, 1976, pp. 81 y ss.;
DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios, XVI1I-2.°, cit. pp. 329-330).
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testador, carece de relevancia externa hasta la apertura de la sucesion,
se impone como conclusién necesaria la de la irrelevancia de la voluntad
real del testador respecto del negocio, perfecto para él, cuando esta vo-
luntad real no queda incorporada a un testamento. Lo cual, en materia
de confirmacién o convalidacion por el propio testador de su testamen-
to anterior defectuoso, lleva necesariamente a negar toda eficacia «con-
firmatoria» a esa voluntad ultima o posterior, no manifestada en forma
de testamento. «La ‘‘voluntad verdaderamente ultima’’ del testador,
en su aspecto positivo o conforme al mantenimiento del acto, es irrele-
vante, a no ser que se traduzca en un nuevo testamento de igual conteni-
do que el anterior viciado» (215). Y ello, sea cual sea la irregularidad
padecida por el testamento que se queria «confirmar».

En suma, es necesario que la pretendida confirmacién se efectie en
testamento posterior vdlido. Mas no puede hablarse propiamente de con-
firmacién, cuando el testamento posterior valido reitera material e inte-
gramente ¢l contenido del testamento anterior defectuoso, limitadndose
a ser mera repeticion del primitivo, pero ya sin los defectos que lo empa-
fiaban. En realidad, no hay mas que un sélo testamento: el iiltimo, por
el que se deferira en exclusiva la herencia.

Mas cabe imaginar la posibilidad de que se otorgue un testamento
posterior vilido, cuyo contenido explicita o implicitamente haya de ser
integrado por referencia a un testamento anterior.

Dentro de este marco, al menos en teoria, cabe distinguir dos casos
diferentes. El primero seria aquél en que se otorga un testamento poste-
rior que no sea revocatorio de un testamento anterior. Para que la suce-
sidn se defiera de acuerdo con ambos testamentos, es necesario que los
dos sean validos (216). Y para determinar la validez, habra que atender
independientemente a cada uno de ellos, de manera que cada testamento
ha de reunir todos los requisitos establecidos por la Ley, pues la sucesion
se rige por ambos, como dos testamentos diferentes (217). Cada testa-
mento queda sometido a su propio régimen juridico, en lo referente a
capacidad, vicios del consentimiento, forma, etc. (218).

Hipotesis al pronto parecida, pero sustancialmente diferente es la del
testamento posterior cuyo contenido ha de ser integrado por referencia

(215) JorpaNo, Teoria general del testamento, cit. pp. 456 y ss, especialmente 458.
El ejemplo de que parte es el siguiente: «Una persona, durante grave enferemedad, otorgd
testamento en favor de la enfermera especializada que le asistia, bajo la amenaza de que-
dar abandonada. Restablecida mds tarde, no revoca el testamento porque decide libremente
dar el mismo destino mortis causa a sus bienes». Para un mas amplio desarrollo de la irre-
levancia de la «voluntad verdaderamente tltima» del testador en tema de interpretacién
del testamento, cfr. del mismo autor, Interpretacion del testamento, Barcelona, 1958,
pp. 109 y ss.

(216) Cfr. Diez Picazo, La pluralidad de testamentos, en Estudios de Derecho pri-
vado, Madrid, 1980, pp. 329 y ss., especialmente 366.; ALBALADEJO, Comentarios,
1X-2.°, cit. pp. 410 y ss.

(217) ALBADALEJO, IX-2.°, cit. p. 416.

(218) Diez Picazo, La pluralidad de testamentos, cit. pp. 368-369.
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a un testamento anterior. Lo que, en términos generales (219), pudiera
ser considerado un caso de testamento «per relationemy. De admitir es-
ta posibilidad, se marcaria una fundamentalisima diferencia respecto de
la situacién anterior: aqui solamente hay un negocio, el ultimo (y no dos,
como en el otro caso) cuyo contenido es integrado mediante la referen-
cia o relatio al elemento extrafio, que en este caso seria otro acto del de-
clarante, que pierde sustantividad propia para incluirse como una parte
mas del contenido del segundo. Luego, las condiciones de validez, el tiem-
po en que ha de apreciarse la capacidad o ausencia de vicios del consen-
timiento, el cumplimiento de los requisitos formales, etc. deben exigirse
al vinico negocio existente: el segundo testamento, pues el anterior, en cuan-
to testamento, ha perdido su vigencia.

Ahora bien, para que sea imaginable, mediante ese mecanismo que
el testador pueda verdaderamente «confirmar» un testamento anterior,
ha de despejarse previamente una interrogante fundamental: admitido
el testamento «per relationem» en el expresado sentido, ;es necesario que
el documento al cual se efectiia la relatio reuina todos los requisitos pro-
pios de los testamentos o por el contrario solo se exige que sea el segun-
do testamento el que tenga validez en cuanto tal?. Pues si el testamento
ultimo y el documento a que éste se remite han de valer, por si y auténo-
mamente, ambos como testamento perfectos, lo cierto es que la operati-
vidad de esta relatio es harto dudosa, sirviendo solamente, en Derecho
espaiiol, para excluir el efecto revocatorio del testamento posterior res-
pecto del anterior (220).

En la jurisprudencia parece exigirse que el testamento anterior sea
en si valido y eficaz, condiciones que no retne el testamento caducado
por no haberse solicitado su protocolizaciéon oportunamente (221). Mas

(219) En términos generales, porque segtn la nocién de negocio per relationem que
propone Diaz AMBRONA BARDAI, El negocio juridico «per relationem» en el Cddigo ci-
vil, especialmente pp. 47 y ss. haya que distinguir los negocios per relationem en sentido
sustancial (la remisién o referencia para la determinacion del contenido del negocio se efecttia
a una «situacién extrafia» a la voluntad del declarante) frente a otros en sentido formal
(«la concrecién del contenido viene manifestada de modo indirecto»), que no serian ver-
daderamente casos de negocios per relationem; por ello, pp. 61 y ss., entiende que la revo-
cacién del testamento, al ser relatio formal, no es verdadera relatio. En diverso sentido
se expresa DIEZ Picazo, ult. cit. p. 369, para quien «existe un negocio juridico per rela-
tionem cuando el sujeto integra el contenido de su declaracion de voluntad, el contenido
negocial, mediante la remisién a un criterio o elemento extrafio al negocio mismo», preci-
sando que «este caracter de extrafieza se predica no respecto del sujeto que emite la decla-
racién, sino respecto de la declaracién misma».

(220) Asi, dice DiEz Picazo, cit. pp. 369-370 que «si el testamento anterior era vali-
do y eficaz, la relatio es posible..., pero el nuevo acto es pricticamente iniitil, porque no
viene a afiadir nada al testamento anterior». En el mismo sentido se expresa Cicu, El tes-
tamento, cit. p. 44. Afiade DiEz Picazo que en el Derecho espafiol (a diferencia del fran-
cése 1tahano) esa inutil relatio «afiadiria la subsistencia del testamento anterior que, de
otra manera, no llegaria a producirse». Y ello porque en nuestro Derecho, pero no en Francia
ni en Italia, el testamento posterior tienen eficacia general revocatoria ex art. 739 (cfr. DiEz
PicAzo, cit. passim y especialmente pp. 348 y ss.).

(221) Sentencia de 11 junio 1953 (Ar. 1.668): «podra si el testador en nuevo testa-
mento disponer en sus cldusulas disposiciones iguales o andlogas a otro anterior nulo y
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la operatividad de esa afirmacion es dudosa, pues en el caso el testamen-
to posterior fue declarado nulo (222).

En la doctrina espafiola se suele entender que es necesario que el tes-
tamento anterior sea absolutamente valido, como consecuencia de lo dis-
puesto por el articulo 672 (223). En efecto, se estima que tal precepto
no se limita a requerir que los documentos privados (memorias) a que
se refiera el testamento observen los requisitos meramente formales del
testamento olégrafo, sino todos los requisitos precisos para su validez
(capacidad, ausencia de vicios, voluntad actual de disponer, etc,): en su-
ma, que sean en si un testamento. Luego, en definitiva, en verdad no
hay, en esta hipotesis, testamento «per relationem», pues la refe-
rencia al testamento primitivo no es imprescindible para completar el se-
gundo testamento, produciendo en realidad cada uno de ellos su efica-
cia, coordinadamente, pero con autonomia (224). Congruentemente con
ello, la no revocacioén o declaracién de subsistencia del testamento ante-
rior, no implica «relatio», siendo exigibles a ambos testamentos todos
los requisitos establecidos para su perfecta validez (225).

De acuerdo con ello, en la particular hipotesis de reviviscencia de un
testamento anterior revocado, por ulterior revocacion del testamento re-
vocatorio del primero, recogida en el segundo pérrafo del articulo 739
del Cédigo civil, es necesario que el testamento revivido sea valido (226).
Esta solucion parece la mas segura y concorde con el articulo 672 (227).

6. La «comvalidaciém» del testamento peor los interesados

a) Su admision en la jurisprudencia

Anteriormente, al tratar de la renuncia a la accion de nulidad y de
la inadmisibilidd de una pretensién contradictoria de actos propios, se

valdran éstas si se acomodan a la ley, pero nunca dar vida a lo que no ha existido legal-
mente, ni convalidarlo».

(222) Pues, siendo testamento en inminente peligro de muerte, no se estimé que ¢l
lugar de otorgamiento fuera zona de guerra (sino sélo de peligro) en el dia en que se testo
y, ademds, no habia por ello inminente peligro de muerte.

(223) Cfr. Diez PicAzo, cit. pp. 367 y ss.; TORRES, El testamento oldgrafo, cit. pp.
230 y ss. y en ellos referencias.

(224) Diez Picazo cit. p. 370: «la relatio exige que la eficacia s6lo pueda derivar de
la conjuncién o integracion de los varios elementos».

(225) Por ello, me parece contradictorio que DIEz Picazo, loc. cit., tras las anterio-
res palabras, sefiale que la declaracién de subsistencia «puede ademas, poseer valor por si
misma, en cuanto supone una reiteracion de la declaracién de voluntad anterior, por ejem-
plo, confirmando una declaracion anterior en que intervino un vicio de la voluntad ya de-
saparecido». Previamente, p. 369, habia dicho, sin oponer reparo alguno, que «la mayor
parte de la doctrina rechaza, sin embargo, la relatio a un testamento invélido, por enten-
der que constituiria, si se admitiese, una via para burlar el cardcter imperativo de los requi-
sitos del testamento».

(226) ALBALADEJO, Comentario, 1X-2.°, cit. p. 417.

(227) Con todo, si segin ALBALADEJO, loc. cit. «la fecha de las disposiciones revivi-
das es la de la reviviscencia», cabria plantear si esa es la fecha determinante a que habria
de atenderse para apreciar la capacidad del testador (art. 666). Me sigue pareciendo lo mas
seguro requerir la concurrencia de todos los requisitos de validez en el testamento inicial,
ademds de, por supuesto, en el ulterior.
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puso de manifiesto que es relativamente abundante la jurisprudencia que
ha rechazado, con argumentos muy generales, pretensiones de interesa-
dos en obtener la declaraciéon de nulidad del testamento. Uno de los ar-
gumentos formalmente utilizados, en ocasiones, es la afirmacion de que
la aceptacidn del testamento, conociendo su irregularidad, por parte de
los interesados, o de alguno de ellos, en la nulidad, impedia el ejercicio
de tal pretension, pues de algiin modo se habia convalidado o sanado
el testamento irregular (228).

Asimismo, algunas resoluciones de la Direccion General de los Re-
gistros (229), estimaron que el registrador no podia denegar inscripcio-
nes con base en testamentos defectuosos, pues «aun de existir defectos
que entrafian la nulidad pueden perder tal virtualidad si los interesados
aceptan el testamento o convienen en respetarlo cual si lo adornasen to-
dos los requisitos legales» (230).

Mas las expresiones usadas son en exceso genéricas, siendo dificulto-
sa la calificacion del fenémeno que realmente se aprecia.

(228) En la sentencia de 26 noviembre 1901 (sobre la nulidad debida a no respetarse
cldusula ad cautelam e incapacidad) se rechaza la accién, hablando de renuncia, mas pre-
viamente el T.S. sefiala que los actores, «recibiendo la parte de la herencia..., contratando
préstamo sobre ella y vendiéndola posteriormente, aceptaron con actos repetidos € indu-
dables la validez de dicho testamento», y que quien presta su conformidad con el testa-
mento, «al recibir la parte de herencia o los legados que por el mismo le correspondian,
conviniendo y pactando con ello sobre su validez...». La sentencia de 28 febrero 1906 (so-
bre nulidad por defecto formal: ser testigo un amanuense del notario) declar6 que «en ma-
teria de sucesiones, los actos que ticita o expresamente impliquen por parte del heredero
o legatario el reconocimiento de la voluntad del testador, convalidan cuantos defectos me-
ramente formales hayan podido cometerse en su extensién». La de 28 febrero 1908 (sobre
nulidad por defecto formal) estima que la aceptacion de un legado implica prestar «con-
formidad con la disposicion testamentaria... conviniendo y pactando con ello sobre su vali-
dez...». La de 13 enero 1916 entiende que concurrir a la formacién del inventario de los
bienes hereditarios, sin consignar salvedad alguna, priva de la accién para demandar la
nulidad (en ella no se habla de sanar o convalidar). En la de 31 diciembre 1931 tampoco
se habla de convalidacién, sino meramente de actos propios que no se estiman. En la de
15 marzo 1951 (Ar. 997) (sobre nulidad por defecto formal) se entiende que, mediante de-
claracion técita (el actor conocia el testamento y su defecto formal, repartiéndose con el
demandado, su hermano, bienes hereditarios sin hacer constar salvedad alguna), los liti-
gantes habian pactado respetar el testamento, quedando en consecuencia obligados y pu-
diendo reciprocamente compelerse a cumplir lo pactado, esto es, respetar el testamento.
En la de 14 junio 1963 (Ar. 3059) (sobre nulidd por captacion e incapacidad) se rechaza
la pretensién de nulidad por no ignorar los actores la concurrencia de los vicios del testa-
mento (si es que existian), pues convivian con la testadora, por lo que al aceptar la heren-
cia, aceptaron el testamento, aunque no se habla de convalidacién ni de sanacion.
Cfr. CLAVERIA, La «sanatoria excepcional», cit. pp. 627 y ss., quien incluye algunas otras
sentencias mas dudosas y a las que anteriormente ya se hizo referencia (supra, nota 195).

(229) Son las ya citadas resoluciones de 26 septiembre 1904, 2 agosto 1913, 10 diciem-
bre 1913 y 29 enero 1931.

(230) Las transcritas frases se contienen en la de 26 septiembre 1904, practicamente
repetidas al pie de la letra en la de 13 diciembre 1913.
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b) Ausencia de cobertura normativa

Este proceder de la jurisprudencia no se ampara en norma concreta
alguna del Cadigo civil espaiiol, lo que justifica, seguramente, la vague-
dad y generalidad de la fundamentacidn de las sentencias aludidas.

Esta ausencia de cobertura normativa de la figura resulta tanto mas
llamativa, por cuanto, aunque limitadamente, en los precedentes del Co-
digo si existia alguna prevision para situaciones andlogas.

Asi, el tercer parrafo del articulo 1.187 del Proyecto isabelino, al tra-
tar de la «nulidad de las obligaciones», excluye el ejercicio de la accién
de nulidad por «ratificacién» o «cumplimiento voluntario», incluso en
el supuesto de que la nulidad obedezca a «falta de forma o solemnidad»,
disponiendo que tales «ratificaciéon» o «cumplimiento voluntario», «es-
tinguen la accién» (231). Aunque, por su ubicacién sistemadtica, este pre-
cepto no fuera inmediatamente referible al testamento, sin embargo de
¢l se podria haber traido argumento para fundar esa «confirmacién»,
al menos en el caso de defectos formales del testamento.

Pues, efectivamente, cierto entronque cabria hallar entre este articulo
del Proyecto y el articulo 1.340 del Cédigo civil francés, segiin el cual
la confirmacidn, ratificacién o ejecucion voluntaria de una donacién por
los herederos o causahabientes del donante, tras su muerte, comporta
la renuncia a oponer tanto los vicios de forma como cualquier otra ex-
cepcidn; tras advertir en el precepto anterior, que no cabe tal confirma-
cién de donacidn nula por defecto de forma por parte del donante, salvo
que done de nuevo, con observancia de las formalidades legales (232).

El Cédigo civil italiano de 1865 se inspiré muy directamente en el pre-
cedente francés, reiterando materialmente las disposiciones de los referi-
dos preceptos, aunque con mayor amplitud, dando ya entrada expresa
a las disposiciones testamentarias, junto a las donaciones, a las cuales,
si son confirmadas, ratificadas o ejecutadas voluntariamente por los he-
rederos o causahabientes, no pueden oponerse los vicios de forma o cual-
quier otra excepcion (233).

(231) CLAVERIA, ult. cit. p. 627 recoge tai precedente. La redaccién de nuevo cuiio
que se dio en el Anteproyecto a la materia, con fuerte inspiracién en et Anteproyecto belga
de Laurent, hizo que se perdiera la norma. Cfr. arts. 1.322 y ss. en PENA, El Anteproyec-
to, cit. pp- 414 y 415.

(232) Art. 1.339: «Le donateur ne peut réparer per aucun acte confirmatif les vices
d’une donation entre vifs, nulle en la forme; il faut qu’elle soit refaite en la forme légale».
Art. 1.340: «La confirmation ou ratification, ou exécution volontaire d’une donation par
les héritiers ou ayants cause du donateur, aprés son déceés, emporte leur renonciation 4 op-
poser soit les vices de forme, soit toute autre exception».

(233) Art. 1.310: «Non si possono sanare con verun atto confermativo i vizi di un
atto nullo in modo assoluto per difetto di autre». Art. 1.311: «La conferma, ratifica
o esecuzione volontaria di una donazione o disposizione testamentaria per parte degli ere-
di o aventi causa dal donante o testatore, dopo la morte di lui, include la lora rinunzia
ad opporre i vizi delle forme e qualunque altra eccezione». En el vigente Cédigo se ha pro-
ducido un desdoblamiento y una generalizacién: el art. 590 trata del tema para el testa-
mento, el 799 para la donacion; la generalizacion estriba en que ya no parece referible esa



Nulidad e impugnabilidad del testamento 75

A pesar del silencio de nuestro Cédigo, sin embargo, como se ha vis-
to, la figura es objeto de general aceptacidn en nuestro pais, si bien, 16-
gicamente, se plantean problemas que, en lo que interesa al objeto de
este trabajo, pueden reducirse a la discusién sobre el tipo de defectos
«convalidables» y la explicacion tedrica de la figura.

c¢) Ambito de la regla: supuestos en que cabe la «convalidacion»

No es extrafio que se vincule esta «sanatoria» o «convalidacion» del
testamento, con la influencia del principio espiritualista que, en materia
sucesoria y como plasmacion del favor testamenti, impondria la relevancia
de la voluntad del testador por encima, incluso, de la presencia de defec-
tos formales en el testamento (234). Si bien, parece que la formulacién
medieval de esta regla tenia un alcance muy limitado, sin alcanzar en nin-
gtin caso a lo que hoy llamariamos «convalidacion» total del testamento
por defecto de forma, sino solo afectando a algunas concretas disposi-
ciones testamentarias o a la desheredacidn injusta de legitimarios (235).

De ahi, y atendiendo a los precedentes normativos extranjeros, pu-
diera sostenerse que solamente cabria «convalidar» los testamentos nu-
los por defecto de forma. Asi lo ha afirmado literalmente la jurispru-
dencia en algunas ocasiones (236); pero ha habido otras en que ha en-
tendido posible tal «convalidacién» en presencia de defecto de capaci-
dad o vicios del consentimiento (237). Lo cual ya dificulta su entronque

confirmacion a los vicios de forma preferentemente, sino a cualquier causa, aunque el te-
ma se discute (cfr. CIAN/TRABUCCHI1, Comentario breve al Codice civile, Padua, 1981, p.
256; AzzARITI, Le successioni e le donazioni, cit. pp. 634 y ss. y alli otra informacién de
legislaciones extranjeras (especialmente la portuguesa) y referencias doctrinales). Sobre el
Cédigo italiano derogado y el francés cfr. la resumida exposicién que efectia DE SIMONE,
La sanatoria del negozio giuridico nuflo, Napoles, 1946, pp. 41 y ss.

(234) VALLET, Panorama, 11, cit. p. 197: «Es de advertir que esta materia tiene vie-
jas raices que brotan del favor testamenti, expresion de la voluntas testantis, apoyando
la obligacién moral de observarla, como manifestacion de la fides, en el marco de la aequi-
tas. Obligacién de conciencia que adquirié en el medievo relevante importancia por influ-
jo canénico y condujo al principio, inspirado en una afirmacién de SAN GREGORIO EL
MAGNO, que formulé GRACIANO, de que «ultima voluntas defuncti modis omnibus con-
servari debet».

(235) Cfr. DE SIMONE, ob. cit. pp. 25 y ss. y en p. 36 el texto de GRACIANO en el que
se indicaba que «confirmatio heredis, ut valeat, requiritur ut actus non sit omnino nullus».
Cfr. PARTIDAS, VI, 8, 6: «<En qualquier manera, que otorgasse o consentiesse el fijo, o
el nieto, en el testamento en que le oviessen deseredado; assi como si le oviessen dexado
manda en él, o a su fijo, o a otro alguno que fuesse en su poder, ¢ la rescibiese; o si el
fuesse Abogado, o Personero, o en defendiendo el testamento, o alguna de las mandas
que fuessen en el escritas; o consentiesse en el testamento en alguna otra manera semejante
destas, non podria despues querellarse, para quebrantar el testamento, nin deve ser oido».
Su alcance parece limitado a excluir la querella inofficiosi testamenti por desheredacion sin
causa.

(236) Cfr. sentencias de 26 noviembre 1901, 28 febrero 1906, 28 febrero 1908 y Gu-
LLON, La confirmacidn, cit. pp. 1.206 y ss.

(237) Especialmente la sentencia de 14 junio 1963 y también, a pesar de su tenor, la
de 26 noviembre 1901. Cfr. CLAVERIA, cit. p. 644.
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con la pretendida supremacia de la voluntad del testador sobre la inob-
sevancia de los requisitos meramente formales, pues la voluntad de un
incapaz o la viciada no parecen ser dignas de particular proteccién con
ese fundamento.

Pero ademas, desde el punto de vista de la distincién entre nulidad
y anulabilidad en el testamento, la cuestién se presta a graves dudas. Ad-
mitiendo que haya defectos formales que generan nulidad (los esenciales)
y otros que s6lo sean causa de anulabilidad, ;en qué categoria se inte-
gran los defectos de forma relativos a la idoneidad de testigos y en qué
casos 0 circunstancias serdn sustanciales o formales?. La jurisprudencia
sobre el particular, no ayuda (238). ;Y la falta de capacidad para testar:
provoca nulidad o anulabilidad? (239).

Ademas, si de verdad se tratara de que la voluntad del testador pre-
valece y ha de ser respetada, aun cuando no se haya expresado obser-
vando los requisitos formales, ;a cuento de qué exigir la aceptacién de
esa voluntad por los herederos para que efectivamente se imponga?. Si
de verdad prevaleciera la voluntad del testador, su respeto seria obliga-
do con independencia del querer de los sucesores. Y eso no parece que
ocurra en ningun caso, salvo por la aplicacién de la doctrina de los pro-
pios actos, que, como se indico, tiene un alcance y fundamento diferentes.

La exigencia de que los sucesores conozcan la existencia de la irregu-
laridad y que manifiesten su voluntad (expresa o tacitamente) de respe-
tar el testamento, manifiesta clarisimamente que la fuente de vincula-
cion para los herederos no se fundamenta propiamente en el testamento,
sino en su voluntad (de cada uno) de respetarlo o no impugnarlo; por
lo cual, debe romperse toda vinculacion entre la naturaleza del defecto
que padezca el testamento y la posibilidad de su «convalidacidén» (240).
Con acierto se ha dicho sustancialmente (aunque, a mi juicio, con error

(238) Cfr. Puic Brutau, Fundamentos, V-2.°, cit. pp. 45 y ss.; LAcrRuz, Derecho
de sucesiones, 1, cit. pp. 359 y ss.~

(239) Cfr. LAcruz, I, cit. pp. 344-345.

(240) En la doctrina italiana, a pesar del claro tenor del art. 590, se discute el tema
del 4mbito de la «sanatoria», existiendo amplia diversidad de criterios. Ademas de Cicu,
El testamento, cit. pp. 131 y ss. y PASSETTI, La sanatoria per conferma del testamento e
della donazione, Padua, 1953, pp. 57 y ss. (ambos muy restrictivos) véase CIaN/TRABUC-
CHI, Commentario breve, cit. p. 256 y AzzARITl, Le successioni e le donazioni, cit. pp.
578-579. Cfr. también CLAVERIA, cit. p. 644. SERRANO ALONSO, La confirmacion de los
negocios juridicos, cit. p. 90 sostiene que «por cuanto se refiere al testamento creemos que
es susceptible de confirmacién todo testamento afectado de vicio sustancial de forma y
por lo que se refiere a los restantes defectos creemos que debe llegarse a las siguientes con-
clusiones: si falta la declaracidn de voluntad del testador es indudable que no cabe hablar
de confirmaci6n por lo mismo que en puridad no hay testamento, pero si creemos que ca-
be confirmar una voluntad testamentaria existente pero viciada; por lo que se refiere a los
requisitos de capacidad, la incapacidad absoluta es, en nuestra opinién, insanable, y por
tanto, el testamento hecho por un menor de catorce aftos, o de veintiuno en caso de ol6-
grafo, no puede ser confirmado». Su opinién, que evidentemente no comparto, €s con-
gruente con su idea acerca de la naturaleza de la confirmacién, como acto verdaderamente
sanante que tiene por presupuesto la existencia de «algo» que sanar. Cfr. infra.
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en el enfoque) «que en cualquier otro caso de invalidez (y hasta, si se
quiere, aunque falte el testamento) hay simplemente anulabilidad, por-
que, conformandose los perjudicados por la admisién de la validez, los
bienes pueden queddarselos los herederos nombrados en el testamento nu-
lo» (241). Y en el fondo eso se reconoce cuando se afirma que la dife-
rencia sustancial (?) entre nulidad y anulabilidad a los efectos de la «con-
firmacién» por los interesados, «tal vez consista en que si se trata de nu-
lidad radical o inexistencia, el acuerdo de los interesados de no impug-
narlo y aceptar como validas sus disposiciones no serd una simple re-
nuncia a la correspondiente accién sino que habran celebrado un con-
trato con fuerza constitutiva propia y del que, por tanto, derivaran los
efectos que sélo por un espejismo podran atribuirse al testamento. En
cambio, si lo realizado o convenido por los interesados simplemente es
la renuncia a ejercitar la accién fundada en una causa de anulabilidad,
los efectos seguirdn derivando del propio testamento convalidado» (242).
Sera un espejismo, pero me temo que produce las mismas consecuencias
juridicas que en el caso en que tal espejismo no existe: los que pacten
respetar el testamento quedan vinculados en cualquier caso por el acuer-
do o contrato que celebran. La sustancia de la distincion, se evapora.

d) Las explicaciones de la «sanatoria»

Si no parece posible excluir del ambito de esta «convalidacién» o «sa-
nacién» ninguna hipdtesis de testamento nulo, sea cual sea el defecto que
padezca, pues la eficacia vinculante para los sucesores no trae su fuerza
del testamento en si, sino de la aceptacion del mismo por el interesado,
que luego pretenda hacer valer su pretension de nulidad, siendo pues la
situacién aceptablemente clara, no ocurre lo mismo respecto de los in-
tentos de encuadramiento o calificacion de la naturaleza de este fenémeno.

Sobre este asunto, las opiniones mantenidas pueden quedar reduci-
das, basicamente, a dos grupos. De una parte, se encuentran quienes sos-
tienen que la «convalidacion» del testamento nulo por los sucesores in-
teresados implica propiamente la sanacion objetiva del testamento, que
era nulo, pero tras la «convalidacién» se convierte en valido. Es decir,
que la decision de los interesados afecta objetivamente a la estructura
del testamento, quedando ellos vinculados, no tanto por su decisién de
convalidar directamente, sino porque el testamento deviene perfecto y
absolutamente eficaz como consecuencia de dicha «convalidacién». Pro-
ceso que es diversamente explicado por cada autor, en funcién de la pos-
tura que mantenga acerca de la naturaleza y esencia de la convalidacion
o confirmacién propiamente dicha (243).

(241) ALBADALEJO, Curso de Derecho civil, V, cit. p. 366. Su equivocacion de plan-
teamiento, creo, estriba en afirmar la distincién nulidad-anulabilidad en el testamento. Al
menos reconoce su inutilidad en tema de «confirmacién».

(242) PuiG BRUTAU, Fundamentos, V-2.°, cit. pp. 194-195. Véase supre en la nota

.(243) Un apretado resumen de estas opiniones puede verse en CLAVERIA, La «sana-
toria excepcional», cit. pp. 635 y ss. En la doctrina espafiola destaca en este sentido SE-
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Frente a esia tesis, se ha objetado, con razén, que, al menos en el
supuesto del testamento (al margen, pues, de como deba configurarse
la convalidacidn o confirmacién del negocio juridico en general), la pre-
tendida «convalidacion» o «sanatoria» ni sana (244) ni produce la inte-
gracion del testamento (245) cual si se tratara de un negocio incompleto
que es, posteriormente, completado. En realidad, esa «convalidacién»,
no trata de «borrar la irregularidad, sino sus efectos» (246), como con-
secuencia de una declaracién unilateral de voluntad de cada uno de fos
sujetos interesados en la declaracién de nulidad (247), que técnicamente
s6lo es construible como renuncia a la accién de nulidad del testamen-
to (248). Que es posible por tratarse de una nulidad de interés privado,
aun cuando sea absoluta (249).

Aparte lo insatisfactorio de cualquier otra explicacién, el principal
argumento para llegar a esa conclusion se encuentra en el cardcter abso-
luto de 1a nulidad del testamento y la inadmisibilidad de la «convalida-
cion parcial» (250). (Coémo es posible imaginar que un negocio pueda
ser sanado parcialmente, cuando resulta que la nulidad de que sigue ado-
leciendo ante los no «convalidantes», de ser declarada, se extiende frente
a todos: los que hayan convalidado el negocio y los que no?. Sélo cabria
imaginar que se inicie un proceso de convalidacién, que se extienda a
lo largo de un periodo de tiempo, y que implica que progresivamente
los titulares del poder de convalidar van prestando su aquiescencia, has-
ta que finalmente se produzca, una vez todos hayan manifestado su vo-
luntad, la integra convalidacion del negocio. Lo que en el caso del testa-
mento no seria posible, pues no puede saberse quiénes y cudntos son los
facultados para efectuar tal convalidacién (251).

RRANO ALONSO, ob. cit., especialmente pp. 85 y 86: «por la confirmacion (del testamen-
to) el acto deviene perfecto y vdlido como si jamds hubiese estado afectado por un vicio
que originaba su nulidad.

(244) CLAVERIA, cit. p. 639: «el testamento nulo por adolecer de alguna irregulari-
dad, tras su completa elaboracién, es un acto irremisiblemente irregular y jamds podra
dejar de serlo. El acto de un heredero no puede suprimir la irregularidad, sino, en todo
caso, sus consecuencias juridicas, como por ejemplo, la nulidad».

(245) CLAVERIA, loc. cit.: «la ejecucion de la clausula testamentaria nula por €l he-
redero facultado para impugnarla no es, desde luego, una fase de elaboracién de dicha
cldusula ni del testamento en que se halle contenida, pues el testamento mencionado no
es un acto incompleto, sino irregular; su ciclo de formacién estd plenamente cerrado».

(246) CLAVERIA, cit. p. 642.

(247) Declaracién expresa o manifestada por hechos concluyentes (cfr. CLAVERIA, cit.
p. 641) y que requiere conocer la irregularidad y su alcance.

(248) Cfr. GULLON, La confirmacion, cit. p. 1.209, pues entiende que «la confirma-
cion significa una pura y simple renuncia a la accién de nulidad»; y especialmente CLAVE-
RIA, cit. pp. 643 y ss.

(249) CLAVERIA, cit. p. 644.

(250) CLAVERIA, cit. p. 645.

(251) CLAVERIA, cit. pp. 645-646. Los dem4s argumentos que utiliza son, a mi jui-
cio, de menor trascendencia: que a su opinién no se opone la jurisprudencia, que siempre
cabe la «convalidacidén» sea cual sea la causa de nulidad del testamento (salvo nulidad de
orden piiblico) y que concuerda con las soluciones del Derecho comparado.
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e) Necesidad de replantear la cuestion

Parece claro que no resulta en absoluto satisfactoria la explicacién
del fendmeno conocido, impropiamente, como «convalidacidon» del tes-
tamento nulo que presuponga que tal actuacién afecta al negocio en si,
o que se remueven los defectos padecidos por el negocio como conse-
cuencia de la voluntad de los legitimados para instar la nulidad. Por ello,
las opiniones referidas en primer lugar resultan absolutamente rechaza-
bles. Admitirlas seria tanto como sostener que los sucesores intervienen
en el testamento, que no seria plenamente tal hasta la «convalidacién».
Y, desde luego, sostener que en realidad tal no sucede, pero que el orde-
namiento actia «como si» sucediera (esto es, una ficcién), resulta una
explicacion en exceso pobre que nada aclara.

Es plenamente compartible, entonces, la afirmacién de que el acto
de los interesados afecta s6lo a los efectos del testamento, una vez pro-
ducida la sucesién. Mas, sin embargo, desde mi punto de vista esa expli-
cacion, que conduce a identificar «convalidacién» con mera renuncia a
la accién de nulidad, es escasa. Ciertamente, la aceptacién del testamen-
to, conociendo sus irregularidades y las consecuencias de las mismas, por
parte de cada uno de los interesados, puede ser constitutiva de compor-
tamiento concluyente que manifiesta la voluntad de renunciar a las ac-
ciones materiales o, si se admite, a la propia accién declarativa de nuli-
dad. Pero ello solamente resulta satisfactorio cuando se trata de no alte-
rar la situacion ya producida, al amparo del testamento invalido al que
se ha dado ejecucion. Pero dificilmente sirve para justificar la preten-
sion de que se sigan cumpliendo las reglas contenidas en el testamento
en el futuro, salvo que se mantenga la identidad entre renuncia y confir-
macioén (252) o convalidacién en sentido amplio. La renuncia, aparte ul-
teriores consecuencias de la misma, se agota en el acto de contenido ne-
gativo de desprenderse de un poder o una facultad; por el contrario, en
el fendémeno de la «convalidacién» es posible ir més alld, pues conscien-
te que, por la voluntad de los interesados, el fenémeno sucesorio discu-
rra por un cauce diferente del que legalmente le corresponderia: el testa-
mento anterior perfecto o la sucesion abintestato; imponiéndose pues la
integra reglamentacién que integra el contenido del testamento nulo pe-
ro aceptado por todos los interesados, esto es, por todos los legitimados
activamente para demandar la nulidad.

Es decir, que la «convalidacién» comporta o puede comportar un con-
tenido positivo y no meramente negativo o excluyente como ocurre en
los casos de mera renuncia. Y existe, creo, el medio que consiente expli-
car esa-eficacia, superior a la mera renuncia, del acuerdo «convalidato-
rio». Frente al cual, se podra seguir manténiendo la critica de las dificul-
tades de admitir una «convalidacién» parcial; pero esa objecion es tam-
bién, desde mi punto de vista, salvable, como se indica mds adelante.

(252) Lo que el autor no sostiene. Cfr. CLAVERIA, La confirmacion del contrato anu-
lable, cit. pp. 85 y ss.
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f) Manifestaciones de la autonomia de los sucesores

En definitiva, lo que se propone es reconocer a los interesados un
dmbito de autonomia o libertad de decisién, relativa, frenta a la «ley de
la sucesién», ya sea ésta la voluntad del causante expresada en el testa-
mento, ya sea la Ley (con mayuscula) que regula la sucesién intestada.
Ambito de autonomia que efectivamente existe, mds alla del caso de la
«convalidacién» del testamento.

Existe una norma que, paladinamente, en sede de particién reconoce
esa autonomia de los sucesores: establece el articulo 1.058 que en la par-
ticiéon contractual entre los participes del caudal con plena capacidad,
éstos «podran distribuir la herencia de la manera que tengan por conve-
niente», es decir, ateniéndose o sin atenerse en absoluto a las disposicio-
nes testamentarias. O lo que es lo mismo, que con el consentimiento de
todos los interesados se puede prescindir absolutamente del testamento,
que asi queda privado de toda eficacia vinculante, entre los sucesores.
Esa particién es propiamente particion hereditaria, quedando sometida
a las mismas reglas que la particién efectuada por los participes atenién-
dose a las disposiciones testamentarias (253). Existe, desde mi punto de
vista, sin embargo una diferencia radical: cuando se trata de particién
no contractual, el heredero o participe que resulte lesionado en mas de
una cuarta parte, por recibir bienes gue no cubren en esa porcion la cuo-
ta o valor que le corresponde segiin el testamento (254), tiene a su dispo-
sicion la facultad de pedir la rescision de la particion por lesién; cuando
se trata de particion convencional entre participes con plena capacidad
que se apartan del testamento, entiendo que el calculo de la lesidén en
el cuarto implica comparar el valor real de los bienes adjudicados con
el valor atribuido al sujeto en el contrato particional, sea éste el mismo
o diferente del ordenado por el testador.

Encuentra también apoyo el reconocimiento de una cierta autono-
mia a los participes, en el articulo 1.062: la adjudicacién de un bien co-
mo indivisible a uno de los participes sélo es posible, si nada se ha dis-
puesto, mediante la no oposicidn, esto es, el acuerdo de todos los intere-
sados, produciéndose esa adjudicacién aunque en el testamento no se haya
previsto. El fundamento de esa posibilidad de asignar la cosa indivisible

(253) Se ha discutido si las reglas de capacidad para partir son diferentes segin que
los participes se atengan estrictamente o no al testamento. Segin VALLET, Panorama, 11,
cit. p. 930, para partir de acuerdo con el testamento basta la capacidad para administrar,
mientras que si no se atienen al testamento se requiere que los participes tengan capacidad
para disponer plenamente. Sin embargo est4 por demostrar que para partir (no para instar
la particién ex art. 1.052, sino para simplemente partir ex art. 1058) no se requiera la plena
capacidad de disponer. En este sentido LACRUZ, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 215 y
ALBADALEJO, Derecho civil, V-1.°, cit. pp. 352 y ss., indican que tanto para instar la par-
ticid (art. 1.052) como partir (art. 1.058) se requiere plena capacidad de disponer. Confir-
ma esta opinién el art. 290 en relacién con el 271-4.°: el incapaz sometido a curatela preci-
sa asistencia del curador para realizar la particién de la herencia.

(254) Aparte la cuestidn de la rescision de la particién hecha por el propio testador
(cfr. art. 1.075 C.c.).
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se encuentra también en el acuerdo de los interesados cuyos intereses re-
sulten afectados.

Admitido ese restringido 4mbito de libertad de los designados res-
pecto del testamento, parece indudable que el contenido del acuerdo de
los interesados no tiene por qué consistir en una reglamentacién absolu-
tamente nueva y creada solo por los afectados; es perfectamente posible
que se integre el contenido de ese acuerdo por referencia o remisién a
un elemento ya creado. Eso es precisamente lo que ocurre cuando los
designados en un testamento perfectamente valido, acuerdan repartirse
la herencia de acuerdo con las disposiciones de la Ley en materia de su-
cesion intestada (255). No cabe decir que la sucesion en cuestion se rija
por el testamento revocado en cuanto tal testamento, o por las normas
sobre la sucesién abintestato por si mismas; lo que en realidad sucede
es que la sucesion se regira por el acuerdo de los interesados cuyo conte-
nido ha de integrarse por referencia a esos elementos ajenos, que han
quedado incorporados al propio acuerdo.

Precisamente eso mismo es lo que ocurre cuando los interesados acuer-
dan respetar como vilido un testamento con tacha de nulidad. Se aplica-
ra el contenido de ese testamento, pero no por su fuerza de ser testamen-
to (que no lo es, por ser nulo), sino por la fuerza del contrato entre los
interesados. Contrato que tiene siempre eficacia constitutiva, es decir,
que crea una situaciéon previamente no existente.

Pudiera, con todo, contraargumentarse que lo dicho vale s6lo para
el caso en que los sucesores reales (es decir, los llamados por virtud del
titulo realmente vigente, sea la sucesién intestada o el testamento valido
anterior) sean las mismas personas que resultan instituidas o llamadas
en el testamento nulo. Pues las referidas normas en materia de particién
solamente autorizan para partir de modo distinto a las atribuciones tes-
tamentarias, pero no para partir con personas distintas de las designa-
das en el testamento.

No creo que sea asi. La prueba se halla en el articulo 1081 del Codi-
go civil, interpretado a contrario (con los peligros, ciertamente, que ello
comporta): es nula la particién hecha «con uno a quien se crey6 herede-
ro sin serlo»; luego no es nula la particién hecha con uno del que todos
sabian que no era heredero. No se ve absolutamente ningtin motivo para

(255) La sentencia de 1 mayo 1930 (cfr. Diez Picazo, La doctrina de los propios ac-
tos, cit. p. 355) sobre impugnacién de declaracion de herederos abintestato por existir tes-
tamento valido, declara que la pretension del actor no puede prosperar, pues habia con-
cordado con los demandados (legitimarios preteridos no intencionalmente) considerar ine-
ficaz el testamento y partir de acuerdo con las normas de la sucesién intestada. En la sen-
tencia de 7 noviembre 1935 (Ar. 2168) los instituidos en testamento valido acordaron par-
tir ateniéndose a un testamento anterior y revocado; uno de los herederos exigi6 la rendi-
cion de cuentas de acuerdo con el testamento revocado pero efectivamente aplicado, a lo
que se opuso el demandado alegando la nulidad de la particién por basarse en un testa-
mento ineficaz; la pretension del demandado fue rechazada. La sentencia de 2 marzo 1934
(Ar. 603) declaré que si se acuerda partir sin atenerse al testamento no cabe luego preten-
der hacer valer las disposiciones testamentarias. Cfr. las sentencias de 7 noviembre 1935,
7 enero 1949, 3 julio 1969, etc. en VALLET, Panoram, 11, cit. pp. 922 y ss.
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sostener lo contrario pues, y esto es lo fundamental, los titulares de los
intereses privados en juego son completamente dueiios de beneficiar a
un tercero, no incluido en el testamento, dandole participacién no orde-
nada en el testamento, a sabiendas de que no tiene derecho alguno: si
no hay error, no hay nulidad, pues el fundamento de la nulidad que se
decreta es, precisamente, el error padecido, ya que se entiende que el mis-
mo es causa esencial de la atribucidn realizada en favor del falso
heredero (256).

El conjunto de situaciones sucesivas que se producen, pueden ser ex-
plicadas de dos maneras: con un rodeo o directamente. En efecto, cabe
entender que la herencia es adquirida realmente por los llamados por vir-
tud del titulo realmente existente y valido (el testamento anterior o la
sucesion intestada), pero que éstos, a rengldn seguido, donan o enaje-
nan por cualquier titulo parte de los bienes hereditarios a terceras perso-
nas, que no serian realmente sucesores. O cabe entender mas llanamente
que los atributarios, sin derecho a parte alguna de la herencia por virtud
del titulo realmente vigente, como consecuencia del contrato celebrado
se convierten en verdaderos sucesores del fallecido. La cuestion solo tie-
ne, desde mi punto de vista, trascendencia cuando la participacion dada
a los terceros lo es a titulo de herencia y no de legado, caso en el cual
se plantea el problema del interés de los acreedores del causante: ;po-
dran dirigirse contra esos terceros, exigiéndoles responsabilidad perso-
nal ¢ ilimitada por las deudas hereditarias, si se han limitado a «hacer
COmoO que aceptan puray s1mplemente» Me parece muy dificil que cual-
quier Juez admitiera la oposicidn del «falso» heredero, alegando no ser
realmente tal heredero (257).

g) Convalidacion parcial

Si la aceptacion del testamento nulo se produce solamente por parte
de uno o varios de los interesados, unilateralmente y sin conexién entre

(256) Sobre el tema cfr. LACRUZ, Derecho de sucesiones, I, cit. pp. 260-261; PuiG Bru-
TAU, Fundamentos, V-3.°, 3.* ed., Barcelona, 1983, pp. 541 y ss.; VALLET, Panorama,
11, cit. pp. 966 y ss. La nulidad decretada parece ser consecuencia de considerar que hay
vicio en la causa, mds que vicio del consentimiento. ALBALADEIO, Derecho civil, V-1.°
cit. es el uinico que se ocupa del tema de qué ocurre si no se ignoraba que el falso heredero
era falso; y sorprendentemente declara que también hay nulidad, aunque no deja de mos-
trar su extraiieza ante el supuesto.

(257) Cabria enfocar la cuestién como una enajenacion parcial de herencia, con lo
cual, en principio, el adquirente responderia frente a los «verdaderos» herederos, incluso
ultra vires, pues cabe entender que convenir la asuncién de la condicién de coheredero sin
beneficio de inventario, implicitamente asi lo provoca (pacto tacito: cfr. LACRUZ, Dere-
cho de sucesiones, 1, cit. pp. 303 y 304). Incluso, compartiendo el criterio del mismo autor,
loc. cit. cabe entender que, en base al art. 1.534, la enajenacion de herencia implica asun-
cién cumulativa de las deudas hereditarias, pudiendo los terceros directamente dirigirse
contra el adquirente, evitando el circunloquio que representa el que sélo pudieran dirigirse
contra los propiamente herederos y, luego, mediante la accién subrogatoria, contra los ad-
quirentes. En contra, negando que el comprador de la herencia asuma en modo alguno
las deudas hereditarias cfr. LALAGUNA La venta de herencia en el Cddigo civil, en Estu-
dios de Derecho civil (Obligaciones y contratos), Madrid, 1978, pp. 125 y ss., especialmen-
te p. 145.
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ellos, probablemente haya de entenderse que renuncian al ejercicio de
la accion de nulidad o, mejor, de las acciones materiales que les asistie-
ran en su beneficio. En tal caso habria renuncia parcial, a la que ya me
he referido.

Ahora bien, si algunos, pero no todos (258), de los activamente legi-
timados para demandar la nulidad acuerdan con los beneficiarios del tes-
tamento nulo respetar éste, el convenio a que lleguen serd perfectamente
valido y vinculante para quienes lo suscriban; no para quienes no lo ha-
gan (res inter alios acta). Lo cual supone que, si alguno de los activa-
mente legitimados que no pacta ejercita la accién de nulidad, la declara-
cion sobre la validez o nulidad del testamento sera efectivamente eficaz
frente a todos (ex articulo 1.252-2), pero los que han pactado no podran
ejercitar accion material alguna en contradiccion con el convenio reali-
zado, y habran de cumplir los términos del mismo, siempre que ello re-
sulte posible. Y si no pueden cumplir, seran responsables por incumpli-
miento de contrato, en los casos en que deban serlo de acuerdo con el
régimen en la materia.

VI. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE NULIDAD

Por tratarse, de acuerdo con lo dicho, de una accién meramente de-
clarativa, el efecto que se produce como consecuencia de la estimacién
judicial de la pretensidn de nulidad, es simplemente la declaracion de nu-
lidad del testamento, que queda hecha con eficacia general de cosa
juzgada.

Tomando pie en la declaracion de nulidad, podra instarse que se de-
clare la vigencia del testamento anterior vdlido, no realmente revocado
por no ser perfecto, esto es, valido, el testamento posterior (259), el cual
automaticamente, salvo que se produzcan hipétesis de consolidacion del
testamento nulo, quedardn en vigor. Asimismo, podrad instarse la decla-
racion judicial de herederos abintestato.

Como consecuencia de la declaracién de nulidad, queda expedita la
via, una vez vigente el titulo sucesorio que revive, para ejercitar las ac-
ciones materiales de condena que asistan a los interesados.

Finalmente, no parece que el mero ejercicio de la accién de nulidad
provoque aceptacion tacita de la herencia, por la via del articulo 999 del
Cédigo civil; pues el ejercicio de dicha accidn no lleva implicito el osten-
tar la condicidn de heredero, sino la de mero llamado preferente en cuyo
favor se defiere el ius delationis, abriéndose entonces la posibilidad de
aceptar o repudiar la herencia.

(258) Ese «todos» no implica, como pretende CLAVERIA cit. supra en la nota 251, im-
posibilidad de saber el circulo de los interesados, pues el 4mbito de los activamente legiti-
mados es o puede ser bastante restringido: los titulares del ius delationis de acuerdo con
el titulo sucesorio que adquiere vigencia si triunfa la nulidad, como anteriormente se indicé.

(259) AvLBAaLADEJO, Comentarios, 1X-2.°, cit. pp. 410 y ss.
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Por ultimo, ha de tenerse presente que en la realidad no se produce
el ejercicio de la accién meramente declarativa de nulidad del testamen-
to, sino que va ella implicita en el ejercicio de las acciones materialés,
de cuyo triunfo es presupuesto. Pero ello es cuestion que afecta al régi-
men de las acciones materiales y que debe quedar fuera del objeto de
estas paginas.

BIBLIOGRAFIA

ALBALADEJO GARCIA, Manuel:

— Derecho civil. Tomo 1, vol. 2.°, 5.2 ed., Barcelona, 1977. Tomo V, vol.
1.°, Barcelona, 1979.

— Curso de Derecho civil. Tomo V, Barcelona, 1982,

— Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales. Tomo IX, vol. 2.°,
Madrid, 1983. Tomo X, vol. 2.°, Madrid, 1984. Tomo XII, vol. 2.°,
Madrid, 1976.

— «El error en las disposiciones testamentarias», Estudios de Derecho ci-
vil, Barcelona, 1955, pp. 423 y ss.

— «De nuevo sobre el error en las disposiciones testamentarias», Estudios
de Derecho civil, Barcelona, 1955, pp. 459 y ss.

— «Nulidad de la disposicién o nulidad del testamento abierto cuando un
instituido es testigo o lo son determinados familiares suyos», R.D.P.,
1967, pp. 3 y ss. y 195 y ss.

AMOROS GUARDIOLA, Manuel:

— Comentarios a las Reformas del Cddigo civil. Tomo 1, Madrid, 1977.
AZZARITI, Giuseppe:

— Le successioni e le donazioni. Padua, 1982.
BADOSA COLL, Fernando (véase KIPP)

BINDER, Julius:
— Derecho de sucesiones. Trad. de la 2.* ed. alemana y anotado conforme
al Derecho espaiiol por J.L. Lacruz Berdejo. Barcelona, 1953.

(DE) BUEN, Deméfilo (véanse COLIN y CAPITANT)

CASTAN TOBENAS, José:
— Derecho civil espafiol, comiin y foral. Tomo VI, vol. 2.°, 8.2 ed. revisa-
da y puesta al dia por J. Batista Montero, J. M. Castdn Vazquez y
J. Vallet de Goytisolo. Madri~ 1979,

(DE) CASTRO Y BRAVOQ, Federico:
— El negocio juridico. Madrid, 1967.
CIAN Y TRABUCCHI:
— Commentario breve al Codice civile. Padua, 1981.
CICU, Antonio:
—  El testamento. Trad. y notas al Derecho espafiol por M. Fairén Guillén.
Madrid, 1959.



Nulidad e impugnabilidad del testamento 85

CLAVERIA GOSALBEZ, Luis-Humberto:
— La confirmacion del contrato anulable. Bolonia, 1977.
— «La ‘‘sanatoria excepcional” de disposiciones testamentarias nulas en
el Derecho espafiol», R.D.P., 1977, pp. 626 y ss.

COLIN Y CAPITANT:
— Curso elemental de Derecho civil. Tomo VIII, trad. de la 2.2 ed. france-
sa por redaccion de la R.G.L.J. Notas de Derecho civil espafiol por
D. de Buen, 3.2 ed. revisada y puesta al dia por P. Marin Pérez. Madrid,
1957.

CORTES DOMINGUEZ, Valentin:
— «El litisconsorcio necesario y la jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
Revista de Derecho procesal Iberoamericano, 1976, nums. 2-3, pp. 369
y sS.

COSSIO Y CORRAL, Alfonso:
— Instituciones de Derecho civil. Tomo II. Madrid, 1975.
— «Dolo y captacidn en las disposiciones testamentarias», A.D.C., 1962,
pp. 277 y ss.

DELGADO ECHEVERRIA, IJestiis:
— Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales. Tomo XVII,
vol. 2.°. Madrid, 1981.

DIAZ-AMBRONA BARDAIJI, M.? Dolores:
— El negocio juridico «per relationem» en el Cédigo civil. Madrid, 1982.

(DE) DIEGO, Felipe Clemente:
— Instituciones de derecho civil espafiol. Tomo I11. Nueva ed. revisada y
puesta al dia por A. de Cossio y A. Gullon. Madrid, 1959.

DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis:

— Ladoctrina de los propios actos. Un estudio critico de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Barcelona, 1963.

— Fundamentos de Derecho civil patrimonial. Tomo I. Madrid, 1970.

—  Estudios sobre la jurisprudencia civil. Tomo II. 2.2 ed. Madrid, 1976.

— «Eficacia e ineficacia del negocio juridico», 4.D.C., 1961, pp. 809 y ss.

— «La pluralidad de testamentos», Estudios de Derecho privado. Madrid,
1980, pp. 329 y ss.

DIEZ-PICAZO Y GULLON BALLESTEROS:
— Sistema de Derecho civil. Tomo I, 2.2 ed. Madrid, 1977. Tomo IV, 2.2
ed. Madrid, 1982.

ESPIN CANOVAS, Diego:
— Manual de Derecho civil espafiol. Tomo I, 7.2 ed. Madrid, 1979. Tomo
V, 3.% ed., Madrid, 1974.
— «La nulidad absoluta del negocio juridico y los efectos de la prescrip-
cién extintiva y de la usucapién». 4.D.C., 1970, pp. 519 y ss.

FERRI, Luigi:
— La autonomia privada. Trad. y notas por L. Sancho Mendiz4bal. Ma-
drid. 1969.



86 Francisco Capilla Roncero

FRAGA IRIBARNE, Manuel:
— «La accion declarativa. (En torno a la sentencia del T.S. de 22 de sep-
tiembre de 1944)», R.G.L.J., tomo 176, 1944, pp. 461 y ss. y tomo 177,
1945, pp. 33 vy ss.

GALGANO, Francesco:
— 1l Diritto privato fra Codice e Costituzione. 2.* ed Bolonia 1983.

GARCIA GOYENA, Florencio:
— Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espafiol. Reimp.
Zaragoza, 1974.

GORDILLO CANAS, Antonio:
— «La nulidad parcial del contrato con precio ilegal», 4.D.C., 1975, pp.
101 y ss.
— «Violencia viciante, violencia absoluta e inexistencia contractual»,
R.D.P., 1983, pp. 214 vy ss.
— «El error en el testamento», A.D.C., 1983, pp. 747 vy ss.

GULLON BALLESTEROS, Antonio (véase DIEZ-PICAZO y GULLON
BALLESTEROS):

— Curso de Derecho civil. El negocio juridico. Madrid, 1969.

— «La accién de peticién de herencia», 4.D.C., 1950, pp. 199 y ss.

— «La confirmacién», A.D.C., 1960, pp. 1.195 y ss.

JAPIOT, René:
— Des nullités en matiére d’actes juridiques. Paris, 1909.

JORDANO BAREA, Juan Bautista:
— Interpretacion del testamento. Barcelona, 1958.
— «Teoria general del testamento», Estudios de Derecho ptiblico y priva-
do, ofrecidos al prof. Dr. D. Ignacio Serrano y Serrano. Tomo I, Valla-
dolid, 1965, pp. 431 y ss.

KIPP, Theodor:

— Derecho de sucesiones. Trad. de la 11.2 revisién de H. Coing; estudios
de comparacién y adaptacign a la legislacion y jurisprudencia espafiolas
por R. M. Roca Sastre. Vol. 1.°, 2.2 ed. al cuidado de L. Puig Ferriol
y F. Badosa Coll. Barcelona, 1976.

LACRUZ BERDEJO, José Luis (véase BINDER):

— «Algunas consideraciones sobre el objeto de la accién subrogatoria», Es-
tudios de Derecho civil. Barcelona, 1958, pp. 200 y ss.

LACRUZ BERDEJO Y SANCHO REBULLIDA:

— Derecho de sucesiones. Tomo 1. Barcelona, 1971.

— Derecho inmobiliario registral. Barcelona, 1977.

— Elementos de Derecho civil. Tomo V. Barcelona, 1981.
LALAGUNA, Enrique:

— «La venta de herencia en el Cédigo civil», en Estudios de Derecho civil

(Obligaciones y contratos). Madrid, 1978, pp. 125 y ss.

LIPARI, Nicolo:

— Autonomia privata e testamento. Mildn, 1970.



Nulidad e impugnabilidad del testamento 87

LUTZESCO:
— Teoria y prdctica de las nulidades. Trad. mex. de Romero Sénchez y Lé-
pez de la Cerda. México, 1945.

MANRESA Y NAVARRO, José Maria:

— Comentarios al Cddigo civil espaiiol. Tomo V, 7.2 ed. corregida, aumen-
tada y puesta al dia por P. Martin Pérez. Madrid, 1972.

MARIN PEREZ, Pascual (véase MANRESA Y NAVARRO).
MIQUEL GONZALEZ, José Maria:
—  Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales. Tomo V, vol. 2.°.
Madrid, 1985.
(DE LOS) MOZOS Y DE LOS MOZOS, José Luis:
—  «La inexistencia del negocio juridico». R.G.L.J., tomo 208, 1960,
pp. 463 y ss.

OERTMANN, Paul:
— «Invalidez e ineficacia de los negocios juridicos», R.D.P., 1929, pp. 65

y ss.
(DE LA) OLIVA, Andrés y FERNANDEZ, Miguel Angel:
— Lecciones de Derecho procesal. Tomo 11, 2.2 ed. Barcelona, 1984.
OSSORIO MORALES, Juan:
—  Manual de sucesion testada. Madrid, 1957.
PASETTI, Giulio:
— La sanatoria per conferma del testamento e della donaziones. Padua,
1953.
PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel:
— El Anteproyecto del Cddigo civil espaiiol (1882-1888), Centenario de la
Ley del Notariado, seccién 1V, vol. I. Madrid, 1965.

PRADA GONZALEZ, José Maria:
— «Las formalidades testamentarias y la nueva Ley Uniforme», Estudios
Jjuridicos en homenaje al profesor Federico de Castro, tomo 1I, Madrid,
1976, pp. 483 y ss.

PRIETO CASTRO, Leonardo:
— Tratado de Derecho procesal civil. Tomo I, 2.2 ed., Pamplona, 1985.

PUIG BRUTAU, José:
— Fundamentos de Derecho civil. Tomo V: vol. 1.°, 2.? ed., Barcelona,
1975; vol. 2.°, 2.2 ed., Barcelona, 1977; vol. 3.°, 3.2 ed., Barcclona, 1983.
—  Estudios de Derecho comparado. La doctrina de los actos propios. Bar-
celona, 1951.

RAMOS, Francisco:
— Derecho procesal civil. Tomo 1, 2.? ed., Barcelona, 1985.

RESCIGNO, Pietro:
— Manuale del Diritto privato italiano. 4.* ed., Népoles, 1980.

ROCA SASTRE, Ramén Maria (véase KIPP).

ROYO MARTINEZ, Miguel:
— Derecho sucesorio «mortis causa». Sevilla, 1951.



88 Francisco Capilla Roncero

SANCHEZ ROMAN, Felipe:

—  Estudios de Derecho civil. Tomo VI, en 3 vol., 2.2 ed., Madrid, 1910.
SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis (véase LACRUZ BERDEJO y SAN-
CHO REBULLIDA):

— «Las acciones de peticidn de herencia en el derecho espaiiol», R.G.L.J.,

tomo 213, 1962, pp. 261 y ss.
SANTORO PASSARELLLI, Francesco:
— Doctrinas generales del Derecho civil. Trad. y concordancias por A. Lu-
na Serrano. Madrid, 1964.
SCOGNAMIGLIO, Renato:

— Contributo alla teoria del negozio giuridico. 2.* ed., Napoles, 1969.
SERRA DOMINGUEZ, Manuel:

— Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales. Tomo XVI,

vol. 2.°, Madrid, 1981.
SERRANO ALONSO, Eduardo:

— La confirmacion de los negocios juridicos. Madrid, 1976.
SIMO SANTONIJA, Vicente-Luis:

— «En tema de peticién de herencia». R.D.P., 1960, pp. 665 y ss.
(DE) SIMONE, Mario:

— La sanatoria del negozio giuridico nullo. Napoles, 1946.

TORRES GARCIA, Teodora Felipa:
— El testamento olografo. Madrid, 1977.
TRAVIESAS, Miguel:
— «El testamento», R.D.P., 1935, pp. 97 y ss., 129 y ss. y 169 y ss.
VALLET DE GOYTISOLO, Juan Bautista:
— Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer. Tomo I:
Las legitimas. 2 vols., Madrid, 1974.

— Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales. Tomo X1, Madrid,
1978.

— Panorama del Derecho de sucesiones. Tomo I, Madrid, 1982; Tomo II,
Madrid, 1984.

— «Cautelas de opcion compensatoria de las legitimas», Centenario de la
Ley del Notariado, seccion III, vol. 1, Madrid, 1964, pp. 397 y ss.

VALVERDE Y VALVERDE, Calixto:
— Tratado de Derecho civil espariol. Tomo V, 4.? ed., Valladolid, 1939.



Las relaciones entre conyuges en el nuevo Derecho Internacional
privado de la familia: valores juridicos y
técnicas de reglamentacion

MIGUEL A. AMORES CONRADI

Universidad Auténoma de Madrid

SUMARIO: Introduccidn.—I. Las soluciones del Derecho Internacional Priva-
do Comparado.—1. Aspectos de técnica juridica.—A) Unidad o fragmenta-
cioén de las soluciones.—B) Técnicas de reglamentacion. Los criterios de co-
nexioén utilizados.—2. La realizacion de los valores materiales.—A) La igual-
dad de los cényuges.—B) El libre desarrollo de la personalidad.—C) Seguri-
dad juridica.—I11. El proyecto de reforma del Titulo Preliminar del Cddigo
sobre relaciones entre cényuges.—1. El proyecto de nuevo articulo 9.2.° del
Cddigo civil: antecedentes y aspectos de técnica juridica.—A) El articulo 9.2.°
del Titulo Preliminar de 1974 y la Constitucion espafiola de 1978.—B) El pro-
yecto de reforma del articulo 9.2.° del Codigo civil elaborado por la Comi-
sion General de Codificacidn. Aspectos de técnica juridica.—2. La realiza-
cién de los valores constitucionales. Consideraciones criticas.—A) Igualdad
entre los conyuges y libre desarrollo de la personalidad.—B) Seguridad juri-
dica y proteccion del trafico.—3. Conclusién: hacia una solucidén alternativa
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INTRODUCCION

1. Laentrada en vigor de un nuevo sistema de valores en la regula-
cion de las relaciones familiares (principios de libertad e igualdad matri-
monial versus unidad juridica de la familia en base a la potestad marital)
plasmado en el texto constitucional, ha ido hasta ahora acompaiiado de
la necesaria reforma de los preceptos que en el Cédigo civil contienen
la regulacion legal del matrimonio (1). Dicha reforma no se ha extendi-
do, sin embargo, mas que muy parcialmente (art. 107 C.c.), a las nor-
mas de Derecho Internacional Privado relevantes en esta materia. La re-

(1) Leyes 11/1981, de 13 de mayo; 30/1981, de 7 de julio, y 13/1983, de 24 de octu-
bre, en lo que se refiere al Derecho de Familia; en curso de elaboracién se encuentra, asi-
mismo, la reforma de los preceptos del Cédigo civil en materia de adopcidn.
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ciente publicacidn de un anteproyecto de reforma de determinados pre-
ceptos del Titulo Preliminar elaborado en el seno de la Seccién 1.2 de
la Comision General de Codificacion (2), parece iniciar, afortunadamente,
el camino para la superacion del desfase apuntado y constituye ademads
el objeto principal de este trabajo.

2. Este fenémeno de adaptacion de las normas de Derecho Interna-
cional Privado a un Derecho material del foro que ha sufrido una pro-
funda mutacioén no es por supuesto exclusivo de nuestro pais, sino que
con ello nos sumamos al numeroso grupo de naciones de nuestro entorno
cultural que en los tultimos afios han introducido, o estan en vias de esta:
blecer, reformas en su sistema de normas sobre Derecho aplicable (3).
Este dato implica la necesidad de considerar la experiencia comparada
por su posible valor ejemplificador, y a esta tarea ira consagrada la pri-
mera parte de nuestro trabajo (3 bis).

(2) BIMJ, aino XXXIX, n.° 1.405, de 25 de diciembre de 1985, pp. 81 y ss.

(3) Limitandonos a los paises europeos y a las nuevas leyes o proyectos de los tltimos
diez afios, se han producido los siguientes textos: Austria, Ley Federal de 15 de junio de
1978, n.* 304; puede consultarse el texto, comentado, en A. DUCHEK-F. SCHWIND, Inter-
nationales Privatrecht. Das I.P.R.-Gesetz vom 15-6-1978 samt einschldgigen sonstigen Recht-
svorschriften und zwischenstaatlichen Abkommen mit ausfiihrlichen Erlduterungen, Vie-
na, 1979. R.F. de Alemania, Ley Federal de nueva regulacion del Derecho Internacional
Privado de 25 de julio de 1986; el texto definitivo en IPRax., 1986, pp. 322 y ss. Grecia, Ley
n.° 1.329/1983 de aplicacién del principio constitucional de igualdad en la legislacién civil
y de modernizacion parcial de las disposiciones del Codigo civil relativas al Derecho de
Familia; el texto, que es una reforma de alcance limitado, puede consultarse en Rev. Criti-
que, 1984, pp. 168 y ss., con comentario de V. VassILIKAKIS. Holanda, Ley de 25 de ju-
nio de 1981 de reglamentacidn de los conflictos de leyes en materia de disolucidn del matri-
monio y separacion personal; el texto, puede consultarse en Rev. Critique, 1981, pp. 809
y ss. Hungria, Decreto-Ley 13/1979 del Presidium de la Reptiblica, sobre el Derecho Inter-
nacional Privado; el texto, en Rev. Critique, 1981, pp. 161 y ss., con nota introductoria
de F. MaJoros. Portugal, Decreto-Ley n.° 496/1977, de 25 de noviembre, de reforma de
determinados preceptos del Cddigo civil; el texto, con comentario de R. M. Moura Ra-
MOs, en Rev. Critique, 1978, pp. 598 y ss. Suiza, Proyecto de Ley Federal sobre el Dere-
cho Internacional Privado; publicado en Feuille Fédéral, n.° 4, vol. 1, de 1 de febrero de
1983; afiddanse las enmiendas introducidas durante la tramitacién parlamentaria, actual-
mente en curso: en lo que se refiere al Derecho matrimonial, Bulletin Officiel de L’Assem-
blée Fédérale, Conseil des Etats, Sesion de primavera, 8.* Sesién de la 42.° legislatura,
1985-11, de 13 de marzo de 1985, pp. 142 y ss. Turquia, Ley sobre el Derecho Internacional
Privado y el proceso internacional, n.® 2.675, de 20 de mayo de 1982; el texto, en Rev.
Critique, 1983, pp. 141 y ss., con Nota introductoria de N. ULuocak. R.F. de Yugosla-
via, Ley de 15 de julio de 1982, sobre los conflictos de leyes con las disposiciones de otros
paises en el dmbito de ciertas materias; el texto, en Rev. Critique, 1983, pp. 353 y ss., con
Nota de S. CiGoJ. Los textos austriaco, aleman, hingaro, portugués, suizo, turco y yu-
goslavo pueden consultarse, igualmente, en traduccion italiana, en el volumen Problemi
di riforma del Diritto Internazionale Privato italiano, Milan, 1986, pp. 731 y ss.

(3 bis) Pero sin que los textos comparados puedan servir de modelo m4s que en tanto
resulten compatibles con los principios materiales informadores de nuestro ordenamiento,
y sin la mds minima pretensién de mimetismo, aunque s6lo sea como reaccién al modo
en que las reglas sobre Derecho aplicable de 1889 y 1974 fueron producto de la influencia,
respectivamente, de los Cddigos napolednico y piamontés, en 1889, y del Cédigo italiano
de 1942 (a través del proyecto de 1943 del Prof. J. YANGUAS MESsfA), con algunos ele-
mentos del portugués de 1966, en 1974. Sobre este punto, J. D. GoNzALEZ CAMPOS, De-
recho Internacional Privado. Parte I: Introduccion, Madrid, 1984 (policopiado), pp. 129
y 133; en el mismo sentido, J. C. FERNANDEZ RoJAS, Trdfico juridico externo y sistema
de Derecho Internacional Privado, Oviedo, 1985, pp. 174 y 176.
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No obstante la delimitacidn del Ambito tanto espacial como tempo-
ral del estudio merece algunas precisiones. Si el objeto de nuestro traba-
jo es la penetracién de los valores materiales constitucionalmente rele-
vantes en la ordenacidn de Derecho Internacional Privado de las relacio-
nes entre conyuges, resulta légico que hagamos mayor hincapié en la ex-
periencia de aquellos paises en los que dichos valores poseen un sentido
al menos similar al que se les da en el ordenamiento espaiiol. Esta limita-
cidn cobra atin més sentido si se considera el dato de que es precisamen-
te en estos paises (nos referimos a la Republica Federal de Alemania y
a Italia) donde los problemas que presentan las relaciones entre la Cons-
titucién y el sistema de Derecho Internacional Privado han sido objeto
de mayor reflexion doctrinal (4), lo que no es probablemente ajeno al
hecho de que en ambos exista una jurisdiccion constitucional centraliza-
da. Con ello dejamos fuera del ambito estudiado la reciente ley turca
dada la ausencia de una Constitucién que recoja valores similares a los
que impregnan nuestro ordenamiento en esta materia (5). De otra parte,

(4) Aunque exista algin notable estudio de conjunto fuera del ambito de estos dos pai-
ses: vid. R. M. MOURA RaMos, Direito Internacional Privado e Costituicdo. Introdugao
a uma andiise das suas relacées, Coimbra, 1980, passim. Al margen de ello, en los EE. UU.,
la problematica de las relaciones mencionadas en el texto se ha enfocado basicamente en
¢l ambito de la Full faithz and credit clause y de la Due process clause; vid., p. €j., R.
A. LEFLAR, «Constitutionnal limits on free Choice of law», L & C. P., 1963, pp. 706 y
ss., y, ultimamente, F. K. JUENGER, «Kollisionsrecht und Verfassung. Eine Stellungnah-
me des Supreme Court der Vereinigten Staaten», /PRax., 1982, pp. 206-207; R. A. SED-
LER, «Limiti constituzionali alla scelta di legge applicabile: prospettiva di generalismo cons-
tituzionale», RDIPP, 1983, pp. 241 y ss.

Por lo que se refiere a la R.F.A.: A. N. MakArov, «Die Gleichberechtigung der Frau
und das internationale Privatrecht», RabelsZ., 1952, pp. 382 y ss.; G. BEITZKE, Grundge-
zets und International Privatrecht, Berlin, 1961; M. FERID, « Wechselbeziehungen zwischen
Verfassungsrecht und Kollisionsnormeny», en Vom deutschen zum europdischen Recht. Fest-
gabe fiir H. DOLLE, Tubinga, 1963, vol. II, pp. 119 y ss. (existe trad. italiana, resumida,
en D.I., 1963, pp. 143 y ss.); J. V. STAUDINGER-F. GAMILLSCHEG, Prel. Art. 13 EGBGB,
n.° marg. 41 y ss., Berlin, 1973; D. HENRICH, «Verfassungswidrige Kollisionsnormen. ein
Rechtschaos?», RabelsZ., 1974, pp. 470 y ss.; L. RAAPE-F. STURM, Internationales Pri-
vatrecht, vol. 1, Munich, 1977, pp. 206 y ss.; W. WENGLER, Internationales Privatrecht
(vol. VI-1 del Reichsgerichtsrite-Kommentar zum BGB), Berlin-Nueva York, 1981, pp.
125 y ss.; D. HENRICH, «Art. 15 EGBGB nichtig: Was nun?», IPRax., 1983, pp. 208 y
ss. Vid. infra, nota 8, bibliografia especifica sobre la importantisima Sent. del Tribunal
Constitncional federal de 4 de mayo de 1971.

Por lo que se refiere a la doctrina italiana, vid. T. BALLARINO, Costituzione e Dirit-
to Internacionale Privato, Padua, 1974; A. GIARDINA, «L’eguaglianza dei coniugi nel Di-
ritto Internazionale Privato», RDIPP, 1974, pp. 5 y ss.; F. SORRENTINO, «Prime conside-
razioni sulla rilevanza constituzionale del Diritto Internazionale Privato», Annali Geno-
va, 1977, pp. 923 y ss.; R. PisiLLO-MAzzEscHI, «L’uguaglianza fra i coniugi nel Diritto
Internazionaler, Studi Senesi, 1981, pp. 36 y ss.; T. BALLARINO, Diritto Internazionale Pri-
vato, Padua, 1982, pp. 136 y ss.; P. MENGozzI, Diritto Internazionale Privato italiano,
Turin, 1983, pp. 19 y ss.

(5) Sobre el texto de la nueva ley turca puede consultarse G. TEKINALP, «Der Tiirkis-
che Gesetzentwurf iiber internatinales Privatrecht und Zivilverfahrensrecht», RabelsZ.,
1982, pp. 26 v ss.; N. ULuocak, «Notan, cit. en nota 3.

El art. 12.2.° de la Ley turca establece:

«Los efectos generales del matrimonio se someten al derecho nacional comun de los
cédnyuges. Si las partes poseen una nacionalidad distinta, se aplica €] Derecho del domicilio
comun; a falta de domicilio comuin, se aplica el Derecho de la residencia habitual comiin;
a falta de ella, se aplica el Derecho turco.»
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y aunque la reflexion doctrinal sobre las relaciones Constitucién-Derecho
Internacional Privado sea escasa, no es posible dejar de lado las refor-
mas producidas en Portugal, Austria y Grecia, asi como el proyecto Sui-
zo. En los casos portugués y griego la necesidad de su estudio viene dada
por la propia finalidad de la reforma, que no es otra que la adaptacién
de las reglas de Derecho aplicable al principio constitucional de igualdad
entre el hombre y la mujer, principio que en ambos paises €s una relativa
novedad. El estudio de la ley austriaca resulta necesario exactamente por
los mismos motivos que el de la ley alemana y el proyecto italiano. Por
lo que se refiere al proyecto suizo, aunque la motivacién inicial tenga
poco que ver con la penetracion de los valores materiales en la normati-
va del Derecho Internacional Privado, la introduccién de la clausula de
igualdad en el articulo 4.1I de la Constitucidn Federal, por referéndum
de 14 de junio de 1981, y su posterior reflejo en el plano legislativo (6),
viene a tefiir en un determinado sentido la reglamentacion de Derecho
Internacional Privado.

3. La limitacion a las reformas o proyectos de reforma de los ulti-
mos afios no es tampoco casual. Aunque la reflexién sobre el problema
de las relaciones entre Constitucion y Derecho Internacional Privado se
inicia con anterioridad (7), es a partir de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman de 4 de mayo de 1971, una de las decisiones
jurisprudenciales mas decisivas en la manera actual de concebir el siste-
ma de normas sobre Derecho aplicable, cuando se produce una toma de
conciencia colectiva sobre la necesidad de ajustar a los valores constitu-
cionales las normas de conflicto (8). Este dato creo que justifica por si
sOlo que nos limitemos a las reformas posteriores a esa fecha.

Notese que segiin el art. 21 C.c. turco la mujer casada posee ope legis el domicilio de
su marido, aunque sea posible que en algin supuesto tenga un domicilio distinto (art. 21.2.°
y 162 C.c.), pero este domicilio conyugal s6lo debera ser tenido en cuenta (cfr. A. RUINI
Problemi di riforma ..., cit., p. 993, en nota 21) cuando el Derecho material turco resulte
aplicable como lex causae, y no como criterio para la determinacién del Derecho aplicable.

(6) Vid. «Rapport sur le programme législatif Egalité des droits entre hommes et fem-
mes», Feuille Fédérale, n.° 14, vol. 1, 15 de abril de 1986, pp. 1132 y ss., espec., pp.
1168-1169.

(7) A mi conocimiento, el primer estudio especifico sobre la incidencia de la Consti-
tucidn en el sistema de Derecho Internacional Privado, bien que con un enfoque distinto
al que posteriormente centrara el debate doctrinal, es el de F. DE CAsSTRO, «La Constitu-
cién espaiiola y el Derecho Internacional Privado», RDP, 1932, pp. 74 y ss. y 97 y ss.;
con un punto de partida similar, centrado en las repercusiones del texto constitucional en
el Derecho de la nacionalidad, J. P. NIBOYET, «La récente Constitution frangaise et le Droit
International», Travaux du Com. fr. du Dr. Int. Pr., 1946-47 y 1947-48, Paris, 1949, pp.
17 y ss., estudio éste que también comprende la incidencia de la Constitucion en el Dere-
cho Internacional Piblico y en el Derecho de Extranjeria.

Referido a las relaciones entre los derechos Fundamentales y los criterios de conexién
utilizados en las normas sobre Derecho aplicable, cfr., con anterioridad a la sentencia re-
ferida, A. N. MakARrov, «Dei Gleichberechtigung ...», cit. G. BEITZKE, Grundgesetz ..,
cit., M. FERID, «Wechselbeziehungen ...», cit.; W. WENGLER, en su Comentario a la Sent.
del BGH de 2 de abril de 1964, en J.Z., 1965, pp. 1160 y ss.; H. BERNSTEIN, «Ein kolli-
sionsrecht fiir die Verfassung», N.J.W., 1965, pp. 2273 y ss.; F. GAMILLSCHEG, «Gleich-
berechtigung der frau und reform des Internationalen Privatrechts, RabelsZ., 1969, pp. 654
y ss.

(8) B. Verf. G. E., 31, 58; puede consultarse el texto original en RabeisZ., 1972, pp.
145 y ss.; en castellano, existe una traduccion casi completa en J. D. GONZALEZ CAMPOS-
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4. La segunda parte del trabajo se centra, obviamente, en el estu-
dio de la evolucion del Derecho espaiiol y el andlisis pormenorizado del
anteproyecto que hemos mencionado. La prdctica inexistencia de juris-
prudencia y lo exiguo de la regulacion del articulo 9.2° del Cadigo civil,
provoca que la exposicion posea un marcado caracter doctrinal. Ello no
obstante, resulta de particular interés la reflexion producida en los ulti-
mos afios en la doctrina espafiola precisamente sobre la recepcion de los
valores constitucionales en la reglamentacion de Derecho Internacional
Privado sobre los efectos o relaciones personales entre los conyuges (9),
lo que resulta l6gico dado el uso por el precepto mencionado de un crite-
rio de conexion tan escasamente ajustado a la Constituciéon como el de
la nacionalidad del marido.

5. Laescasa relevancia del contenido de la nocion «relaciones entre
cdnyuges», que ni siquiera posee un uso pacifico en la doctrina espafio-
la (10), obliga a justificar porqué centramos nuestra atencion en ella. Hay

J. C. FERNANDEZ Rozas, Derecho Internacional Privado. Materiales de Prdcticas, Madrid,
1983, pp. 74 y ss. Sobre dicha sentencia, sin pretensiones de exhaustividad, vid. D HEN-
RICH, «Die Bedeutung der Grundrecht bei der Anwendung fremden Recht», ZabelsZ.,
1972, pp. 2 y ss.; E. JAYME, «Grundrecht der Eheschliefungsfreiheit und wiederheirat ges-
chiedener auslinder», RabelsZ., 1972, pp. 19 y ss.; G. KEGEL, «Embarras de richesse»,
RabelsZ., 1972, pp. 27 y ss.; A. LUDERITZ, «Grundgesetz contra IPR? Vorschldge zur Bes-
timmung des Geltrungsbereich von Grundrechten», RabelsZ., 1972, pp. 35 y ss.; A. N. MA.
KAROV, «Artikel 6 Abs. I GG und die Anwendung spanischen Eherecht», RabelsZ., 1972,
pp. 54y ss.; K. MULLER, «Deutsches Scheidungsurteil als prozessuale Vorfrage und frem-
der ordre public», RabelsZ., 1972, pp. 60 y ss.; K. NEUMAYER, «Zur zivilehe eines spa-
niers mit einer geschiedener deutschen», RabelsZ., 1972, pp. 73 y ss.; K. SIEHR, «Grundrecht
der Eheschliefungsfreiheit und 1.P.R., zugleich ein Beitrag zur Lehre vom ordre public»,
RabelsZ., 1972, pp. 93 y ss.; F. STurM, Comentario a la Sentencia en FamRZ, 1972, pp.
16 y ss.; W. WENGLER, «Die Bedeutung der verfassungsrechtlichen Bestimmungen iiber
die Eheschliefungsfreiheit und den Schutz der Familie fiir das I.P.R.», RabelsZ., 1972,
pp- 116 y ss.; F. NEUHAUS, «Bundesverfassungsgericht und I.P.R.; versuch einer Bilanz»,
RabelsZ., 1972, pp. 127 y ss.; F. K. JUENGER, «The German Constitutional Court and the
Conflict of Laws», A.J.C.L., 1972, pp. 290 y ss.; E. JAYME, «La costituzione tedesca
e il Diritto Internazionale Privato», RDIPP., 1972, pp. 161 y ss.; C. LABRUSSE, «Droit
Constitutonnel et Droit International Privé en Allemagne. A propos de la décission du Tri-
bunal Constitutionnel Fédéral du 4 mai 1971», Rev. Critique, 1974, pp. 1 y ss.; J. PUEN-
78 EGIDO, «Comentarios sobre una Sentencia del Tribunal Constitucional de la Repui-
blica Federal de Alemania», A.D.I., 1975, pp. 725 y ss.

(9) Vid., especialmente, N. BouzA VIDAL, en la revisidén a la 9.2 Ed. de A. MiAJA DE
LA MUELA, Derecho Internacional Privado, vol. 11, Madrid, 1982, pp. 361-362 y 372-373;
A. P. ABARCA JUNCO, «Sobre los efectos o relaciones personales entre los conyuges en De-
recho Internacional Privado», R.E.D.I., 1983, pp. 43 y ss., espec., pp. 58-60; J. D. GON-
ZALEZ CaMPOS, en J. D. GoNzALEZ CAMPOS et al., Derecho Internacional Privado. Parte
Especial, vol. 11, Oviedo, 1984, pp. 180-183.

(10) La expresion utilizada, sin reflejo en el Derecho Comparado, la tomo de J. D.
GoNzALEZ CAMPOS, En Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit., pp. 174 y ss.;
con ella se quiere comprender, junto al ambito estricto de los efectos personales del matri-
monio, otra serie de materias, como las incluidas en la categoria del «régimen matrimonial
primario», que por el cardcter de los principios que las informan en la legislacién interna,
no parece que deban incluirse en la norma del art. 9.3.° C.c., configurado de esta manera
el art. 9.2.° C.c., como una norma sobre la ley aplicable al «Estatuto general de los casa-
dos» (ibidem). Resulta preferible el término «relaciones» al de «efectos generales», que
es el utilizado en diversos ordenamientos, por cuanto este ultimo parece demasiado ligado
a los «efectos» que el matrimonio suponia en cuanto a la capacidad de obrar de la mujer,
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al menos dos series de razones que abonan el interés de un estudio como
el propuesto. En primer lugar, de la observacion del Derecho Compara-
do se deduce que esta categoria estd siendo utilizada como modelo de
la reglamentacion del conjunto de las relaciones matrimoniales y fami-
liares en Derecho Internacional Privado; modelo que tiende a ser expan-
sivo en el sentido de que la conveniencia de someter el conjunto de las
relaciones familiares a una misma ley por razones de seguridad juridica,
ha llevado, en cierto sentido, a configurar la norma sobre ley aplicable
a los efectos generales del matrimonio como una regla general respecto
a la cual el resto de las normas en materia familiar se sitiian en una rela-
cion de especificacion o excepcidn (11). Resulta curioso, a este respecto
como el viejo principio de unidad juridica de la familia parece haber en-
contrado una forma de pervivencia como especificacidon del principio de
seguridad juridica, adaptandose al impacto de los valores constituciona-
les (12). Pero en todo caso, ésta es una conclusion que no procede en
esta sede sistemdtica y seria de virtualidad cuando menos dudosa.

Mads convincente resulta a mi juicio la segunda serie de razones. La
materia tradicionalmente incluida en la nocién de relaciones personales
entre los conyuges ha estado siempre fuertemente cargada de un conte-
nido valorativo; de modo que las reglas del derecho material incluidas
en la norma del articulo 9.2.° del Cédigo civil resultan la traduccion en
el plano legal de los principios fundamentales del foro en cuanto a la
regulacion del matrimonio. De ahi que, ante un cambio radical en los
mencionados principios, resulte de particular interés la observacion del
modo en que los nuevos valores determinantes de la regulacién material
inciden en la técnica del Derecho Internacional Privado.

al menos en nuestro Derecho, lo que hace desaconsejable su uso en el momento presente.
Sobre este punto, no obstante, volveremos en la ultima parte de nuestro trabajo.

(11) La observacion, mas como tendencia del Derecho comparado que como una rea-
lidad actual, es de C. V. BaR, «Personal Effects of Marriage», en International Encyclo-
pedia of Comparative Law, vol. 111, Private International Law. Chapter XVII, Tubinga-
Dordrecht-Boston-Lancaster, 1986, pp. 3 y 11.

(12) Resulta aleccionador a este respecto, P. H. NEUHAUS, «Familieneinheit im in-
ternationalen Privatrecht? Zugleich ein Beitrag zur Verséhnung von Staatsangehorigkeits-
und Domizilprinzip», RabelsZ., 1955, pp. 52 y ss.; que continlia un debate reabierto por
S. BrAGA, «Staatsangehorigkeitsprinzip oder Wohnsitzprinzip?» RabelsZ., 1954, pp. 227
y ss. (este trabajo es el resumen de las ideas fundamentales expuestas por el mismo autor
en Staatsangehdrigkeitsprinzip oder Wohnsitzprinzip? Ein Beitrag zur Reform des I.P.R.,
Erlangen, 1954, que no he podido consultar). NEUHAUS defiende en el trabajo citado la
conveniencia de que las normas sobre Derecho aplicable en materia familiar resulten ade-
cuadas para «fortalecer» el principio de unidad familiar, lo que a su juicio se conseguiria
con ¢l empleo de conexiones dél tipo domiciliar (loc. cit., pp. 62 y ss.). El trabajo de NEu-
HAUS resulta por lo demds extremadamente interesante por los criterios metodoldgicos que
le sirven de base: ;pueden las normas sobre Derecho aplicable resultar funcionales a la
consecucion de un objetivo material (la unidad familiar)?, ;resulta conveniente que actiien
en este sentido? NEUHAUS, parece decantarse, con matizaciones en el segundo interrogan-
te, por una respuesta afirmativa a ambas cuestiones, en polémica, particularmente en la
segunda de ellas, con H. DOLLE, «Die Gleichberechtigung von Mann und Frau im Fami-
lien Recht», en Um Recht und Gerechtigkeit. Festgabe fiir E. KAUFMANN, Stiittgart-Kéln,
1950, pp. 19 y ss. (no he podido consultar el original de este trabajo, pero si su traduccién
francesa, «L’égalité de I’homme et de 1a fem dans le Droit de la Famille. Etude de politi-
que législative comparé», Rev. Int. Dr. Comp., 1958, pp. 250 y ss., vid. espec., p. 169).
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6. El método a seguir en la exposicion es relativamente simple. Par-
tiendo de los nuevos valores que inciden en la reglamentacion del matri-
monio, se prestard sucesiva atencion al ambito de la categoria en cada
uno de los sistemas objeto de estudio, Ia técnica de reglamentacion utili-
zada y en especial los criterios de conexidén empleados, para concluir con
el examen de la adecuacion a los valores de la reglamentacion.

Esto exige una aclaracién previa. Los valores que han sido objeto
de la reflexién doctrinal han sido tomados hasta ahora como posible 1i-
mite a la legislacién de Derecho Internacional Privado, habiéndose cen-
trado la atencion en la contradiccion existente entre el principio consti-
tucional de igualdad entre el hombre y la mujer y las normas sobre ley
aplicable que utilizan la nacionalidad del marido como criterio de cone-
xi6n (13). No creo, sin embargo, que el principio de igualdad sea el tni-
co valor juridico constitucionalmente relevante en la materia que nos
ocupa, ni que pueda reducirse la funcidn de los valores constitucionales
a la determinacion de la validez o no de un determinado precepto legal.
Como ya ha sido apuntado por algun autor (14), junto al principio de
igualdad debe tomarse en consideracion otro principio de no menor en-
tidad, e! de libre desarrollo de la personalidad concretado en nuestro 4m-
bito por el principio de libertad matrimonial y el de libertad nupcial (15).

(13) A favor de la inconstitucionalidad de los diversos preceptos que emplean la na-
cionalidad del marido como criterio de conexidn, se manifestaba abiertamente G. BEITz-
KE, Grundgesetz ..., cit., p. 24 y ss., opinién que cuenta con el apoyo mds o menos expli-
cito de A. N. Makarov, «Dei Gleichberechtigung ...», op. et. loc. cit., de W. WENGLER,
Comentario a BGH 29 de abril de 1964, cit., y de F. STURM, «Zur Gleichberechtigung im
deutschen internationalen Privatrecht», en Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung.
Festschrift zum fiinfzigjdhrigen Bestehen des Instituts fiir auslindisches und internationa-
les Privat- und Wirschaftsrecht der Universitat Heidelberg, Heidelberg, 1967, pp. 155 y ss.,
espec., pp. 158 y ss. Con posterioridad a la Sent. del Trib. Constitucional aleman de 4
de mayo de 1971, la tesis de la inconstitucionalidad se generaliza con notables excepciones
(particularmente J.v. STAUDINGER-F. GAMILLSCHEG, Prel. art. 13 EGBGB, loc. cit., y D.
HEenrICH «Verfassungswidrige kollisionsnormen ..», cit.; vid., en J.v. STAUDINGER-F.
STURM-G. STURM, Einleitung zu Art. 7 ff. EGBGB, n.° marg. 232, las posturas doctrina-
tes y jurisprudenciales mas escepticas). La antigua polémica parece perder su base a partir
del momento en que e! 'I'ribunal Constitucional declaré inconstitucional y nulo el art. 15
EGBGB por utilizar la nacionalidad del marido como criterio de conexién, S. de 22 de
febrero de 1983 (vid. el texto en /PRax., 1983, pp. 223-225).

En ltalia, defienden la inconstitucionalidad de las normas de los arts. 18 y ss. d.s.l.g.,
A. GIARDINA («L’eguaglianza ...», cit., p. 11 y ss.) y R. PisILLO-MAZZESCHI («L’uguaglian-
za ...», cit., pp. 244 y ss), mientras que T. BALLARINO se muestra inicialmente contrario
(Constituzione e ..., cit., pp. 74 y ss.), para, posteriormente, adherirse a los argumentos
de GIARDINA, al menos parcialmente (Diritto Internazionale Privato, op. et loc. cit.). La
cuestion se ha planteado al menos dos veces ante la Corte Constituzionale (SS. de 16 de
abril de 1975, n.° 87, y de 9 de noviembre de 1983, n.° 30), sin que en ninguna de las dos
ocasiones la Corte llegara a entrar en el fondo, por defectuoso planteamiento procesal del
problema.

En Espaiia, la cuestién se suscita a partir de la entrada en vigor de la Constitucién de
1978, manifestandose claramente por la inconstitucionalidad del art. 9.2.° C.c. A. P. ABAR-
cA («Sobre los efectos ...», cit. pp. 56-57) y J. D. GoNzALEzZ CAMPOS (Derecho Interna-
cional Privado, cit., p. 180). La cuestién no ha llegado al juicio de nuestro mds alto Tribunal.

(14) F. STUrRM, «Zur Gleichberechtigung ...», cit. pp. 171-172; Jv. STAUDINGER-F.
STURM-G. STURM, Einleitung ..., cit., n.° marg. 242-243.

(15) Vid. en nuestra doctrina, A. LUNA SERRANO, «La reforma de la legislacién ma-
trimonial», en J. L. LACRUZ BERDEJO ef al., Matrimonio y Divorcio. Comentarios al nue-
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Pero ademds, la consideraciéon de ambos principios actuando conjunta-
mente sobre una misma materia convierte en obligada la toma de razon
del limite constitucional al juego conjunto de la libertad e igualdad, que
no es otro que el principio de seguridad juridica. Este triple conjunto
de valores serd por lo tanto el punto de partida para el andlisis de la re-
glamentacion de Derecho Internacional Privado, teniendo en cuenta que
si 1a funcién del principio de igualdad, asi como el de seguridad juridica,
es negativa, en el sentido de que constituyen un limite a la actuacién de
los particulares, todo lo contrario ocurre con el principio de libre desa-
rrollo de la personalidad, que no hace otra cosa sino establecer, como
funcién positiva, un ambito de autonomia en el que la posibilidad de
reglamentacion estatal resulta limitada.

Pero deciamos que la funcidn de los valores constitucionales no pue-
de limitarse a determinar la legitimidad o ilegitimidad de un precepto le-
gal. Ello seria cierto si nos limitamos a un juicio de constitucionalidad,
en sentido estricto, sobre una determinada norma; pero no es esta la fi-
nalidad del estudio, ni puede serlo si de lo que se trata es de reflexionar
sobr la forma mas adecuada de traducir en la formulacion legal los valo-
res constitucionales que inciden en el sector del Derecho de Familia. No
es por tanto nuestro objetivo un juicio de constitucionalidad, sino un
Juicio de optimizacion en la regulacion legal de los valores o principios
constitucionales (16).

7. Es precisamente este ultimo cardcter del estudio, que resuita obli-
gado al ser su objeto un texto normativo atin en proyecto, lo que obliga
a replantear la categoria de las relaciones entre los conyuges incluso en
cuanto a la necesidad de su existencia. Como es sabido, es ésta una cate-
goria peculiar de los ordenamientos continentales, sin reflejo en otros
ordenamientos pertenecientes a una cultura juridica distinta (17). Pero

vo Titulo 1V del Libro Primero del Codigo civil, Madrid, 1982, pp. 15-17, que destaca
el dato de la escasa atencién que hasta ahora se ha dado al principio del libre desarrollo
de la personalidad en la ordenacidn interna del matrimonio.

(16) No se nos oculta la dificultad de una distincion entre los conceptos de «juicio
de razonabilidad» y el de «juicio de optimizacion»; vid. la opinién de F. RuBIO LLOREN-
TE, en el Prélogo al vol. de E. ALONSO GARCIA, La interpretacion de la Constitucion, Ma-
drid, 1984, p. XXV, en nota 20. Como el propio Rusio LLORENTE refiere, el par de con-
ceptos lo tomo de A. CARRASCO PERERA, «El juicio de razonabilidad en la justicia consti-
tucional». R.E.D.C., 1984-11 (n.° 11), pp. 39 y ss., vid. espec. pp. 53-54, 59 y 104. Las
reservas del Prof. RUBIO LLORENTE las expresa con toda claridad en su voto particular a
la STC n.° 53/1985, de 11 de abril (Supl. al B.O.E. de 18 de mayo de 1985, pp. 24-25).
Para la exposicion de la critica a la «jurisprudencia de los valores», que es el substrato
de la distincion apuntada, vid., E. ALONSO GARCIA, La interpretacion ..., cit., pp. 277 s.s.,
espec., pp- 328 y ss., con referencia a las opiniones de HAEBERLE y ELY. Vuelvo a reite-
rar, como se hace en el texto, que nada mas lejos de mi intencién que formular un, por
otra parte imposible, juicio sobre la constitucionalidad o no del proyecto de la Comisién
General de Codificacion. El punto de vista de nuestro estudio es mucho mas modesto: con-
tibuir al debate sobre las soluciones preferibles (desde la optica de los principios constitu-
cionales existentes en la regulacion del matrimonio) para la reglamentacion sobre ley apli-
cable a las relaciones entre conyuges, aprovechando que la muy deseable reforma de los
arts. 9y ss. C.c. parece haber dado sus primeros pasos.

(17} Cfr. C.v. Bar, «Personal Effects of ...», cit., pp. 18-19.
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sin necesidad de replantear la propia existencia de la categoria, si que
resulta obligado prestar especial atencion al ambito material de la no-
cion, particularmente en lo que se refiere a su deslinde respecto al ambi-
to de la norma sobre régimen de bienes, cuestiéon que, como veremos, ha
llamado especialmente la atencion de la doctrina espafiola (18).

Pero la busqueda de la optimizacion de los valores materiales impli-
ca con atin mayor radicalidad una necesaria atencidn sobre las técnicas
de reglamentacion utilizadas para asegurar la realizacion de dichos valo-
res, siempre que se acepte que ha existido alguna atencion a dichos valo-
res en el momento de la legislacidon (19). Un aspecto particular de esta
problematica sera el que apuntabamos en el parrafo anterior, sobre la con-
veniencia mayor o menor de una fragmentacidn en el tratamiento de una
situacion real, el matrimonio, que se presenta como fuente unitaria de
una pluralidad de efectos y relaciones entre los conyuges. Pero queda
por mencionar la posibilidad de que los distintos métodos de reglamen-
tacién resulten mas o menos aconsejables para ei aseguramiento de un
resultado materialmente ajustado a los valores constitucionales que in-
ciden en este sector; o bien, en sentido contrario, que todos ellos resul-
ten igualmente adecuados para la finalidad perseguida. Del peculiar ca-
racter de los distintos valores actuantes y del estudio del Derecho Inter-
nacional Privado Comparado, espero que resulten conclusiones utiles para
la préxima reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil.

(18) Cfr. A. P. ABarca JuNco, «Sobre los efectos ...», op. et. loc. cit.; J. D. GON-
ZALEZ CAMPOS, en Derecho Internacional Privado. Parte Especial, op. et. loc. cit.

(19) Como veremos a lo largo de la exposicion, no parece ser éste el caso tanto en
la experiencia comparada como en el proyecto de la Comisiéon General de Codificacién,
salvo en lo que se refiere al principio de igualdad, y esto, claramente, por la viva contra-
diccién existente entre las normas sobre Derecho aplicable y €l principio constitucional de
igualdad entre el hombre y la mujer.

Por otra parte, lo apuntado en el texto se relaciona con la clasica polémica sobre los
métodos de reglamentacién en Derecho Internacional Privado. Limitdndonos a los térmi-
nos de la polémica tal y como se plantea en la doctrina europeo-continental (excluyendo
por tanto la literatura norteamericana y la producida en Europa como critica de la mis-
ma), pueden consultarse, de un lado, Ph. FRANCESCAKis, La théorie du renvoi et les con-
flits de systémes en Droit International Privé, Paris, 1958; id., «Quelques précisions sur
les lois d’application inmédiate et leurs rapports avec les régles de conflit de lois», Rev.
Critique, 1966, pp. 1y ss.; R. DE Nova, «I conflitti di leggi e le norme con apposita deli-
mitazione della sfera di eficacia», D.I., 1959, pp. 13y ss.; id., «I conflitti di leggi € le nor-
me sostanziali funzionalmente limitate», R.D.I.P.P., 1967, pp. 699 y ss. Del otro, en senti-
do critico respecto al llamado «pluralismo metodolégico», vid. P. G. VALLINDAS, «La
structure de la régle de conflict», R. des C., t. 101 (1960), pp. 333-379; F. DEBY-GERARD,
Le réle de la régle de conflict dans le réglement des rapports internationaux, Paris, 1973;
A. BUCHER, Gundfragen der Anknupfungsgerechtigkeit im internationalen Privatrecht, Ba-
silea, 1975; id., «Sur les régles de rattachement a caractére substantiel», Liber Amicorum
fiir Adolf F. SCHNITZER, Ginebra, 1979, pp. 37 y ss.; id., «Uber die rdumlichen Grenzen
der kollisionsnormen», Festschrift fiir Frank VISCHER zum 60. Geburstag, Zurich, 1983,
pp- 93 y ss.; P. LALIVE, «Tendences et méthodes en Droit International Privé (Cours Gé-
néral), R. des C., t. 155 (1977-11), pp. 1 y ss., vid. espec. pp. 90y ssy 120 y ss; E. VITTA,
«Cours Général de Droit International Privé», R. Des C., t. 162 (1979-11), pp. 21 y ss.

En Espaiia, ¢l pluralismo metodolégico penetra de la mano de J. D. GONZALEZ CAM-
POS, «Nota a la STS (Sala 1.?) de 5 de abril de 1966», R.E.D.I., 1967, pp. 307-320. En
la actualidad, la tesis del pluralismo puede considerarse generalizada: vid., J. D. GONZA-
LEZ CAMPOS, Derecho Internacional Privado. Introduccion, cit., pp. 45 y ss.; M. AGul-
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I. LAS SOLUCIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVA-
DO COMPARADO

1. Aspectos de técnica juridica
A) Unidad o fragmentacidn de las soluciones

1. En todos los textos legislativos objeto de nuestro estudio existe
una norma especifica sobre ley aplicable a los efectos generales o efectos
personales del matrimonio (20), lo que debe ponerse de relieve por cuanto
en otros ordenamientos la situacion es exactamente la contraria (21). Tam-
bién en todos ellos la norma sobre efectos generales va inmediatamente
seguida, a veces en el mismo articulo, de otra norma especifica sobre
ley aplicable al régimen matrimonial de bienes. La delimitacion del 4m-
bito material de la norma sobre efectos generales es por tanto la primera
labor del intérprete.

Existe un primer ambito de materias cuya inclusién en dicha norma
resulta pacifica en los ordenamientos estudiados con alguna diferencia de
matiz. Es el «nucleo duro» de la categoria efectos del matrimonio, que
incluiria las normas correlativas a nuestros articulos 66 a 71 del Codigo
civil. Pero aqui acaban practicamente las coincidencias y se hace necesa-
rio explicitar caso por caso qué otras materias se regulan en cada orde-
namiento por la ley designada por la norma sobre efectos, estando parti-
claramente atentos al cambio que en este punto haya introducido la
reforma.

2. Cronoldgicamente el primer texto reformador es el introducido
en el Cédigo civil portugués. Y resulta particularmente significativo el
dato de que la reforma del precepto sobre ley aplicable va acompafiando
una profunda reforma del Derecho matrimonial interno portugues, re-
forma que en ambos casos tiene por principal objetivo la acomodacién

LAR NAVARRO, Derecho Internacional Privado, vol. 1, t. 11, Madrid, 1977, pp. 90 y ss.;
A. MiaJA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado, vol. 1, Madrid, 1985, pp. 297 y
ss.; J. C. FERNANDEZ Rozas, Trdfico juridico externo y .., cit., pp. 188 y ss.; J. M. Espi-
NER VICENTE, Derecho Internacional Privado Espariol, vol. 1, Mdlaga, 1984, pp. 97 y ss.;
A. MARIN LOPEZ, Derecho Internacional Privado Espanol. Parte General, Granada, 1985,
pp- 69 y ss.

(20) Portugal: art. 52 C.c.; Austria: § 18 ley de DIPr.; Suiza: art. 46 Ley DIPr.; Gre-
cia: art. 14 C.c.; Italia: art. 16 d.s.l.g.; R. F. de Alemania: art. 14 EGBGB.

(21) Asi, por via de ejemplo, la busqueda de una norma especifica sobre efectos o
relaciones personales entre los conyuges en el Restatement of the Law. Second. Conflict
of Laws, Saint Paul, Minn., 1971, resultara infructuosa; en dicho texto, lo més que se lle-
gard a encontrar es una norma tan lapidaria como la del § 284: «... a State usually gives
the same incidents to a foreign marriage, wich is valid under the principles stared in § 283
(validez del matrimonio), that it gives to a marriage contracted whithin its own territory».
Con ello no se hace mds que afirmar la irrelevancia del lugar de celebracién del matrimo-
nio en orden a la determinacién de sus efectos, pero nada mds. Por lo demds, los posibles
efectos especificos del matrimonio, se regulan de modo especifico en la sede sisteméatica
de la categoria en la cual puede incidir el matrimonio. Asi, p. €j., § 198 (en la Seccién
de contratos), por lo que se refiere a la capacidad para contratar por cada uno de los c6n-
yuges. Vid. C.v. BAR, «Personal Effects of ...», cit., p. 18.



Las relaciones entre cényuges en el nuevo Derecho Internacional 99

al principio constitucional de igualdad. La rubrica del nuevo articulo 52
emplea el término «relaciones entre conyuges», mientras que los articu-
los 53 y 54 se refieren a los convenios antenupciales y régimen, legal o
convencional, de bienes del matrimonio. De acuerdo con ello la norma
del articulo 52 no se limita a los efectos puramente personales derivados
del matrimonio, sino que incluye igualmente las normas del denomina-
do régimen matrimonial primario (22); es decir, todas aquellas cuestio-
nes cuya solucién no depende del particular régimen de bienes del matri-
monio, se incluyen sin embargo en una norma distinta a efectos de la
los articulos 1.675 a 1.697 del Cdédigo civil portugués, ademas de los ar-
ticulos 1.671-1.674 que se refieren a los efectos mas puramente persona-
les del matrimonio (en los que también cabe incluir los articulos 1.677,
1677 a) y 1677 c¢), sobre el nombre matrimonial). No obstante, deben
excluirse las reglas que en alguna medida dependen del concreto régimen
de bienes que posea el matrimonio (arts. 1.693, 1.695 y 1.697), asi como
aquéllas que caen bajo el ambito de la ley rectora de la separacion perso-
nal (como la obligacion de alimentos entre cdnyuges en el supuesto de
que efectivamente se dé el supuesto de separacion, articulo 1.675 del C6-
digo civil) (23).

Esta inclusion de las reglas del estatuto matrimonial de base (24)
en el ambito de la norma sobre relaciones entre los conyuges plantea un
problema inmediato: el hecho de que si por una parte dichas normas es-
tan profundamente interrelacionadas con el régimen de bienes del matri-
monio, se incluyen sin embargo, en una norma distinta a efectos de la
determinaciodn de la ley aplicable; y no es s6lo que la norma sea distinta
formalmente, sino que también lo son las soluciones que se acogen, par-
ticularmente por lo que se refiere al conflicto mévil y a la conexién de
cierre. De manera que la norma sobre relaciones entre conyuges resulta
por una parte extraordinariamente amplia, y por otra supone una clara
fragmentacién en la reglamentacion de la economia matrimonial, preci-
samente por la extraordinaria amplitud de su ambito material. Pero ade-
mas, es claro que las normas incluidas en la categoria de las relaciones
entre conyuges, en el Derecho material portugués, son directa expresion
del principio de igualdad entre los conyuges, como lo demuestra el he-

(22) De conformidad con el nuevo art. 52 C.c. port. «1. Salvo lo dispuesto en el arti-
culo siguiente, las relaciones entre los conyuges se regulan por lo dispuesto en la ley nacio-
nal comin. 2. No teniendo los conyuges la misma nacionalidad, es aplicable la ley de su
residencia habitual comun, y, a falta de ella, la ley del pais con el que la vida familiar se
encuentre mas estrechamente conectada.»

Sobre la inclusién en esta norma del régimen matrimonial primario, vid., J. BAPTISTA
MACHADO, Ligoés de Direito Internacional Privado, Coimbra, 1982, p. 405.

{23) Cfr. J. BAPTISTA MACHADO, Licoés de Direito ..., cit., pp. 406 y 419.

(24) Estaes la expresidn que algunos autores, de expresion francesa, utilizan para re-
ferirse al régimen matrimonial primario; Cfr. G. CoucHgz, Essai de délimitation du do-
maine de la Loi applicable au régimen matrimonial, Paris, 1972, pp. 127 y ss.; 1. FADLA-
LLAH, La Famille légitime en Droit Internacional Privé, Paris, 1977, p. 64. Con dicha ex-
presion se pretende evitar una toma de postura previa al problema de encuadrar esa mate-
ria en la nocién de régimen matrimonial o en la de efectos del matrimonio, a la que parece
conducir la expresion «régimen matrimonial primario (ibidem).



100 Miguel A. Amores Conradi

cho de que practicamente todas fueran redactadas de nuevo por el
Decreto-Ley 496/1977 de 25 de noviembre, mientras que las normas que
se incluyen en el ambito de los articulos 53 y 54, resultan relativamente
indiferentes a este respecto y, por ello, con excepcién de las normas im-
perativas sobre el convenio antenupcial, apenas sufrieron variacion (25).
El resultado es que el principio de regulacion latente en el Derecho por-
tugués, el principio de igualdad entre los coOnyuges, se separa en la regla-
mentacion sobre Derecho aplicable de la concreta regulacién material que,
sobre cada uno de los posibles regimenes matrimoniales de bienes, se con-
tiene en ese mismo ordenamiento.

Por otra parte, hay que decir que la amplitud del ambito material
comprendido en el nuevo articulo 52 no es una novedad que se introduz-
ca en la reforma de 1977, sino que el contenido actual prolonga la situa-
cion anterior; lo que sin duda resulta significativo en cuanto al modo
en que €l cambio del principio ordenador ha repercutido o no en la con-
figurcion técnica del precepto. Pero esto pertenece a otra seccidn.

3. No parece que este grado de fragmentacion en las soluciones exista
en los textos austriaco (de 1978), suizo (de 1978 y 1982, aiin en curso
de aprobacion definitiva) y griego (de 1983), que son los que siguen al
portugués en orden cronolégico. Pero si no se da una ruptura en las dis-
posiciones sobre la economia del matrimonio, pues tanto las normas del
régimen primario como las disposiciones especificas sobre los diversos
regimenes de bienes se entienden incluidas en la norma sobre ley aplica-
ble al régimen de bienes (26), si existen diferencias entre la norma sobre

(25) Cfr.F. A. PIRES DE LIMA-J. M. ANTUNES VARELA-M. HENRIQUE MESQUITA, Cd-
digo civil anotado, vol. 1, Coimbra, 1982, pp. 28-30.

(26) Por lo que se refiere a Austria, cfr. F.v. ScHWIND, Handbuch des Osterreichis-
chen Internationalen Privatrechts, Viena-Nueva York, 1975, pp. 161-162; A. DUCHEK-F.v.
SCHWIND, Internationalen Privatrechts ..., cit. pp. 52-53. Respecto a Suiza, cfr. A. F.
ScHNITZER, Handbuch des Internationalen Privatrechts, vol. 1, Basilea, 1957, pp. 425 y
ss.; Bundesgesetz Uber das internationale Privatrecht. Schlussbericht der Expertenkommis-
sion zum Gentzesent wurf, Zurich, 1979, p. 110. Por 1ltimo, respecto a Grecia, cfr. A. CHIO-
TELLIS, «Zur Reform desgriechischen Familienrechts: Ein Uberblicck», /PRax., 1983, pp.
302 y ss., espec., p. 303. De conformidad con el § 18 de la Ley austriaca de 1978:

«1) Las relaciones personales entre los conyuges se regulan: 1. Por la ley personal
comun de los conyuges o, a falta de ella, por la dltima ley personal comin, siempre que
uno de los conyuges mantenga esa ley personal. 2. En otro caso, por la ley del Estado
en que ambos conyuges posean su residencia habitual; a falta de ella, se aplica la ley del
Estado en el que ambos cényuges tuvieron su tltima residencia habitual, en cuanto uno
de ellos la mantenga.

2) Si un matrimonio no ha sido vdlidamente contraido segin el ordenamiento desig-
nado por el parrafo 1.°, pero, sin embargo, resulta vdlido para el Derecho austriaco, las
relaciones personales entre los conyuges se regirdn por el derecho austriaco. No obstante,
si los conyuges poseen una relacion mas intensa con un tercer Estado, para cuyo ordena-
miento el matrimonio resulta igualmente vélido y produce efectos, se aplicard dicho orde-
namiento en lugar del ordenamiento austriaco.»

Segun el art. 46 del Proyecto suizo:

«1. Los derechos y deberes conyugales se regulan por la ley del Estado de domicilio
de los conyuges. 2. Si los conyuges no estan domiciliados en el mismo Estado, los derechos
y deberes conyugales se rigen por la ley del Estado de domicilio que esté mas estrechamen-
te conectado con el supuesto de que se trate. 3. En el caso de los que los tribunales suizos
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efectos generales del matrimonio y la anteriormente mencionada, salvo
en el caso de Grecia, en el que la diferencia se reduce a la distinta solu-
cion dada al problema del conflicto moévil.

Tanto en Austria como en Suiza, el problema surge por la admisién
de la autonomia conflictual en el ambito del régimen de bienes, posibili-
dad que no se contempla en lo que respecta a los efectos generales del
matrimonio, con lo que ambas materias, estrechamente relacionadas en-
tre si aun con independencia de que la economia matrimonial tenga un
tratamiento unitario, quedardn sujetas, en la hipdtesis de que se actie
la opcidén sobre ley aplicable, a ordenamientos distintos.

Pero mas importante resulta, a mi parecer, el relativo vaciamiento
de la nocién con independencia de su delimitacién con respecto a la nor-
ma sobre régimen de bienes. En el caso de la ley austriaca, dicho vacia-
miento resulta limitado. Del ambito de la nocidn con anterioridad a la
reforma, sélo ha desaparecido el nombre matrimonial (27), pero se man-
tiene la obligacion de alimentos entre cdnyuges (28). No ocurre asi en
el proyecto suizo, a diferencia de lo que ocurre en la legislacién todavia
vigente (29), en el que el articulo 47 remite a las normas del Convenio
de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre ley aplicable a la obligacion
de alimentos, ademas de existir una norma especifica sobre el nombre
(art. 35).

4. En el proyecto italiano de 1984 (30), el ambito del propuesto ar-

resulten competentes segtin el art. 43, se aplicara el Derecho suizo» (éste es el inciso afiadi-
do durante la tramitacién parlamentaria del proyecto; cfr. supra, nota 3).

Por 1ltimo, segiin el art. 14 del C.c. griego:

«Las relaciones juridicas personales entre los conyuges se determinan por el siguiente
orden: 1. Por el Derecho de su tltima nacionalidad comiin constante el matrimonio, si
une de ellos conserva dicha nacionalidad. 2. Por el derecho de su 1ltima residencia habi-
tual comiin constante el matrimonio. 3. Por el Derecho al que los conyuges estén mads es-
trechamente vinculados.»

(27) Cfr. F.v.ScHWIND, Handbuch des Osterreichischen ..., cit., p. 165; A. DUCHEK-
F.v. SCHWIND, Internationales Privatrecht..., cit., p. 52, vid., el nuevo § 13 1) de la Ley
de 1978.

(28) A. DucHek-F.v. SCHWIND, Internationales Privatrecht..., op. et loc. cit. Lo mis-
mo se puede observar respecto a los Codigos greigo (art. 1.388, reformado) y portugués (art.
1.677, también reformado).

(29) Cfr. A. F. ScHNITZER, Handbuch des Internationalen ..., cit., pp. 426-427.

(30) Art. 16 del Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado elaborado por E.
VitTA por encargo del Ministerio de Gracia y Justicia (reproduzco el texto reformulado
por el propio E. VITTA tras las discusiones de que fue objeto el proyecto inicial en el Con-
greso tenido en Roma en junio de 1984; cfr. Problemi di riforma ..., cit., pp. 701 y ss.).

«Las relaciones personales entre los conyuges se rigen por su Derecho nacional comun
o por aquél, entre varios Derechos nacionales, que les sea comiin.

Las relaciones personales entre cényuges de distinta nacionalidad se regulan por el De-
recho de su domicilio comin, o, en su defecto, de su residencia habitual comun, o, faltan-
do también ésta, por el Derecho del Estado con el que la vida matrimonial esté mas estre-
chamente conectada.

Las relaciones patrimoniales entre los cényuges, comprendido el régimen matrimonial
de bienes y 10s convenios relativos al mismo, se regulan, salvo lo dispuesto en el art. 23
(obligacion de alimentos), por el Derecho que regula sus relaciones personales.

Las relaciones patrimoniales entre los conyuges que, en base a los parrafos anteriores,
seria regulado por su Derecho nacional, podran, no obstante, ser reguladas, mediante acuerdo
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ticulo 16 resulta igualmente mas limitado, por lo que se refiere a las rela-
ciones personales entre conyuges, que el actual articulo 18 de las Dispo-
siciones sobre la Ley en general. Este precepto resulta por lo demas par-
ticularmente confuso, en lo que se refiere a su &mbito material. En prin-
cipio resulta pacifico encuadrar en dicha norma las materias reguladas
en los articulos 143 a 148 del Cédigo civil italiano, asi como las reglas
que en una normativa extranjera reclamada establezcan deberes unilate-
rales de la mujer y correlativos derechos del marido, si es que normas
de este tipo no resultan contrarias al orden publico italiano (31); pero
aqui acaban las coincidencias. Se ha debatido la inclusion o no en las
relaciones personales del nombre de la mujer casada (32), de las limita-
ciones de la capacidad de obrar que algunos ordenamientos conectan al
matrimonio (33), la obligacion de alimentos entre conyuges (34), divor-
cio y separacidén personal (dada la ausencia de una norma sobre derecho
aplicable en la ley de 1 de diciembre de 1970, n. 898, introductora del
divorcio en Italia) (35), y, por tltimo, las normas del régimen matrimo-

escrito de los conyuges en el momento del matrimonio, por el Derecho de su domicilio
comun o, en su defecto, de su residencia habitual comun.

En el supuesto de que un cambio de nacionalidad, domicilio o residencia habitual de
los conyuges pueda producir, en base a los parrafos precedentes, un cambio de la ley apli-
cable a sus relaciones patrimoniales, pueden los conyuges convenir con acto escrito —en
el momento del cambio de nacionalidad, domicilio o residencia habitual— que dichas rela-
ciones continten siendo reguladas por el Derecho hasta entonces vigente.»

Conviene indicar que la norma proyectada, que como queda dicho es producto indivi-
dual del Prof. VITTA, tiene quizd como mayor mérito, ampliable a todo el proyecto, el
de iniciar los trabajos de la necesaria reforma. Por Decreto de 8 de marzo de 1985, no
obstante, se cred en Italia una Comisién especifica que, previsiblemente, elaborara un nuevo
texto a partir del proyecto de VITTA.

(31) Cfr. E. ViTTA, Diritto Internazionale Privato, vol. 11, Turin, 1977, pp. 233 y ss.;
en el mismo sentido, mas recientemente, T. BALLARINO, Diritto Internazionale Privato, cit.,
pp. 731 y ss.

(32) Vid. G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto Internazionale Privato, Milan, 1974,
p. 117; E. VitTA, Diritto Internazionale Privato, cit., pp. 22 y ss.; T. BALLARINO, Diritto
Internazionale Privato, cit., pp. 656 y 732.

(33) Vid. G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto Internazionale Privato, cit., p. 177; E. VIT-
TA, Diritto Internazionale Privato, cit., pp. 235 y ss.; G. MoReLLY, Elementi di Diritto In-
ternazionale Privato, Napoli, 1979, p. 114.

(34) Aunque en general parece prevalecer la idea de incluir la obligacién de alimentos
en la categoria de las relaciones patrimoniales: cfr. G. BARILE, «L'obbligo alimentare le-
gale nel Diritto Internazionale Privato italiano», Ann. Dir. Comparato, 1946, pp. 215 y
ss.; F. UBERTAZzzI, I rapporti patrimoniali tra coniugi nel Diritto Internazionale Privato,
Mildn, 1951, pp. 77 y ss.; G. BALLADORE-PALLIERI, Diritto Internazionale Privato, cit.,
p. 181; E. ViTTA, Diritto Internazionale Privato, cit., p. 257 (vid. en nota 216 las referen-
cias a Bosco y BETTI, que se muestran partidarios de la inclusién de la obligacién de ali-
mentos en el dmbito de las relaciones personales).

(35) Se muestran partidarios de la inclusién en el ambito del vigente art. 18 d.s.l.g.:
F. Pocar. «La legge italiana sul divorzio e il Diritto Internazionale Privato», R.D.I.P.P.,
1971, pp. 733 y ss., vid., pp. 754 y ss.; A. GIARDINA, «Nullité du mariage et divorce en
Droit International Privé italien», N.I.L.R., 1972, pp. 306 y ss.; P. PICONE, «Divorzio
straniero come motivo di divorzio italiano», R.D.I., 1973, p. 35; E. VITTA, Diritto Inter-
nazionale Privato, cit., pp. 296 y ss.; en sentido opuesto, a favor de una aplicacion cumula-
tiva de la ley Personal de ambos cényuges, en base al juego del actual art. 17 d.s.l.g., P.
MENGozz1, Diritto Internazionale Privato italiano, Turin, 1983, pp. 118 y ss.
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nial primario establecidas en los articulos 159 y ss. del Cdédigo civil
italiano (36).

En este amplio catalogo de materias, el proyecto realiza una poda
parcial. Queda fuera del ambito del articulo 16 proyectado la obligacion
de alimentos entre conyuges (nuevo art. 23, que, al igual que el proyecto
suizo, se remite al régimen convencional de La Haya), asi como ia nuli-
dad, separacion personal y disolucidon del matrimonio (art. 17 del pro-
yecto), mientras que explicitamente se incluirdn en la norma sobre rela-
ciones personales el nombre de la mujer casada (art. 10.2.°) y las posi-
bles limitaciones a la capacidad de obrar de los conyuges (art. 11, inciso
2.°). Sélo resta, por tanto, por aclarar la cuestion de la inclusién o no
en el articulo 16.1.° y 2.° del denominado régimen matrimonial prima-
rio, como vimos que ocurria en el texto portugués. En principio debe
observarse que la doctrina internacional privatistica italiana no ha pres-
tado atencion a esta categoria, aunque si lo hayan hecho los civilistas
de aquel pais (37); pero esta falta de atencidn puede resultar engafiosa,
pues, en realidad, las normas sobre régimen primario se hayan escindi-
das en dos sedes sistematicas distintas en el Cédigo civil italiano: por un
lado, en los articulos 147 y 148, cuya inclusién en la categoria de las re-
laciones personales entre conyuges no es discutida, y por otro en los ar-
ticulos 159 y ss. (Disposiciones generales sobre el régimen patrimonial
de la familia, entre las que se incluyen las normas sobre validez, ambito
v limites de los convenios matrimoniales sobre el régimen de bienes). Asi
pues, resulta claro que en el ambito de las relaciones personales se incluyen
parte al menos de las reglas de base del régimen de bienes del matrimonio,
por lo que cabe concluir que la denominacién empleada en el texto (rappor-
ti personali) resulta cuando menos dudosa.

Pero lo que puede resultar mds interesante a los efectos del estudio
es que la fragmentacion en la regulacion del régimen de bienes supone
a su vez la posibilidad de que leyes distintas resulten llamadas a regular
los distintos aspectos de la economia del matrimonio. No es sélo, por
tanto, que materias tan estrechamente relacionadas entre si como las re-
laciones personales y patrimoniales entre los conyuges se regulen por nor-
mas distintas sino que parece ser que la propia economia matrimonial
se regula, en supuestos juridicamente heterogéneos, de forma fragmen-
taria. Y ello por la posibilidad (n. 3 del proyectado art. 16) de que los
cényuges designen auténomamente la ley aplicable a sus relaciones
patrimoniales.

Notese sin embargo, que este resultado puede evitarse siguiendo un
camino inverso, entendiendo que también los articulos 147 y 148, pese

(36) Esta ultima cuestién no parece haber llamado excesivamente la atencion de la
doctrina italiana; no obastante, permitasenos reenviar al lector curioso a mi tesis de Doc-
torado (inédita): Principio di Eguaglianza e rapport personali tra coniugi nel Diritto Inter-
nazionale Privato italiano e spagnolo, Bologna, 1985, pp. 150y ss., espec., p. 165.

(37) Vid., por todos, S. ALAGNA, Famiglia e rapporti tra coniugi nel nouvo Dirit-
to, Milan, 1983, espec., pp. 339 y ss., donde pueden consultarse ulteriores referencias
bibliograficas.



104 Miguel A. Amores Conradi

a su sede sistematica, se incluyen en la categoria de las relaciones patri-
moniales, con el consiguiente vaciamiento de la nocion de relaciones per-
sonales. Puede que a ello se refiera el proyecto cuando distingue entre
«rapporti patrimoniali tra coniugi» y «regime matrimoniale dei beni»
(pfo. 3.°), aunque s6lo sea para considerar comprendida esta ultima no-
cién en la primera. De este modo también se conseguiria un tratamiento
unitario de las relaciones patrimoniales (pero manteniendo la fragmen-
tacidn con respecto a los demas efectos del matrimonio), aunque fuera
a costa de dejar practicamente sin contenido la categoria de las relacio-
nes personales, que quedaria limitada al nombre de la mujer casada, limi-
taciones a la capacidad de obrar que una normativa extranjera reclama-
da por el sistema conflictual italiano vinculase al matrimonio (en el or-
denamiento italiano no existen tales limitaciones sino en el ambito de la
administracién de los bienes comunes del matrimonio, que habrian de
entenderse incluidas en la ley designada sobre relaciones patrimoniales)
y las normas sobre fidelidad, mutua asistencia moral y material, etc.,
de los articulos 143 y ss. del Cddigo civil, sobre cuya escasisima relevan-
cia juridica no creo necesarias mds observaciones. Esta ultima lectura
parece algo mas razonable que la que anteriormente haciamos y viene,
por otra parte, a corroborar la tendencia observada en otros ordenamien-
tos (salvo en el texto portugués, por lo que se refiere al régimen matri-
monial primario) de un progresivo vaciamiento de la nocion de relacio-
nes personales entre cdnyuges o efectos generales del matrimonio en fa-
vor de la formulacién de reglas especificas sobre materias que se des-
prenden del tronco comun, lo que, como es sabido, constituye una cons-
tante en la evolucién del Derecho Internacional Privado.

5. Laley sobre nueva regulacion del Derecho Internacional Priva-
do de la Republica Federal Alemana de 25 de julio de 1986, que ha en-
trado en vigor el pasado 1 de septiembre, es el fruto de una larga y ex-
traordinariamente compleja elaboracion (38), lo cual también se refleja
en el ambito material de la categoria.

(38) El primer impulso para la adaptacién de las normas de la EGBGB al princi-
pio constitucional de igualdad entre el hombre y la mujer es el promovido por el Max Planck
Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrech, en una resolucién de 8 de mayo
de 1953, firmada por el entonces Director del Instituto H. DOLLE; vid. el texto en Ra-
belsZ, 1953, pp. 119-120. Ello se justifica por la entrada en vigor el 1 de abril del mismo
afio de la clausula de igualdad del art. 2.11 GG, pues por norma del art. 117.I GG, se difiere
la entrada en vigor hasta esa fecha para permitir la adaptacion de la legislacién civil al
texto fundamental de Bonn (adaptacién que en el plano del Derecho civil interno no se
produjo hasta la entrada en vigor de la Gleichberechtigungsgesetz de 18 de junio de 1957).

Dicho primer impulso no tuvo, sin embargo, mas continuidad que la doctrinal y hasta
finales de la década de los setenta no se formulan textos articulados de reforma de la legis-
lacién alemana de Derecho Internacional Privado, ahora con caricter general, sin limitar-
se, por tanto, a la modificacion de las reglas tefiidas de inconstitucionalidad (lo que en
parte explica el retraso). Como tales textos articulados, de origen unas veces gubernamen-
tal y otras veces privado, cabe citar los siguientes proyectos: Deutscher Rat fiir Internati-
nales Privatrecht, Vorschlige fiir eine Reform des deutschen internationalen Personen-,
Familien- und Erbrechts, adoptado el 5 de mayo de 1979; G. KUHNE, Entwurf eines Ge-
setzes zur Reform des internationalen Privat- und Verfahrensrechts, de 1980, procedente
de un encargo ministerial; P. H. Neunaus-J. KRoPHOLLER, Entwurf eines Gesetzes uber in-
ternationalen Privat- und Verfahrensrechts, de 1980; Max Planck Institut fr ausfandischns
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En el Derecho vigente hasta el 31 de agosto de 1986, la categoria re-

gulada en el articulo 14 EGBGB comprendia una amplia serie de mate-
rias: la inclusida en los §§ 1.353 a 1.362 BGB (Libro 1V, Capitulo 1.°,

Titulo V, Wirkungen der Ehe im allgemeinen), que comprende tanto
efectos de caricter personal como otros de contenido patrimonial (ali-
mentos entre conyuges, pago de costas procesales, hipoteca legal, con-
tratos y donaciones entre conyuges) (39). A los efectos de nuestro estu-
dio resulta particularmente significativo el que en el &mbito del articulo
14 EGBGB se incluyeran tanto €l nombre matrimonial y familiar (§ 1.355

BGB) (40) como los alimentos entre conyuges (§ 1.361 BGB); y ello por-

und internationalen Privatrecht (Coord. P. DoprreL Y K. Sienr) Thesun Reform des inter-
nationalen Privat- und Verfahrensrechts, de 1980); Brp, Entwurf eines Gesetzes zur Neu-
regelung des Internationales Privatrechts (Gesetzenentwurf der Bundersregierung), de 20
de mayo de 1983; Vorschlige des Max Planck Instituts zum Regierungsentwurf, adoptado
en agosto de 1983. Los proyectos del Deutscher Rat, KUHNE, NEUHAUS-KROPHOLLER Y las
tesis del Instituto Max Planck de 1980 pueden consulitarse con comodidad en el vol. edita-
do por el Max Planck Reform des deutschen internationalen Privatrechts, Tubinga, 1980,
vid., respectivamente, pp. 105 y ss., 123 y ss. y 145 y ss. ibidem, 1a referencia a la publica-
cién original de cada uno de los textos. El texto del proyecto gubernamental y el del con-
traproyecto del Instituto Max Planck de 1983 pueden consultarse conjuntamente en Ra-
belsZ, 1983, pp. 690 y ss.

El texto definitivo del nuevo art. 14 EGBGB (vid. el texto compleo de la Ley en /PRax.,
1986, pp. 322-330), es el siguiente:

1) Los efectos generales del matrimonio se rigen:

1. Por el Derecho del Estado al que ambos cOnyuges pertenecen o han pertenecido
por ultima vez constante el matrimonio, siempre que uno de ellos pertenezca aun a dicho
Estado, en su defecto.

2. Por el Derecho del Estado en el que ambos cOnyuges tienen su residencia habitual
o la han tenido por iltima vez constante el matrimonio, siempre que uno de ellos tengan
aun alli su residencia habitual, subsidiariamente.

3. Por el Derecho del Estado con el que los conyuges conjuntamente se encuentren,
de otro modo, mas estrechamente vinculados.

2) Si uno de los conyuges pertenece a varios Estados, pueden los conyuges, no obs-
tante el art. 5 1) (Ley personal de los plurinacionales), elegir el Derecho de uno de esos
Estados, siempre que el otro conyuge pertenezca también a dicho Estado.

3) Los cényuges pueden elegir el Derecho del Estado al que pertenece uno de ellos,
si no se dan las condiciones del parrafo 1) ., y

1. Ningun conyuge pertenece al Estado en el que ambos tienen su residencia habitual, o

2. No tienen su residencia habitual en el mismo Estado.

Los efectos de la eleccién del Derecho terminan en el momento en que los conyuges
adquieren una nacionalidad comiin.

4) La eleccién del Derecho apalicable debe protocolizarse notarialmente. Si no se rea-
liza en Alemania bastara que retina las condiciones de forma exigidas para un contrato
matrimonial por el Derecho elegido o por el del lugar donde se realiza la eleccién.

La traduccién del texto al castellano debe agradecérselo a la preciosa ayuda de la Leda.
A.v. FUNCKE.

(39) Cfr. J.v. STAUDINGER-F. GAMILLSCHEG, cit., art. 14 EGBGB, n.° marg. 124-286;
J.v. STAUDINGER-C.v. BAR, cit., art. 14 EGBGB, n.° marg. 55-141; MUNCHKOMM-K.. SIEHR,
art. 14 EGBGB, n.° marg. 55-101; G. KEGEL, Internationales Privatrecht, Munich, 1985,
pp. 481-484.

(40) Aunque a partir de la Sentencia del BGH de 12 de mayo de 1971 cabe una Dop-
pelqualifikation (tanto efecto del matrimonio como incidente del Estatuto Personal), a los
efectos de determinar la ley aplicable al nombre matrimonial; cfr. D. HENRICH, «Ehe- und
Familienname im IPR», Festschrift fiir K. ZweIGERT, Tubinga, 1981, pp. 127 y ss.; id.,
Der Erwerb und die Anderung des Familiennamens unter besonderer Beriicksichtigung von
Fillen mit Auslandsberiihrung, Frankfurt del Main, 1983, pp. 36 y ss.; vid., asimismo,
el Comentario a la Sentencia de P. H. NEUHAUS en RabelsZ, 1971, pp. 741 y ss.
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que en el nuevo texto legal ambas materias se independizan, siguiendo
la tendencia que hemos visto en el Derecho Comparado, de pasar de la
categoria genérica a una regulacion especifica, respectivamente, en los
articulos 10, nos. (2) a (4) y 18, (4) del nuevo texto de la EGBGB.
En ambos casos, la existencia de norma especifica es una relativa nove-
dad con respecto a los diversos proyectos previos. Por lo que se refiere
al nombre matrimonial s6lo en las Tesis del Instituto Max Planck (Tesis
4.%, 1), en el proyecto gubernamental de 1983 (art. 10, nos. (3) y (4))
vy en la contrapropuesta del Instituto al proyecto gubernamental (art. 10,
nos (2) y (3)), se preveia una regulacion especifica, y en todos estos tex-
tos se previa una mas o menos limitada posibilidad de opcion que, fi-
nalmente, ha sido incorporada al texto de la nueva ley (41). En cuanto
a la obligacion de alimentos, el nuevo articulo 18 no hace sino recoger
la regulacién contenida en el Convenio de La Haya de 2 de octubre de
1973 sobre ley aplicable a la obligacidn de alimentos, al igual que ocurre
en los proyectos suizo e italiano; pero en lugar dc una remisién pura y
simple al texto del Convenio como hacen los dos textos mencionados,
como técnica de incorporacién de su contenido, lo que sin duda hubiera
sido preferible (42), el articulo 18 reproduce el texto del Convenio, al
menos en el ambito de los alimentos entre cényuges, para los que el n. (4)
se limita a transcribir el articulo 8 del Convenio remitiéndose a la ley
aplicable a la nulidad, separaciéon o divorcio.

El 4mbito material, por tanto, del nuevo articulo 14 se limita a una
serie de materias mucho mads reducida, y en el que los elementos de ca-
racter patrimonial apenas tienen otro significado que el de explicitar los
principios constitucionales de libertad matrimonial, igualdad entre los
coOnyuges y proteccion de la familia. Asi ocurre, p. €j., con la obligacién
de proveer a las costas procesales (§ 1.360 a) IV BGB), obligaciéon que
se funcionaliza al interés de la familia y limitada a procesos en los que
esté en juego algun valor personal (43), y lo mismo puede decirse de la
obligacion de contribuir al mantenimiento de la familia (§§ 1.360 ss.
BGB). El resto de las reglas del Titulo V bien corresponden a la organi-
zacion de la comunidad familiar (p. €j., § 1.356 (1)) (44), bien a la pro-

(41) Cfr. K. SIEHR, en «Kodifikation des deutschen Internationalen Privatrecht. Ste-
lungnahme des Max Planck Instituts fiir ausldndisches und internationales Privatrecht zum
Regierungsentwurf von 1983», RabelsZ, 1983, pp. 612-615, que critica la formulacién no
multilateral del régimen de opciones del nuevo art. 10.

(42) Y como propuso el Instituto Max Planck en 1983: vid., K. SiEHR, «Kodifika-
tion des deutschen...», cit., pp. 640-641; en el mismo sentido, B. Dytoir, EN Lausanner
Kolloguium itiber den deutschen und den schweizerischen Gesetzentwurf zur Neuregelung
des Internationalen Privatrechts, Zurich, 1984, p. 201; por ultimo, sin limitarse al texto
que comentamos, vid. las atinadas consideraciones de K. SIEHR, «Codificazione del Dirit-
to Internazionale Privato e Convenzioni internazionali», en Problemi di riforma..., cit.,
pPp. 497 y ss.

(43) Cfr. H. DOLLE, Familienrecht, Munich, 1964, p. 445; en el mismo sentido,
MOUNCHKOMM-A. WACKE, § 1360 a) BGB, n.° marg. 27-28. Por otra parte, esta obliga-
cién parece tan estrechamente ligada a la de alimentos (cfr. MUNCHKOMM-A . WACKE, loc.
cit., n.° marg. 21) que cabria preguntarse si no caeria bajo el dmbito de la ley designada
por el nuevo art. 18.

(44) Cfr. MONCHKOMM-A. WACKE, cit., § 1356 (1) BGB, n.° marg. 6-14.
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teccion del tercero de buena fe (como el juego de presunciones estableci-
do en el § 1.362) (45). En general, dichos preceptos, redactados por la
Gleichberechtigungsgesetz de 18 de junio de 1957, se limitan a explicitar
el principio de igualdad entre los cdnyuges, como fundamento de la co-
munidad familiar.

Por otra parte, en cuanto a las relaciones entre la reglamentacién de
los efectos generales del matrimonio y la del régimen de bienes puede
observarse cémo la solucidn acogida, que no es unitaria, parece basarse
en la relacién regla-excepcion: en principio rige la regla de los efectos
generales del matrimonio (salvo en lo que se refiere a la fijacion temporal
de las conexiones) a menos que se ejercite la opcién prevista en el nuevo
articulo 15 (2) EGBGB, con lo que también se produce una cierta frag-
mentacidn en el tratamiento de dos materias tan estrechamente relacio-
nadas entre si. Ello no hubiera ocurrido de acogerse la solucién propuesta
por el Instituto Max Planck, tanto en las Tesis de 1980 (Tesis 8, I y II)
como en la contrapropuesta al proyecto gubernamental de 1983 (art.
14 (2)) (46), que extendian a los efectos personales las posibilidades de
opcidn previstas para el régimen de bienes, postulando un tratamiento
practicamente unitario.

6. Cabe concluir, de este rapido examen por los textos de Derecho
Comparado, que el ambito material de los efectos generales del matri-
monio o relaciones personales entre los conyuges sufre, de un lado, un
relativo desgaste, tendiendo a independizarse las regulaciones del nom-
bre matrimonial y de la obligacion de alimentos entre conyuges (esta tl-
tima por la indudable fuerza de atraccién del régimen convencional de
La Haya), al tiempo que, por otra parte, se incluyen en esa nocién cier-
tas reglas de base de la economia matrimonial, sin que esto signifique
un tratamiento unitario de las categorias efectos generales y régimen de
bienes del matrimonio.

B) Técnicas de reglamentaciéon. Los criterios de conexion utilizados

1. Existe una notable uniformidad en la serie de conexiones utiliza-
das en la reglamentacion de la ley aplicable a los efectos generales del
matrimonio, que resulta ain mas acusada en lo que se refiere a la técni-
ca de reglamentacidn utilizada, que no es otra que la norma de conflicto
multilateral (allseitig), salvo alguna cldusula de escape particular. A efec-
tos de una mas clara exposicion, describiremos en primer lugar el mode-
lo genérico y posteriormente las soluciones particulares que algunos or-
denamientos preveen, con especial atencién al proyecto suizo (el Gnico
no basado en la nacionalidad comiin como conexion principal) y a la nue-

(45) Cfr. MUNCHKOMM-A. WACKE, cit., § 1362 BGB, n.° marg. 3 y ss.

(46) Cfr. P. DoprFrEL, en «Kodifikation des deutschen ...», cit., p. 627, que critica
los limites a la opcién previstos en el proyecto gubernamental (basicamente los mismos,
sélo que con una redaccion parcialmente diversa, que se recogen en el texto definitivo de
la Ley).
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va ley alemana (por la admision, bien que limitada, de la autonomia con-
flictual como criterio subsidiario).

2. El'modelo genérico es el expuesto por Gerhard Kegel (47), recogido
sin variaciones en el proyecto del Deutscher Rat fiir internationales Pri-
vatrecht de 5 de mayo de 1979, y respecto del cual los textos portugués,
austriaco, griego e italiano apenas si presentan variaciones. El modelo
es el de la «escalera» o «cascada de conexiones» (Ankniipfungsleiter o
Kaskaden-Ankniipfung) en el que se determina la aplicacion de la ley na-
cional comun, de la ultima ley nacional comin durante el matrimonio
si uno de los cdnyuges mantiene esa nacionalidad (los textos portugués
e italiano no preveen esta segunda posibilidad), de la residencia habitual
comiin (domicilio y en su defecto residencia habitual comiin en el texto
italiano) (48), de la ultima residencia habitual comin durante el matri-
monio si uno de los cdnyuges la mantiene (también aqui los textos por-
tugués e italiano resultan excepcionales) y, por ultimo, la aplicacion de
la ley del Estado con el que la vida matrimonial esté mas estrechamente
conectada (en el § 18 de la ley austriaca no aparece ésta ultima preci-
sion, pero hubiera resultado innecesario por el juego de la clausula gene-
ral del S. 1 (1)) (49). Naturalmente, la serie no es alternativa, sino jerar-
quicamente ordenada y, por otro lado, en todo los textos los criterios
de conexidn no estan fijado temporalmente, con el resultado de que
la ley aplicable sera siempre mutable, lo que constituye una importante
diferencia con respecto a la regulacidn del régimen matrimonial de bienes.

3. Fécilmente se observa la resistencia del criterio de la nacionali-
dad, a pesar de los numerosos y bien conocidos ataques recibidos (50).
No creo necesario traer aqui a colacion los numerosos argumentos a fa-
vor y en contra de su uso, aunque puede resultar oportuno recordar la
inexistencia de problemas de inconstitucionalidad por desigualdad en los
ordenamientos en los que la conexion principal pertenece al género do-
miciliar (51), asi como la jurisprudencia que, en la Republica Federal Ale-
mana, construyo a partir de la regla incompleta del antiguo articulo 14

(47) La primera versién de dicho modelo puede consultarse en G. KEGEL, «Zur Re-
form des deutschen internationalen Rechts der Personlichen Ehewirkungen», Vorschlige
und Gutachten zur Reform des deutschen internationalen Eherechts (Dir. W. LAUTER-
BACH), Berlin-Tubinga, 1962, pp. 75 y ss., espec., pp. 83 y ss.; la version definitiva del
modelo, que es la que pasa al proyecto del Deutscher Rat, id., «Zur Reform des interna-
tionalen Rechts der personlichen Ehewirkungen und der internationalen Scheidungsrechts»,
en G. BEITZKE et al., Vorschlidge und Gutachten zur Reform des deutschen internationa-
len Personen-, Familien- und Erbrechts, Tubingen, 1981, pp. 114 y ss., espec., 123 y ss.

(48) Aunque el texto del proyecto simplemente habla de «residenza», recuérdese que
segun el art. 43 C.c. it., se entiende por tal «... il luogo di dimora abituale ...».

(49) Norma que, como es sabido, no opera como clausula de excepcién, sino como
principio de interpretacién y, como a nosotros nos interesa en este momento, como cldu-
sula supletoria o subsidiaria; cfr. A. DUCHEK-F.v. SCHWIND, Internationales Privatrecht
..., Cit., p. 10; en el mismo sentido, C. E. DUBLER, Les clauses d’exception en Droit Inter-
national Privé, Ginebra, 1983, pp. 62-63.

(50) Cfr. C.v. BAR, «Personal Effects of ...», cit., pp. 26-27, en lo que respecta al
juego de este criterio en la materia que nos ocupa.

(51) Cfr. C.v. Bar, «Personal Effects of ...», cit., pp. 18-19.
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EGBGB, una solucion al problema de la adecuacion al principio de igual-
dad en base a la residencia habitual (52).

Una relativa novedad, aun cuando su juego resulte extraordinariamen-
te limitado por su posicion de 1ltima conexion, lo que la restringe a los
supuestos en que ni existe ni haya existido (salvo en los textos portugués
e italiano, en los que basta con que no exista en el momento de surgir
el litigio) nacionalidad comiin ni residencia habitual comiin, es ia admi-
sion de la conexion mds estrecha en todos los textos objeto de nuestro
estudio. Ello se justifica normalmente como una necesaria dosis de fle-
xibilidad en la reglamentacién (53). Sobre este extremo conviene pun-
tualizar que un criterio como el apuntado quizds no sea el mas adecuado
en una materia, como la que engloba la nocidn de relaciones entre con-
yuges, en la que la incidencia de los valores materiales resulta particular-
mente intensa. Resulta significativo que precisamente alli donde el uso
de open-ended rules es sistematico, esta misma técnica de flexibilizacién
no se emplee sino cautelosamente en materia matrimonial (54). De otra
parte, hay que sefialar que en algun caso se pretendid introducir alguin
indice de localizacién que hicera menos inseguro €l texto, sobre la base
del domicilio (55), o del transcurso de la vida matrimonial (indice éste
que no se comprende bien qué es lo que afiade a la nocion) y el lugar
de celebracién del matrimonio (56). Finalmente, aparte el proyecto sui-
z0 que estudiamos separadamente, el nico indice que se observa es el
introducido en el articulo 14 (1), n. 3 EGBGB («... auf andere Weise»);
el inciso es fruto de la tramitacion parlamentaria del proyecto guberna-
mental y, quizas, no resulta demasiado afortunado. Parece referirse a
una relacion del matrimonio con un Estado que no se cualifique en base
a la nacionalidad ni a la residencia, con lo que s6lo queda practicamente
el lugar de celebracidn, criterio undanimemente rechazado en la doctri-
na (57) y que supondria ademads una rigidez en la determinacion tempo-

(52) Cfr. J. KROPHOLLER, «Gleichberechtigung und Aufenthaltprinzip im deutschen
1PR», FamRZ., 1976, pp. 316-320; en el mismo sentido K. SIEHR, «Domestic relations in
Europe: European Equivalents to American Evolutions», A.J.C.L., 1982-1, pp. 37y ss.,
espec., pp. 43-44. Recuérdese el precedente de P. H. NEUHAUS, «Familieneinheit im in-
ternationalen ...7», op. et loc. cit., a favor de la adopcién de un criterio domiciliar en el
Derecho de Familia en base al valor material de la unidad familiar (que, implicitamente,
se combina con el valor de la igualdad entre el hombre y la mujer).

(53) Cfr. K. SIEHR, «Domestic relations in ...», cit., p. 43; en el mismo sentido, jus-
tipificando la adopci6n de dicho criterio en el proyecto italiano E. Vitra, «Postilla e nuovo
Progetto di legge», en Problemi di riforma ..., cit., pp. 680-681.

(54) Vid., Restatement of the Law. Second. Conflict of Laws, cit., §§ 233-234, 257-258
y 283-28S.

(55) Cfr., referido al texto italiano, F. Mosconi, «Il matrimonio: fisiologia e pato-
logia», en Problemi di riforma ..., cit., p. 450, que propone un inciso idéntico al conteni-
do en el art. 46.2 del proyecto suizo (vid. infra); en contra, E. VITTA, «Postilla e nuovo
...», cit., pp. 680-681.

(56) Art. 14 (1) 3. del proyecto gubernamental de la R.F.A.; este segundo indice pa-
recia estar en franca contradiccién con la mutabilidad del criterio utilizado en los dos pri-
meros incisos del art. 14 (1); por otra parte, quizd hubiera resultado preferible estar como
criterio subsidiario a la dltima residencia habitual comin; en este sentido C. JesseL-HOLST,
«Kodifikation des deutschen ...», cit., p. 626; G. KUHNE, en Lausanner Kolloquium
iber ..., cit., p. 72.

(57) A.N.Makarov, «Die Gleichberechtigung der Frau ...», cit., p. 386; E. SIEGRIST,
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ral de la conexidon que mal se concilia con la flexibilidad que se pretende
introducir, ademads de ser contradictorio con la solucién dada al conflic-
to moévil en los dos primeros nimeros del mismo precepto.

4. Dentro de este modelo genérico advertiamos que existe alguna
excepcion. La primera de ellas (58), es la contenida en el § 18 (2) de la
ley austriaca de 1978. En realidad, la norma del parrafo 2.° mas bien
parece una excepcion a las reglas sobre capacidad para contraer el ma-
trimonio (§ 17 (1)) que a la de los efectos del mismo, pues la justifica-
cion de la misma (59), explicitamente se refiere a ello (60). En todo ca-
so, nétese que la formulacion de la misma no es exactamente unilateral,
sino que mas bien se trata de una especificacion, pero ahora con alcance
verdaderamente excepcional y no meramente integrativo, de la clausula
general del § 1 (1), dado que admite la aplicacion de la ley de un tercer
estado con el que exista una mads fuerte relacion. Asi entendido el pre-
cepto supone una derogacion del n. (1) en tanto en cuanto el matrimo-
nio valido para el Derecho austriaco no lo sea para el ordenamiento de-
signado conforme a dicho precepto. De manera que, aunque la técnica
empleada no sea estrictamente unilateral, o de extension del ordenamiento
austriaco, si que resulta unilateral en cuanto supone una extension mas
alla de lo preceptuado por la regla multilateral del parrafo (1) de lo que
para el ordenamiento austriaco es un matrimonio valido (nétese que aun-
que pueda llegar a aplicarse el ordenamiento de un tercer Estado, para
ello resulta preciso que dicho ordenamiento considere valido el matri-
monio al igual que lo resulta para el ordenamiento austriaco), con lo que
la extension no es de las reglas austriacas sobre relaciones personales en-
tre los conyuges, sino de las reglas austriacas sobre validez del matrimonio.

5. También dentro del modelo general antes descrito, pero con un
alcance potencial tan intenso que practicamente suponen una ruptura con
el mismo, merecen especial consideracion las reglas de los nos. (2) y (3)
del nuevo articulo 14 EGBGB, que abren la posibilidad, inédita en la
experiencia comparada, de elegir el Derecho aplicable a los efectos gene-
rales del matrimonio. Se trata en realidad de tres supuestos distintos: uno
de los conyuges posee mas de una nacionalidad y una de ellas es comun
con el otro cdnyuge (n. (2)); no hay ni hubo en ninglin momento nacio-

«Gleichberechtigung von Mann und Frau und internationales Privatrecht», RabelsZ., 1959,
pp. 54y ss., vid. p. 99.

(58) A decir verdad, habria que tratar previamente la clausula del art. 53.3 C.c. port.,
que es una norma de extensién del Derecho material portugués a los extranjeros alli resi-
dentes; pero en realidad se trata de una norma sobre el régimen matrimonial de bienes y
no sobre las relaciones entre los conyuges, por lo que se sale del d@mbito de nuestro estudio.

(59) Vid., A. DucHEK-F.v. SCHWIND, Internationales Privatrechi, cit., pp. 54-55; en
el mismo sentido, C. E. DUBLER, Les clauses d’exception ..., cit., p. 52.

(60) Aungue la calificacion de este problema como requisito de forma o de fondo del
matrimonio es cualquier cosa menos sencilla; recuérdese la Sent. Cass. (1.° Ch. civ.) de
22 de junio de 1955 (Caraslanis c. Caraslanis), Rev. Critique, 1955, pp. 724 y ss., con Nota
de H. BatiFFoL. Traigo a colacion este ejemplo por cuanto la motivacion de la norma pa-
rece referirse a un supuesto similar: A. DUCHEK-F.v. SCHWIND, Internationales Priva-
trecht ..., cit., pp., 54-55; vid., no obstante, C. E. DUBLER, Les clauses d’exception ...,
cit., p. 52, la calificacién dada al segundo inciso de la norma.



Las relaciones entre conyuges en el nuevo Derecho Internacional 11

nalidad comiin y ninguno es nacional del Estado donde ambos poseen
su residencia habitual comun (n. (3), 1); y, por ultimo, los conyuges no
poseen ni han poseido una nacionalidad comun, ni poseen (ahora solo
en presente) su residencia habitual en el mismo Estado (n. (3), 2). El pri-
mero de ellos es en realidad una mera excepcién a la regla general del
articulo 5 (1) sobre ley personal de los plurinacionales, y se explica en
funcién del ultimo inciso de dicho precepto, que establece una aplica-
cion preferente e incondicionada del Derecho aleman si esta nacionali-
dad concurre con otra extranjera. El segundo es, asimismo, una excep-
cion a la regla general de subsidiariedad de la residencia habitual comtn
en defecto de nacionalidad comin, basada en la posibilidad de que el
Derecho de la residencia habitual comun resulte menos estrechamente
vinculado a los conyuges que el de la nacionalidad de uno de ellos, en
supuestos, p. €j., en que nacionales de paises distintos pero pertenecien-
tes a una orbita cultural comun residan en un tercer pais totalmente ex-
trafio a su cultura (61). Ahora bien, una vez admitida la posibilidad de
que exista una mas estrecha conexién con un pais distinto al de la resi-
dencia habitual comin, no se comprende por qué se limita la posi-
bilidad de opcién a la nacionalidad de alguno de los conyuges, cuando
es perfectamente posible que esa mas estrecha conexién se dé con un ter-
cer Estado (62). La tercera, y dltima posibilidad de opcidn, tiene su ori-
gen en la regla del § 14 (2) del proyecto de Kiihne, del que supone una
suerte de bilateralizacion, pues éste se limitaba a permitir la opcién por
el Derecho aleman si éste venia rigiendo los efectos del matrimonio en
base a una nacionalidad comidn que posteriormente se pierde (63). No
obstante, si en dicho proyecto la regla no era sino una extension unilate-
ral del Derecho aleman como solucién particular a un supuesto de con-
flicto mavil, en el texto de la ley se generaliza para todos los supuestos
en que no exista (o haya existido, pero ambos conyuges la perdieron)
nacionalidad comiin ni residencia habitual en el mismo Estado, con lo
que en realidad supone una alternativa al n. 3 del parrafo (1) (conexién
mas estrecha), incluso con mds posibilidades de actuacion, pues la op-
cion que se permite no esta condicionada a que haya existido una resi-
dencia habitual en el mismo Estado que uno de los conyuges conserva,
lo que si ocurre con el criterio de la conexion més estrecha. Asi entendi-
do el precepto, no creo que la transitoriedad de esta posibilidad, y de
la anterior, hasta que se adquiera una nacionalidad comiin, tenga dema-

(61) Bundesrat. Drucksachg, n.° 222/1983, p. 56; el ejemplo lo toma el Gobierno de
F. GaMILLSCHEG, «Gleichberechtigung der Frau und Reform des internationalen Ehe-
rechts», RabelsZ., 1969, pp. 680-681, que razona sobre el supuesto de un matrimonio en-
tre alemana y suizo que contraen matrimonio en Argentina estableciendo alli su residencia
habitual. Probablemente los conyuges, en opinién del profesor de Tubinga, se encuentren
mas relacionados con el ordenamiento alemdn o suizo (el de la nacionalidad de cualquiera
de ellos) que con el argentino (el de su residencia habitual comun).

(62) La observacion la tomo de P. DoprrEL, «Kodifikation des deutschen ...», cit.
pp. 626-627.

(63) Vid. la fundamentacién de esa posibilidad en G. KUHNE, IPR-Gesetz-Entwurf.
Entwurf eines Gesetzes zur Reform des internationalen Privat- und Verfahrensrechts,
Heidelberg-Karlsruhe, 1980, p. 97.
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siado sentido, pues en realidad se estd reiterando la regla del parrafo (1),
n. 1 (64).

En todo caso, no puede negarse que la admision de la autonomia con-
flictual en el ambito de los efectos generales del matrimonio resulta lla-
mativa. Pero hay que advertir que si el texto de la nueva ley puede resul-
tar arriesgado (65), mucho mas espectaculares eran los textos propues-
tos por el Instituto Max Planck en las Tesis de 1980 (66), en las que
las posibilidades de opcion sélo estaban condicionadas a que existiera
una vinculacion objetiva con el ordenamiento designado, y en la contra-
propuesta al proyecto gubernamental de 1983 (67), en el que la opcién
se permitia por la ley del Estado de la nacionalidad o de la residencia
habitual de cualquiera de los conyuges, o incluso por la ley del Estado
donde los conyuges fueran a establecer su residencia habitual comiin. En
el plano doctrinal, la sumisién de los efectos generales del matrimonio
a la ley designada por los conyuges, implicitamente contemplada por A.
Makarov (68) y por E. Siegrist (69), fue enérgicamente defendida por
F. Sturm (70) como expediente técnico de aseguramiento de la igualdad de
los conyuges, particularmente a partir de una consideracidon conjunta del
principio de igualdad con los de libre desarrollo de la personalidad y de
libertad matrimonial (arts. 2.1 y 6.1 GG), lo que resulta especialmente
significativo, como veremos mas adelante, a los fines de nuestro estu-
dio. Esta construccidon merecid, sin embargo, fuertes criticas en el resto
de la doctrina alemana (71) y mds parecia destinada al olvido que a ins-
pirar las tesis del prestigioso Instituto de Hamburgo (72).

6. En la exposicion del modelo general haciamos la observacion de
que los textos portugués e italiano prescindian como criterios subsidia-

(64) Cfr. P. DoPFFEL, «Kodifikation des deutschen ...», cit., p. 627; en el mismo sen-
tido G. KUHNE, en Lausanner Kolloquium iiber ..., cit., pp. 73-74.

(65) Vid. K. FIRSCHING, «Parteiautonomie und Ehewirkungsstatut im IPR-
Gesetzentwurf», IPRax., 1984, pp. 125-127; C.v. BAR, «Personal Effects of ...», cit.,
p- 25; E. JAYME, «Das neue IPR-Gesetz- Brennpunkte der Reform», I/PRax., 1986, p. 266.

(66) Tesis 8 (2) inciso 1.°; vid. la fundamentacion en Reform des deutschen ..., cit.,
pp- 43-44, con observaciones de P. DOPFFEL.

(67) Vid. el texto de la contrapropuesta en «Xodifikation des deutschen ...», cit., pp.
698-699; la fundamentacién, por P. DOPFFEL, loc. cit., pp. 627-629.

(68) A. N. Makarov, «Die Gleichberechtigung der Frau ...», cit., pp. 385 y ss., que,
sin embargo, niega la posibilidad de admitir la autonomia conflictual aili donde, como
ocurre en este sector del ordenamiento, la ordenacién material es de ius cogens.

(69) E. SiEGRIST, «Gleichberechtigung von Mann ...», cit., pp. 71 y 100-101.

(70) F. StURrM, «Zur Gleichberechtigung im ...», cit., pp. 168-174; en sentido simi-
lar, A. LUDERITZ, «Ankniipfung im Parteiinteresse», Internationales Privatrecht und
Rechtsvergleichung. Bewahrung oder Wende? Festschrift fiir G. KEGEL, Frankfurt del
Main, 1977, pp. 31 y ss., espec. pp. 50-51.

(71) Cfr. F. GAMILLSCHEG, «Gleichberechtigung der Frau ...», cit., pp. 669-670; J.v.
STAUDINGER-F. GAMILLSCHEG, Prel. art. 13 y ss. EGBGB, n.° marg. 76 y ss.; G. KEGEL,
«Zur Reform des internationalen ...», cit. (1981), p. 121; G. KUHNE, en Lausanner Ko-
lloquium zur ..., cit., pp. 73-74; K. FIRSCHING, «Parteiautonomie und ...», cit., 125-127.

(72) Conviene aclarar, no obstante, que F. STURM se mostré inicialmente contrario
a la admisidn de la residencia habitual como criterio subsidiario, lo que le separa clara-
mente de las Tesis del Instituto; cfr. «Zur Gleichberechtigung im ...», cit., p. 165; vid.

su postura actual en J.v. STAUDINGER-F. STURM-G. STURM, Einl. zu art. 7 ff. EGBGB,
cit., n.° marg. 240 y ss.
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rios segundo y cuarto de la iltima nacionalidad o residencia habitual co-
mun siempre que uno de los conyuges conservara dicha nacionalidad o
residencia habitual (73). La justificacion que se hacia de esos dos crite-
rios en el modelo original era bdsicamente la prevencidén de conductas
fraudulentas (74), de modo que un cambio de nacionalidad o residencia
habitual de :no sélo de los coOnyuges no supusiera automaticamente un
cambio en la ley aplicable a los efectos del matrimonio. No obstante,
parece claro que esa proteccion del otro conyuge no resulta tan necesa-
ria una vez que la conexién subsidiaria no resulta discriminatoria para
la parte supuestamente mas débil, de modo que el cambio de nacionali-
dad o residencia habitual de cualquiera de los conyuges simplemente su-
pone el paso a la correspondiente conexion subsidiaria, que, a diferencia
de la reglamentacion anterior, no coloca en situacion de inferioridad a
ninguno de los conyuges. Notese ademas que la solucion del conflicto
movil se decide, tanto en el modelo general como en los textos excepcio-
nales, por una absoluta mutabilidad de la ley aplicable (75).

7. Elunico texto de los estudiados que se aparta decididamente del
modelo anteriormente expuesto es €l proyecto suizo. En una primera lec-
tura la norma del articulo 46 es sencilla: aplicacion de la ley del Estado
en que ambos codnyuges tengan su domicilio (76) y, en su defecto, la ley
del Estado del domicilio que esté mas estrechamente conectado con el
supuesto de que se trate (77), criterio subsidiario que leido conjuntamente
con la «clausula de excepcion» del articulo 14 no resulta, a mi parecer
suficientemente claro. En principio podria pensarse que se trata de una
especificacion de este ultimo precepto, lo que abonaria la conclusion de
que dicha clausula no tendria aplicacién en el ambito de los efectos ge-
nerales del matrimonio. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el cri-
terio del parrafo 2.° estd exento de cualquier tipo de contenido material
o valorativo, con lo que no resulta contradictorio con la clausula general
y por otra parte su estructura es la de la norma de conflicto multilateral;
por lo que en realidad no hay motivo para excluir de su ambito el juego
de la «cldusula de excepcion» (78).

(73) En ¢l mismo sentido, la contrapropuesta del Max Planck Institut al proyecto gu-
bernamental de 1983; vid., C. JesseL-HoLsT, «Kodifikation des deutschen ...», cit.,
pp. 625-626.

(74) Cfr. G. KEGEL, «Zur Reform des deutschen ...», cit. (1962), p. 77 (Grundsatz
der schwicheren Rechts); en sentido similar, A. N. Makarov, «Die Gleichberechtigung
der Frau ...», op. et loc. cit.; E. SIEGRIST, «Gleichberechtigung von Mann ...», op. et.
loc. cit.; F. GamILLSCHEG, «Gleichberechtigung der Frau ...», op. et loc. cit.

(75) Lo que resulta enfticamente enunciado en las Tesis de 1980: «Sémtliche Ehe-
wirkungen werden wandelbar angekniipft ...».

(76) Lo que no es exactamente lo mismo que el domicilio comun; cfr. Feuille Fédéra-
le, febrero de 1983, n.° 4, vol. I, «Message concernant une loi fédérale sur le Droit Inter-
national Privé», pp. 255 y ss., vid. p. 334.

(77) Vid., K. SIEHR, en Freiburger Kolloguium iiber den schweizerischen Entwurf zu
einem Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht, Zurich, 1979, p. 20; en sentido
concordante, A. BUCHER, op. cit., p. 26.

(78) C. E. DUBLER, Les clauses d’exception ..., cit., pp. 136-137, pone un claro ejem-
plo de las posibilidades que en el ambito de la calificacion ofrece el inciso que comentamos
combinado con la cldusula excepcional del art. 14 del proyecto.
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Hasta aqui el texto no plantea mayores complejidades técnicas y en
este punto se detenia el texto del Consejo Federal. Sin embargo, la Asam-
blea Federal ha afiadido un nuevo inciso (art. 46 3.°) (79) por el que si
los tribunales suizos resultan competentes en virtud del articulo 45 del
proyecto, aplicaran el Derecho suizo. Con ello se establece una absoluta
correlacion forum-ius en el supuesto excepcional previsto en el mencio-
nado articulo 45. En este precepto lo que se establece es una excepcion
a las reglas generales de competencia judicial basadas en el domicilio o
residencia habitual en Suiza de cualquiera de los conyuges, con indepen-
dencia de que se trate del demandante o del demandado (art. 44) (80);
pero si la accion relativa a derechos o deberes conyugales es imposible
de proponer o no se puede razonablemente pretender que se proponga
ante los tribunales del domicilio o residencia de alguno de los cényuges,
resultan competentes (ex art. 45) los tribunales suizos del lugar de ori-
gen (81), siempre que uno de los conyuges sea nacional suizo. Es para
este supuesto de competencia para el que el texto introducido en la Asam-
blea prevé la aplicacion del derecho suizo, lo que probablemente resul-
ta innecesario, pues de otro modo la clausula excepcional de competen-
cia careceria de sentido.

Noétese que con ello el Derecho material suizo alcanza un dmbito de
aplicacion verdaderamente privilegiado, pues el pardmetro para decidir
si una accion es o no imposible o razonablemente imposible de propo-
ner, a los efectos de atribuir la competencia judicial ex articulo 45, no
puede ser otro que el propio Derecho material suizo. Por esta via se llega
a la conclusion de que el Derecho suizo tan solo resulta absolutamente
excluido si ninguno de los conyuges tiene su domicilio en Suiza (aunque
si sélo uno de ellos est4 alli domiciliado podria aplicarse la ley extranje-
ra del otro domicilio si éste resulta mds estrechamente conectado con el
supuesto de que se trate) y ninguno posee la nacionalidad suiza (aunque
en este supuesto podria aplicarse un Derecho extranjero siempre que el
resultado material que se obtenga resulte equivalente al que a ese efecto
prescriba el Derecho suizo). Con ello se ha introducido en el texto una
norma que no creo posible calificar como «norma de conflicto de carac-
ter sustancial» (82), y que, a mi juicio, viene a imponer la aplicacion ma-
terial imperativa, cierto que sometida a que exista domicilio o nacionali-
dad suizos (83), del Derecho suizo.

(79) Bulletin Officiel de I’Assemblée Fédérale, Session de printemps, 8éme. session
de la 42éme, législature. 13 mars 1985, p. 144.

(80) Cfr. «Message concernat une ...», cit., p. 333.

(81) El proyecto de 1978 se referia en este punto al lugar de origen o tltimo domicilio
en Suiza, inciso este ultimo que ha desaparecido en el Proyecto de 1983, que es el aproba-
do por la Asamblea Federal; cfr. A. RuINi, en Problemi di riforma ..., cit., p. 950-951,
en nota 20.

(82) Al menos no reune los caracteres enunciados por A. BUCHER, «Sur les régles de
rattachement a caractére substantiel», cit., pp. 37 y ss.

(83) En realidad la norma comentada posee los caracteres esenciales de las normas
materiales imperativas, en el sentido dado a esta expresién por J. D. GONzALEZ CAMPOS,
Derecho Internacional privado. Introduccion, cit., pp. 46 y ss.; no obstante, vid. infra,
nota 87 bis.
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2. La realizacion de los valores materiales

1. Los elementos comunes y los distintivos de cada sistema que se
han puesto de relieve en el apartado anterior, permiten ahora una expo-
sicién mucho mds simplificada ya que desde el punto de vista de los va-
lores materiales, como veremos a continuaciéon, podemos agrupar los
textos en tres categorias: el modelo genérico de la «cascada de conexio-
nes», este mismo modelo combinado con las posibilidades de eleccién
del Derecho aplicable (la nueva ley alemana), y el basado en la conexién
domiciliar con «cldusula de excepcién» y de equivalencia material (pro-
yecto suizo).

Cada uno de ellos serd observado desde el triple punto de vista que
sugeriamos en la introduccién: igualdad de los conyuges, libre desarro-
llo de la personalidad y seguridad juridica. Es en este ultimo punto en
el que el analisis resultara de alguna complejidad por las notables dife-
rencias que hemos apreciado en el 4mbito material de la nocién objeto
de nuestro estudio en cada uno de los textos, y ello porque, como vere-
mos, la unidad o fragmentacion de la regulacidén supone, a mi parecer,
un grado mayor o menor de seguridad del trafico.

A) La Igualdad de los conyuges

1. Resulta evidente que siendo el principio de igualdad uno de los
leit Motiven en la reforma, al menos en Portugal, Grecia, Italia y Repu-
blica Federal de Alemania (84), los nuevos textos sean en su totalidad
exquisitamente respetuosos con este principio. En todo caso las tnicas
aclaraciones que pudieran hacerse no irian referidas al principio consti-
tucional de igualdad, en sentido material, entre los conyuges, sino a la
igualdad de tratamiento de los ordenamientos en presencia (85), y ello

(84) Respecto a Portugal, vid. el comentario de R. M. MouRrA Ramos al texto de la
reforma en Rev. Critique, 1979, loc. cit.; Grecia: comentario de V. VASSILIKAKIS, en Rev.
Critique, 1984, loc. cit.; ltalia: E. ViTTA, «Memoriale e progetto di legge», Problemi di
riforma..., cit., pp. 9 y ss.; R.F. de Alemsnia: Resolucion del Max Planck Institut de 8
de mayo de 1953, cit., y explicitamente, Bundesrat. Drucksache, n.® 222/1983, p. 54.

(85) Dicho principio de igualdad entre la /lex fori y el Derecho extranjero no forma
parte del sistema de principios generales del Dcrecho Internacional Privado en la construc-
cién de W. WENGLER (cfr. «Les principes généraux de Droit International Privé et leurs
conflitsy», Rev. Critique, 1952, pp. 595-622, y 19/3, pp. 37-60), aunque dicho autor lo con-
sidera como una «cuestién importante» y pone el ejemplo del posible contraste entre la
igualdad de tratamiento de los ordenamientos en presencia con los principios del interés
politico del Estado y del minimo de conflictos (cfr. «Les principes généraux ...», cit., 1953,
pp. 39-40; vid., ademds, del mismo autor, «The General Principles of Private Internatio-
nal Law», Rec. des C., t. 104 (1961), pp. 279 y ss., en p. 322). Mds especificamente, vid.,
del mismo autor, «Les conflits de Lois et le principe d’égalité», Rev. Critique, 1963, pp.
202-231 y 503-527; P. G. VALLINDAS, «La structure de la régle ...», cit., pp. 343-344, con-
cibe la igualdad en este sentido como uno de los postulados de justicia en Derecho Interna-
cional Privado; un tratamiento de conjunto de dicho principio, bien que centrado en el
sistema italiano, en E. VITTA, I/ Principio dell’uguaglianza tra «lex fori» e Diritto stran-
iero, con particolare riguardo al sistema italiano di Diritto Internazionale Privato, Milan,

1964, passim.
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referido a la cldusula introducida por la Asamblea Confederal suiza en
el parrafo 3.° del articulo 46, dentro del 4mbito de los efectos generales
del matrimonio o relciones personales entre conyuges (86).

Pero, como es obvio, se trata de principios que poco o nada tienen
que ver entre si, por lo que el problema enunciado queda fuera del ambi-
to de nuestro estudio. Simplemente cabe constatar la adaptacién de to-
dos los textos al principio y la manera especialmente significativa en que
esto se hace en el texto suizo: si se pone en relacion la cldusula del articu-
lo 46.3.° con la introduccidn, por referéndum de 14 de junio de 1981,
del nuevo articulo 4.11 de la Constitucién Federal (igualdad juridica del
hombre y la mujer), y se tiene en cuenta el ambicioso programa legislati-
vo de adaptacion a este nuevo principio constitucional (87), resulta ob-
vio concluir que lo que se pretende con la extensién del Derecho mate-
rial suizo més alla de los limites marcados con las reglas generales es prin-
cipalmente, o al menos es también, asegurar un resultado material igua-
litario, ya se aplique el Derecho suizo u otro de contenido material
equivalente.

2. Sobre las técnicas utilizadas en la realizacién de la igualdad bas-
te precisar que el modelo comun y el texto aleman se inclinan por la nor-
ma de conflicto multilateral en cascada, a través de conexiones objetivas
no individualizadas en base al sexo, con la cldusula de la «conexiéon mas
estrecha» como criterio de cierre. Las tinicas excepciones que se obser-
van a esta afirmacion son el § 18 (2) de la ley austriaca y el articulo 46.3.°
del proyecto suizo, como acabamos de ver. La primera de ellas parece
ser mas bien una norma sobre validez del matrimonio, con lo que cae
fuera del ambito del estudio. La segunda, tendente a una aplicacion del
contenido material del Derecho suizo en todos los supuestos en que exis-
ta una conexion en base domiciliar o nacional, a través de una atribu-
cion excepcional de competencia judicial unida a una absoluta correla-
cién forume-ius, bien puede calificarse como cldusula positiva de orden
publico o norma material imperativa (87 bis), aun cuando su estructura
sea desgraciadamente poco clara.

(86) Fuera de este ambito, en materias relacionadas con las relaciones entre conyu-
ges, pueden observarse, p. €j., el art. 53.3.° C.c. port. y los arts. 10 (3) y (4) y 18 (1) 2.
y (3) EGBGB.

(87) Por referéndum de 22 de septiembre de 1985 el pueblo suizo aceptd la modifica-
cion del Codigo civil en materia de efectos generales del matrimonio y régimen matrimo-
nial de bienes, sin que en la actualidad subsista mas diferencia de trato entre el hombre
y la mujer, en la legislacién civil, que la adquisicion del nombre (art. 160) y el Derecho
de ciudadania de su marido (art. 161), e! periodo de un afio que debe transcurrir antes
de que la viuda contraiga nuevas nupcias (art. 103), la distinta edad con la que se accede
a la mayor edad (18 aiios para el hombre y 20 para la mujer, art. 96) y la imposibilidad
de que la mujer ejerza funciones tutelares (art. 382), lo que, ciertamente, no es poco. Vid.,
«Rapport sur le programme législatif ...», cit., pp. 1163-1164, sobre las perspectivas de
reforma de los preceptos mencionados.

(87 bis) Consciente de la dificultad de emplear una nocidn aceptada generalmente,
utiliza las dos expresiones del texto en el sentido, respectivamente, de A. BUCHER, Grund-
fragen der Ankniipfungsgerechtigkeit ...,cit., pp. 115 y ss., y de J. D. GONZALEZ CAM-
pos, Derecho Internacional Privado. Introduccion, cit., pp. 46 y ss.
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B) Kl libre desarrollo de la personsiidad

1. De los tres tipos de reglamentacién antes mencionados, parece
claro que ni el modelo genérico ni el proyecto suizo tienen en considera-
cion el principio de libre desarrollo de la personalidad a la hora de esta-
blecer las nuevas reglas sobre derecho aplicable a los efectos o relaciones
generales entre los conyuges. Todo lo mas este principio se encuentra im-
plicitamente en la admisién de niveles mds o menos amplios de autono-
mia conflictual en una materia tan estrechamente vinculada a la que cons-
tituye nuestro objeto como la del régimen de bienes del matrimonio, po-
siblemente por influencia de las soluciones acogidas en el Convenio de
La Haya de 23 de octubre de 1976 (88).

2. No ocurre lo mismo con las soluciones acogidas en la nueva ley
de la Republica Federal de Alemania. El principio de libre desarrollo de
la personalidad (art. 2.1 GG) fue explicitamente alegado como razon de-
terminante para la admision de la autonomia conflictual en esta mate-
ria (89), aun cuando la doctrina dominante no tuviera en consideracién
este factor (90). La norma del articulo 2.1 GG posee, no obstante, im-
portancia a nuestros fines por cuanto es a través de dicho principio co-
mo se construye la técnica de proteccion del resto de los Derechos de li-
bertad, a través de la doctrina llamada del Rechtsordnung als verfssung-
sgemifle Ordnung (91), de manera que de la lectura conjunta del pre-
cepto del articulo 2.1 con el principio de libertad matrimonial (ex art.
6.1 GG), se deduce un limite a la actividad normativa del Estado, que
sOlo podra reglamentar la esfera privada familiar de un modo que resul-
te funcional a los principios constitucionales de igualdad entre los cén-
yuges, libertad matrimonial y proteccion de la familia (92).

De esta manera, el cldsico argumento de la imposibilidad de admitir
la designacion auténoma por los conyuges de la ley aplicable a los efec-
tos generales del matrimonio, por tratarse de una materia imperativa-
mente regulada por ¢l ordenamiento interno (93), debe considerarse de-

(88) Asi, las posibilidades de eleccién del Derecho aplicable al régimen de bienes son
practicamente ilimitadas en Austria (§ 19), relativamente amplias en el proyecto suizo (art.
50), muy limitadas en Portugal (art. 53. 3.° ) e Italia (art. 16. 4.°) e inexistentes en la ley
griega (art. 15). En la R.F.A. las posibilidades de opcién son muy amplias en esta materia:
art. 15 (2) EGBGB.

(89) F. STurM, «Zur Gleichberechtigung im deutschen ...», cit., pp. 168 y ss.; poste-
riormente, en J.v. STAUDINGER-F. STURM-G. STURM, Einl. zu art. 7 ff. EGBGB, n.° marg.
240 y ss.

(90) Aunque, sin embargo, si se tuvieran en cuenta, al menos durante las primeras
etapas de la larga elaboracién de la reforma, otros valores materiales de menor entidad;
cfr. p. H. NEUHAUS, «Familieneinheit im IPR ...?7», op. et. loc. cit.

(91) Cifr. E. STEIN, Staatsrecht, Tubinga, 1984, p. 219 (existe trad. esp. de la 2. ed.,
Madrid, 1973), que sigue en este punto a E. Hessg, Die Bindung des Gestzgebers an das
Grundrecht des art. 2., I GG bei Verwirklichung einer verfassungsmdssige Ordnung, Mu-
nich, 1968, pp. 80 y ss.

(92) En este sentido, F. STURM, «Zur Gleichberechtigung im deutschen ...», cit.,
p. 171.

(93) Vid., con anterioridad a las tesis desarrolladas por F. STURM, A. N. MAKAROV,
«Die Gleichberenchtigung der Frau ...», cit., pp. 385 y ss.; E. SIEGRIST, «Gleichberechti-
gung von Mann ...», cit., pp. 100-101; posteriormente, vid. supra, nota 71.
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finitivamente superado, siguiendo un razonamiento de contrapeso de va-
lores constitucionalmente reconocidos, en el que los términos de la com-
paracion son la proteccién de la familia y el libre desarrollo de la perso-
nalidad como valores en ultimo término incompatibles. Naturalmente ello
no significa la inconstitucionalidad de toda regulacion de la familia que
no esté directamente funcionalizada al principio de libre desarrollo de
la personalidad, precisamente porque la cldusula de proteccion a la fa-
milia brinda el apoyo necesario para entender como razonable, es decir,
como constitucionalmente licita, una regulacién que, basiandose en di-
cha cldusula, modalice, sin afectar a su micleo esencial, el principio de
libre desarrollo de la personalidad. Pero no menos cierto resulta que si
bien el legislador sélo estd vinculado a respetar el nucleo esencial de di-
cho principio, debe guiarse por el propdsito de lograr que el precepto
constitucional alcance su dptima realizacion (zu optimaler Wirksamkeit
zu verhelfen) (94).

Todo esto creo resulta relevante porque si bien el texto de la nueva
ley resulta acertado en cuanto admite un cierto uso de la designacion auto-
noma del Derecho aplicable, mucho mas coherente con lo afirmado hu-
biera sido la aceptacion del texto propuesto por el Instituto Max Planck
en 1983. No parece dudoso afirmar que la designacidn por los conyuges
del derecho aplicable, siempre que exista una relacién objetiva con el or-
denamiento designado en base a la nacionalidad o a la residencia habi-
tual de cualquiera de ellos, responde mejor al principio constitucional
de libre desarrollo de la personalidad que cualquier serie cerrada de co-
nexiones como la introducida en la nueva ley. Y conviene insistir en el
dato de que la imperatividad de las normas internas no es argumento
convincente para desechar esta posibilidad. La actual reglamentacién de
los efectos generales del matrimonio en el ordenamiento aleman, al me-
nos aquéllos incluidos en el ambito material del articulo 14 EGBGB, re-
sulta innegablemente imperativa en cuanto no hace sino plasmar legisla-
tivamente el principio constitucional de igualdad. Pero no es posible ima-
ginar violacion alguna de la igualdad que sea producto de la designacién
autonoma por ambos conyuges de la ley aplicable a los efectos de su
matrimonio.

3. Detodo ello cabe concluir la viabilidad de una recepcidon de este
valor en la reglamentacidn sobre la ley aplicable a los efectos o relacio-
nes entre conyuges, mediante el expediente técnico de la norma de con-
flicto multilateral en la que se admita la designacidén auténoma de la ley
aplicable, manteniendo la serie de conexiones del modelo genérico para
el supuesto de que los conyuges no hagan uso de la posibilidad que se
les ofrece. Esto obliga, correlativamente, a una particular atencién al pro-
blema de la proteccion del tercero que entre en relacion con la economia
matrimonial, dada la inclusion en la categoria de los efectos generales
de ciertas reglas relativas a esta materia. Pero este problema pertenece
en puridad al siguiente apartado.

(94) El razonamiento y la fase subrayada los tomo de E. STEIN, Staaisrecht, cit.,
p. 239.
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C) Seguridad juridica

1. El principio de seguridad juridica no parece haber sido objeto
de especial atencion en la formulacion de las reglas sobre Derecho apli-
cable en materia de efectos o relaciones matrimoniales, mas que en una
vertiente particular, en la Republica Federal de Alemania; pero no para
considerarlo como uno de los valores materiales que debieran tenerse pre-
sente en el momento de producirse la reforma, sino como argumento para
negar la nulidad (inconstitucionalidad) de los diversos preceptos de 1a
EGBGSB, en su redaccién anterior, que utilizaban como criterio de cone-
xion la nacionalidad del marido o del padre (95).

Debe tenerse presente, sin embargo, que desde un punto de vista de
optimizacién de los valores constitucionales, el principio de seguridad
juridica presenta al menos tres consecuencias. En primer lugar no es acon-
sejable un grado excesivo de fragmentacidn en la regulacion sobre ley
aplicable a ambitos materiales que se presentan facticamente interrela-
cionadas, y ello porque resulta claro que una reglamentacion fragmen-
taria, susceptible de conducir a la aplicacion de distintos ordenamientos
a materias interrelacionadas, provocara indefectiblemente la aparicion de
multiples problemas de aplicacidn del sistema de derecho aplicable. En
segundo lugar, tampoco resulta oportuno el empleo de criterios de cone-
xion abiertos, susceptibles de recibir un contenido excesivamente varia-
ble. Por ultimo, el principio de seguridad juridica supone un limite ge-
neral al de libertad, por lo que clausulas que permitan, aun cuando sea
de un modo limitado, la designacién auténoma del Derecho aplicable,
ademas de exigir una vinculacién efectiva con el ordenamiento designa-
do, deberédn ir acompafiadas de algiin tipo de normas de proteccién del
tercero de buena fe que entre en relacion con el matrimonio, en la medi-
da en que en la nocion de efectos generales se incluyen ciertas reglas de
base de la economia matrimonial, como hemos visto que ocurre en el
ordenamiento aleman, nico que admite ciertas dosis de autonomia con-
flictual en esta materia. El mismo problema de los intereses del tercero
surge en los supuestos en que se resuelve el problema del conflicto mévil
en base a una absoluta mutabilidad de las conexiones, aunque en este

(95) La necesidad de mantener la vigencia de los preceptos que en la EGBGB utiliza-
ban un criterio de conexién dudosamente constitucional, fue enérgicamente defendida, al
menos mientras no se produjera la reforma legislativa, por F. GAMILLSCHEG, «Gleichbe-
rechtigung der Frau ...», cit., pp. 655 y ss., pero mds claramente ain en J.v. STAUDINGER-
F. GAMILLSCHEG, Vorbem. vor art. 13 EGBGB, n.° marg. 41 y ss., entre otros argumen-
tos, en base al peligro de que se produjera una laguna legislativa susceptible de causar inse-
guridad juridica; éste es también el punto de partida de D. HENRICH, «Verfassungswidri-
ge Kollisionsnormen ...», op. et. loc. cit.; id., «Art. 15 EGBGB nichtig ...», op. et. loc.
cit. (vid. ulteriores referencias doctrinales y jurisprudenciales en J.v. STAUDINGER-F.
STURM-G. STURM, Einl. zu art. 7 ff. EGBGB, cit., n.° marg. 232). Este uso del principio
de seguridad juridica ha sido, sin embargo, rechazado expresamente por el Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn en, al menos, tres sentencias de fecha 22 de febrero de 1983,
8 de enero de 1985 y 3 de diciembre de 1985, declarando la nulidad por inconstitucionali-
dad, respectivamente, de los arts. 15 (1) y 17 (1) EGBGB y 606 b (1) ZPO (competencia
judicial internacional en materia matrimonial).
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supuesto las reglas generales de Derecho Transitorio parecen excluir la
aparicion de problemas de defraudacion al operar ex nunc y no ex tunc
el ordenamiento que entre a regir los efectos generales con posterioridad
a la celebracion del matrimonio. De estos tres problemas pasamos a ocu-
parnos a continuacién.

2. Como deduciamos en la seccion anterior (1.° A)), los problemas
surgen por dos series de condicionantes: de una parte el vaciamiento de
la categoria genérica en algunas materias, fundamentalmente €l nombre
matrimonial y la obligacidon de alimentos; de otra, por la inclusion en
la nocién de efectos de ciertas reglas del denominado régimen matrimo-
nial primario.

En lo que respecta al nombre matrimonial su independizacion de la
norma sobre efectos del matrimonio parece ser una consecuencia del prin-
cipio de igualdad, pues su aplicacion en la legislacion civil significa la
no atribucion a la mujer del nombre del marido, o al menos el convertir
en potestativa esa posibilidad (96). De otra parte, la llamada solucion
dependiente al problema de la ley aplicable al nombre (aplicar la ley que
rige la relacion familiar que supone la adquisicién del nombre) ha su-
puesto numerosas dificultades de orden practico (97), que hacen acon-
sejable inclinarse por una solucion independiente, como ocurre en los
textos estudiados salvo Italia y Portugal (98).

En lo que se refiere a la obligacion de alimentos entre cOnyuges, es
la existencia del régimen convencional de La Haya lo que explica la in-
dependizacion de esta materia con respecto a la norma general, aun cuan-
do la exclusion de esta materia no ocurre en algunos de los textos estu-
diados (99). En todo caso, cabe observar que la independizacion con res-
pecto a la norma sobre efectos del matrimonio tanto de la obligacién
de alimentos como del nombre no plantea mayores problemas desde el
punto de vista de la seguridad juridica. En ambos casos, se trata de ma-
terias con la suficiente autonomia como para que la aplicacion de un or-
denamiento distinto al que rija los efectos generales no plantee proble-
mas de adaptacidn susceptibles de causar un cierto grado de inseguri-
dad, o, al menos, un grado de inseguridad mayor del que se seguiria pro-
duciendo si ambas materias se incluyeran en la norma general.

(96) Por via de ejemplo, el nuevo art. 1.388 C.c. griego acaba con la atribucién a la
mujer del nombre del marido, ni siquiera potestativamente, como ocurre en los ordena-
mientos suizo (art. 160 ), portugués (art. 1.677) y aleman (§ 1.355); en el ordenamiento
italiano, por el contrario, la mujer afiade a su nombre el del marido (art. 143-bis).

(97) Cfr. D. HENRiCH, Der Erwerb und die Anderung ..., cit, pp. 32y ss.; en el mis-
mo sentido Bundesgesetz uber das ... Schlussbericht der Expertenkommission ..., cit.,
pp- 85y 270.

(98) Portugal: J. BAPTISTA MACHADO, Li¢des de Direito ..., op. et. loc. cit.; Italia:
art. 10, 1.° del proyecto; respecto a la solucion independiente: Austria [§ 13 (1)], Grecia
(Cfr. A. CHioTELLIS, «Zur Reform des griegischen ..», cit., p. 303), Suiza (art. 35) y R.F.
de Alemania (art. 10).

(99) Explicitamente se regula por separado la obligacion de alimentos en los proyec-
tos suizo (art. 47) e italiano (art. 23) y la ley alemana (art. 18); por el contrario, en la ley
austriaca se parte de una solucion contraria: cfr. A. DycHek-F.v. Scuwinp, Internatio-
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No ocurre lo mismo por lo que se refiere a la inclusién en la catego-
ria genérica del denominado régimen matrimonial primario. Como se pu-
so de relieve en la seccion anterior, el problema surge especificamente
en los ordenamientos portugués y aleman, aunque quizds mas agudamente
en el primero que en el segundo. La fragmentacion de la economia ma-
trimonial en dos reglas distintas resulta de alguna gravedad en cuanto
los ordenamientos designados por los articulos 52 y 53 no coincidiran
en los supuestos en que se dé un conflicto mévil, asi como en aquéllos
en los que no exista nacionalidad ni residencia habitual comin en el mo-
mento de contraer matrimonio. De otra parte en el propio articulo 53
(pfo. 3.°) se prevee una norma material espacialmente autolimitada (100),
que preveé la posibilidad de optar por uno de los regimenes de bienes pre-
vistos en el Derecho material portugués, condicionada a la residencia en
Portugal de uno al menos de los cdnyuges, aun en supuestos en que exis-
ta nacionalidad comtn extranjera, y con el agravante de que si la ley de
la nacionalidad comin permite la modificacion del régimen de bienes,
esa modificacion serd posible para los conyuges extranjeros pero resi-
dentes en Portugal que hayan optado por uno de los regimenes permiti-
dos en la legislacion portuguesa, aun cuando el régimen de bienes sea
inmutable en el Derecho material portugués (arts. 54 1.° y 1.714-1.715
C.c. portugués).

Esto supone, a mi parecer un resultado de fragmentacién que no puede
considerarse como deseable desde el punto de vista de la seguridad juri-
dica: piénsese en el supuesto de dos cdnyuges espafioles residentes en Por-
tugal que optan por la aplicacion del régimen de comunidad de adquisi-
ciones del ordenamiento portugués (arts. 1.717 y ss.). En este supuesto
regirian, desde el punto de vista del ordenamiento portugués, el régimen
matrimonial primario espaiiol (arts. 1.315 y ss. C.c.) combinado con el
régimen de comunidad regulado en el ordenamiento portugués. Pues bien,
en el sistema espafiol las cargas imputables a la eventual comunidad ma-
trimonial se regulan al hilo de los distintos sistemas permitidos en nues-
tro Codigo (arts. 1.362 y ss., p. €j., para la sociedad de gananciales),
mientras que en el ordenamiento portugués la regulacion de las cargas
se hace de modo general en el ambito sistemético del régimen matrimo-
nial primario, sometido, por hipdtesis, al ordenamiento espafiol. Se pro-
duce por tanto un vacio de reglamentacién, por efecto de la biparticién
de la economia matrimonial en dos reglas distintas sobre ley aplicable,
que en nada favorece a la seguridad juridica.

Algo similar ocurre en el ordenamiento aleman, aun cuando en este
caso las materias de contenido patrimonial sometidas a la ley designada
por el articulo 14 EGBGB son mucho mas reducidas: practicamente sélo
las reglas sobre el «poder de llaves» (§ 1.357 BGB, redactado por la
Gleichberechtigungsgesetz de 1957) y las presunciones posesorias en pro-

nales Privatrecht, cit., p. 52, la obligacién de alimentos entra en el 4mbito material de la
norma sobre efectos personales del matrimonio.

(100) La nocién la tomo de J. D. GonzaLez Campos, Derecho Internacional Pri-
vado. Introduccion, cit., pp. 41 y ss.
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teccion del tercero de buena fe del § 1.362 BGB. Las posibilidades ex-
traordinariamente amplias de designacion auténoma de la ley aplicable
al régimen matrimonial de bienes, segin el nuevo articulo 15, resultan
una fuente potencial de conflictos, a los que habra que sumar los que
se produzcan por la diferente solucién que en una y otra norma se da
al problema del conflicto mévil.

Cabe concluir por tanto que el sometimiento del régimen matrimo-
nial primario a la ley designada para regir los efectos generales del ma-
trimonio, separandolo de la reglamentacién dada al régimen de bienes
legal o convencional, no resulta funcional a la consecucién de un grado
elevado de seguridad juridica, por lo que la alternativa contraria (el des-
cargar a la nocidn de efectos generales de los elementos de contenido pa-
trimonial) parece preferible, al menos desde esta-perspectiva.

3. Ya hemos puesto de relieve como en todos los textos objeto de
nuestro estudio, el criterio de la conexion mas estrecha opera como cri-
terios de cierre (Portugal, Austria y Republica Federal de Alemania) o
como «cldusula de excepcién» general (Suiza, ademads del criterio flexi-
ble del art. 46.2.°). Aun a riesgo de resultar reiterativo conviene insistir
en el dato de que la indeterminacién que caracteriza al criterio mencio-
nado no se concilia fécilmente con la extraordinaria carga material-
valorativa que subyace a toda la reglamentacion de los efectos generales
del matrimonio. Dicha indeterminacién no resulta tampoco funcional al
valor de la seguridad juridica, aun cuando el funcionamiento del criterio
de cierre resultard previsiblemente marginal, en cuanto su juego depen-
dera de la ausencia de un cimulo de circunstancias suficientes para ha-
cer casi inédito el criterio mencionado. Resulta verdaderamente dificil,
por otra parte, imaginar otro criterio satisfactorio en los supuestos de
ausencia de nacionalidad y residencia habitual comun. No cabe referirse
al lugar de celebracion, por ser contradictorio con la mutabilidad de las
primeras conexiones y quizds hubiera podido establecerse una cldusula
residual de aplicacion del Derecho del Foro, siempre que, naturalmente,
las reglas de competencia judicial no resulten tan excesivamente amplias
como las del articulo 44 del proyecto suizo o la del nuevo § 606 a) ZPO,
unicos textos de los estudiados que proceden a la reforma no solo de las
reglas sobre Derecho aplicable sino también de las normas de competen-
cia judicial internacional.

4. Por dltimo, es necesario tratar, aunque sea someramente, el pro-
blema de la proteccién de los intereses del tercero de buena fe, en el su-
puesto de que la norma sobre efectos del matrimonio permita, aunque
sea limitadamente, como en el texto alemén, la designacion por los cén-
yuges de la ley aplicable a los mismos, maxime si en el contenido de la
categoria regulada se incluyen normas de caracter patrimonial. Esa pro-
teccion parece haber estado siempre muy presente a lo largo del proceso
de elaboracion de la reforma (101), lo que se explica por las amplias po-

(101) Nos referimos a la reforma producida en la R.F.A_; vid. en Reform des deuts-
chen ..., cit., p. 177, las diferentes cldusulas propuestas en los diversos anteproyectos; sélo
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sibilidades de opcién ofrecidas a los cdnyuges en materia de ley aplica-
ble al régimen de bienes del matrimonio. La solucién acogida en el texto
aleman, aparte los requisitos formales de la opcién que se ejercite (arts.
14 (4) y 15 (3) EGBGB), estd contemplada en el articulo 16 de la nueva
ley, y consiste en una norma material autolimitada, de extension de de-
terminados preceptos del BGB con independencia de la ley que rija los
efectos generales o el régimen de bienes. En particular, en la materia que
a nosotros interesa, los dos primeros incisos del articulo 16 (2) extiende
la aplicacién del § 1.362 a los bienes muebles que se encuentren en di-
cho pais. Que la finalidad del precepto es la de asegurar un minimo de
proteccion al tercero de buena fe que se encuentre de alguna manera vin-
culado con el ordenamiento alemdn, se confirma con el enunciado del
ultimo inciso: solo resultaran aplicables los preceptos mencionados para
el tercero de buena fe en tanto en cuanto resulten mds favorables que
el Derecho extranjero, normalmente aplicable en base al articulo 14. So-
bre el juicio positivo que nos merece una cldusula como la apuntada,
baste decir que se trata de uno de los muy escasos preceptos del proyecto
gubernamental que no fue objeto de objecién alguna en las enmiendas
del Instituto Max Planck (102), sin que sufriera en su tramitacién parla-
mentaria mds incidencias que la supresion del parrafo 3.° (sobre inscrip-
cion registral).

A titulo meramente informativo, pues quedan fuera del ambito del es-
tudio, conviene resefiar la existencia de normas de finalidad similar a la
comentada en otros ordenamiento en los que se admite la designacion por
los conyuges de la ley aplicable o algunos niveles de mutabilidad del régi-
men econdémico del matrimonio, aunque no en todos los estudiados. En
el texto portugués ya hicimos mencién de la norma contenida en el articulo
54.2.° del Cédigo civil, que puede calificarse como una norma material espe-
cial para supuestos de trdfico externo, dado que el problema de la muta-
bilidad del régimen no existe en Derecho interno portugués, que sélo ad-
mite esa mutabilidad en los supuestos taxativamente enumerados en el
articulo 1.715 del Cédigo civil. También en el proyecto suizo se prevé
una norma especifica para las relaciones con un tercero, en una linea de
continuidad con las soluciones recogidas en la LRDC (103), optando por
una solucién conflictual especifica para los negocios concluidos con un
tercero, con una excepcion en el supuesto de que el tercero no hubiera
actuado con la diligencia exigible. En el texto griego, el problema de la
proteccion especifica del tercero simplemente no se plantea, dada la ine-
xistencia de posibilidades de opcién y la inmutabilidad de la ley aplica-
ble a las relaciones econémicas.

en las Tesis de 1980 del Instituto no hay una clausula especifica, aunque los autores prevén
el supuesto, inclinindose por una extensién del ordenamiento aleman a los casos en los
que exista una fuerte relaciéon con Alemania; cfr. P. DopFFEL-K. SIEHR (Coord.), «The-
sen zur Reform des ...», cit., p. 358.

(102) Vid., RabelsZ., 1983, p. 721.

(103) Arts. 20y 21 LRDC, art. 55 del proyecto; vid., Bundesgestz tiber das ... Schluss-
bericht der Expertenkommission, cit., pp. 101-102 y 287.
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No ocurre lo mismo con la ley austriaca y el proyecto italiano. En
el primero de estos textos se prevé una casi ilimitada facultad de opcién
por la ley aplicable al régimen de bienes, sin cldusula alguna de protec-
cion del tercero contratante, lo que puede resultar sorprendente. En cuan-
to al proyecto italiano, el problema surge por la absoluta mutabilidad
de la ley aplicable a las relaciones patrimoniales entre los conyuges (104)
ademds de las limitadas posibilidades de eleccion de la ley aplicable al
régimen de bienes (art. 16.3, norma que por cierto limita la opcién tem-
poralmente al momento de celebracidén del matrimonio, lo que contrasta
con la regla interna del articulo 162. 2.° del Cédigo civil italiano, que
permite convenir sobre el régimen de bienes en cualquier momento cons-
tante matrimonio) (105). Por lo que se refiere a la absoluta mutabilidad
de la ley aplicable al régimen del articulo 16.4.° prevé la posibilidad de
que los conyuges eviten el cambio de ley por pacto escrito. Ello resulta,
a mi parecer, verdaderamente paraddjico, si lo que asi se pretende es pro-
teger el tercero, pues deja en manos de los eventuales defraudadores (los
cényuges) la posibilidad de que el fraude se produzca efectivamente. Pro-
bablemente ha ocurrido que los autores del proyecto no han hecho sino
transcribir al texto la regla actualmente contenida en el articulo 19.2.°
de las Disposiciones sobre la Ley en general, pero sin que ahora concu-
rra el presupuesto que justificaba esa norma: el que el marido pudiera
servirse de un cambio de nacionalidad para obtener un resultado mas fa-
vorable a sus intereses a costa de la mujer. Pero desaparecida la nacio-
nalidad del marido como criterio de conexion, no tiene sentido mantener
esa prevision, pues el interés necesitado de proteccion no es ahora el de
un conyuge supuestamente mas débil frente al otro, sino el del tercero
contratante y el del trifico juridico en general.

Cabe por tanto extraer una doble conclusion: en primer lugar, que
resulta necesaria alguna forma de proteccion de los intereses del tercero
de buena fe en tanto en cuanto la categoria de los efectos generales en-
globa ciertas materias de contenido patrimonial, dejando ademas cierto
espacio para la designacién autéonoma de la ley aplicable; en segundo lu-
gar que este resultado es susceptible de alcanzarse mediante la extension
a los supuestos de trafico externo de las garantias previstas en el ordena-
miento interno (solucién adoptada en la R.F.A.), método que estimo par-
ticularmente idoneo; mediante el establecimiento de una solucién ad soc
(lo que se justifica, en el caso de Portugal, por la ausencia de una regula-
cion interna, dado que el problema se excluye de rajz en ese ordenamien-
to); o bien mediante su regulacion conflictual autonoma (Suiza), méto-
do éste que supone un nuevo fraccionamiento de la regulacion, aspecto
sobre cuya inconveniencia ya nos hemos pronunciado con anterioridad.

(104) Cfr. E. ViTTA, «Memoriale e progetto ...», Problemi di riforma ..., cit., p. 78.
(105) Cfr. E. VirTa, «Postilla e nuovo ...», Problemi di riforma ..., cit., pp. 680-681.
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II. EL PROYECTO DE REFORMA DEL TITULO PRELIMINAR
DEL CODIGO CIVIL SOBRE RELACIONES ENTRE CON-
YUGES

1. El proyecto de nuevo articulo 9.2.° del Codigo civil: antecedentes
y aspectos de técnica juridica

A) El articaio 9.2.° del Titulo Preliminar de 1974 y la Constitucién es-
paioia de 1978

1. Lareglamentacién contenida en el formalmente vigente articulo
9.2.° del Cédigo civil (106) forma parte, sin embargo, de una estructura
legal, la del Titulo Preliminar del Cddigo civil reformado en 1974 que
poco o nada tiene que ver con el sistema de valores implantados en nues-
tro ordenamiento por obra de la Constitucion de 1978. Incluso, cabe pen-
sar que la norma introducida en 1974 quedé desfasada con anterioridad,
a partir del momento en que por Ley 14/1975 de 2 de mayo, perdieron
vigencia gran parte de las normas de los articulos 56 y ss. del Cddigo
civil, normas que anteriormente sometian a la mujer a la potestad mari-
tal de modo practicamente ilimitado. Ello debe ponerse en conexion, a
mi parecer, con la fortisima incidencia en esta materia de los valores ma-
teriales que inciden en la reglamentacién interna del matrimonio (107).

En el Derecho espaiiol, la solucién dada al problema de la ley aplica-
ble a los efectos del matrimonio (108) ha estado marcada por una juris-

(106) Tanto A. P. ABARCA JUNCO, «Sobre los efectos o relaciones ...», cit., pp. 56-57,
como J. D. GONzALEz CAMPOS, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit.,
pp. 181, mantienen la nulidad de dicho precepto en base a su derogacién por los arts. 14
y 32 CE; la reciente STS (Sala 1.¢) de 6 de octubre de 1986 parece admitir implicitamente
(aunque el resultado a que llega sea diverso por un problema de retroactividad) la validez
de este razonamiento.

(107) La extraordinaria incidencia del orden ptblico en esta materia se¢ muestra con
claridad en las primeras exposiciones de conjunto del sistema espaitol de Derecho Interna-
cional Privado: cfr. R. CONDE Y LUQUE, Derecho Internacional Privado, vol. 11, Madrid,
1907, p. 115; J. R. pE ORUE, Manual de Derecho Internacional Privado Espafiol, Ma-
drid, 1928, p. 356; J. M. TRias DE Bes, Derecho Internacional Privado. Sistema del Dere-
cho espafiol positivo, Barcelona, 1932, p. 76; M. DE LASALA LLANAS, Sistema espafiol de
Derecho civil Internacional e Interregional, Madrid, 1933, p. 116.

Recuérdese la conclusion de M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO en su estudio sobre la ju-
risprudencia en materia de Estatuto Personal («Estatuto Personal y Orden Piblico en De-
recho Internacional Privado espafiol», R.E.D.I., 1967, pp. 217 y ss., p. 245): «E! Orden
puiblico interviene en numerosas materias de estatuto personal y lo hace en base personal,
en funcién de la nacionalidad espafola de alguno de los elementos de la relacion juridica,
y en base territorial, por la localizacién en suelo espaiiol de relaciones juridicas entre ex-
tranjeros. Es suficiente para la aparicién del Orden Publico el contacto de la relacion juri-
dica controvertida con el foro, en el momento de su constitucién o de su invocacién. La
accion del Orden Publico es total, no admite atenuacién en su eficacia. Mds que excepcion
es regla, habiéndose llegado a considerar que todo el Derecho espaiiol sobre personas es
de Orden Publico ...».

(108) Hasta el anteproyecto adoptado por la Comisién General de Codificaci6n el 25
de enero de 1944 (vid. el texto en CATEDRA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. UNI-
VERSIDAD DE MADRID, Textos y materiales de Derecho Internacional Privado, vol. 1, Ma-
drid, 1970, pp. 45-46), art. 8. 2.°, bajo mds que probable influencia del Cédigo italiano
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prudencia anterior y posterior al Cédigo civil de 1889 que, frente al cri-
terio de los comentaristas de Partidas como Gregorio Lopez y bajo la
influencia del Cédigo albertino de 1865, hizo recaer en la ley nacional,
y mas concretamente en la ley nacional del marido, el criterio de cone-
xién relevante en esta materia (109). Ello resulta coherente con los prin-
cipios entonces vigentes en la ordenacion interna de la familia: unidad
juridica de la familia (110), basada en el poder de direccion del marido
y el correlativo deber de obediencia de la mujer (111). Correlativamen-
te, y en franca contradiccién con la mutabilidad de Ia ley aplicable en
el supuesto de que exista nacionalidad comun, el texto de 1974 establece
una rigidez en la determinacién temporal de la conexién para el supues-
to, entonces ciertamente minoritario por el juego de las normas sobre
nacionalidad, de que no exista nacionalidad comiin, declarando aplica-
be la ley del pais de la nacionalidad del marido al tiempo de la celebra-
cion del matrimonio (112), con la evidente finalidad de evitar que un cam-
bio de nacionalidad pueda ser utilizado para obtener un resultado mads
ventajoso en detrimento de la mujer.

de 1942, la expresion utilizada por 1a doctrina y la jurisprudencia espafiolas es la de efectos
personales del matrimonio, y no la de relaciones personales entre los conyuges. Vid., p.
€j., R. CONDE Y LUQUE, Derecho Internacional Privado, cit., p. 113 («De los efectos civi-
les del matrimonio relativamente a los cényuges»); J. R. DE ORUE, Manual de Derecho
Internacional Privado ..., cit., p. 355 («Efectos civiles del matrimonio, entre los cényu-
ges»); J. M. TrIAS DE BES, Derecho Internacional Privado ..., cit., p. 75 («Efectos sobre
la persona de los esposos»).

(109) R. CoNDE Y LUQUE, Derecho Internacional Privado, cit., pp. 114-115; J. R. DE
ORUE, Manual de Derecho Internacional Privado, cit., p. 356 (que cita la opinién de Sur-
VILLE, favorable a la aplicacién de la ley personal de la mujer en defecto de nacionalidad
comin); J. M. Trias bE Bes, Derecho Internacional Privado, op. et loc. cit., con especial
claridad; M. DE LASALA LLANAS, Sistema espaiiol de Derecho Civil ..., cit., p. 115.

(110) Unidad de la familia que se agudiza en 1954 con la reforma del Derecho de la
Nacionalidad; vid. la Exposicién de Motivos de la Ley de 15 de julio de 1954: «... se man-
tiene el principio de la unidad de la familia, como el mas identificado con la tradicién y
los sentimientos de la Nacién espafiola y con el conjunto de nuestro sistema juridico». Cfr.
F. DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Esparia, t. 11, Madrid, 1952 (manejo la edicién
facsimil de 1984), p. 422: «El vinculo familiar tiene valor primario; por ello la unidad fa-
miliar ha de ser respetada y reforzada por la legislacion ... La unidad familiar requiere
que los miembros de la familia (y sus mutuas relaciones) estén sometidos a las mismas le-
yes y que formen parte de un mismo Estado ...». Vid., sobre la nacionalidad de la mujer
casada, pp. 424-427. Sobre la cuestién apuntada en el texto, vid. J. D. GonzALEZ CAM-
POS en M. AGUILAR NAVARRO et al., Derecho Civil Internacional, Madrid, 1975 (vol. 11
del Derecho Internacional Privado del Prof. M. AGUILAR NAVARRO), pp. 385-386.

(111) Cfr. J. D. GoNzALEz CAMPOS, en Derecho Civil Internacional, cit.,
pp. 386-387; como excepcion a este orden de cosas debe mencionarse el sistema vigente
durante la Il Republica, basado en el principio de igualdad entre el hombre y la mujer,
aunque el funcionamiento del sistema distara notablemente de dicho principio (cfr. J.
PuentE EGipo, «Influencia del Derecho constitucional en la configuracién de nuevas re-
glas de conflicto; examen de la jurisprudencia del T.S. de 1933 a 1937 en la determinacién
de la ley aplicable a las relaciones personales entre cényuges», R.E.D.1., 1972, pp. 327
y ss.); sobre el sistema durante la II Republica, resulta notable el intento de reconstruccién
de M. DE LAsALA LLANAS, Sistema espafiol de Derecho Civil ..., cit., p. 117; vid., J. D.
GonzALEZ CAMPOS, loc. cit., p. 391.

(112) La solucién del Titulo Preliminar de 1973-1974 procede de los Anteproyectos
de 1944 y de 1962, este ultimo idéntico a la regla del art. 9. 2.°; vid. los anteproyectos
citados en CATEDRA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. UNIVERSIDAD DE MADRID, Tex-
tos y materiales de ..., cit., pp. 44-50.
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Naturalmente, queda totalmente fuera de discusion la posibilidad de
que existiera algin resquicio para la autonomia conflictual en esta mate-
ria, incluso en el ambito limitado de la solucidn al conflicto movil (salvo
en el juego implicito de la voluntad en el supuesto de un cambio de na-
cionalidad comin); ello se corresponde con la imperatividad de la orde-
nacion material de la familia en base a los principios anteriormente enun-
ciados, y contrasta con la solucién adoptada en materia de relaciones
patrimoniales, en la que las ilimitadas posibilidades de autorregulacién
en el Derecho interno, inmediatamente después ampliadas por la ley de
2 de mayo de 1975 (en materia de mutabilidad del régimen pactado, art.
1.320, con especial radicalidad), tienen su correlato en la norma sobre
ley aplicable del articulo 9.3.°.

2. Laentrada en vigor del texto constitucional de 1978 y, posterior-
mente, la reforma de la ordenacién material de la familia por las leyes
11/1981 de 13 de mayo y 30/1981 de 7 de julio, suponen, sin embargo,
un cambio radical en este orden de cosas, y convierten a la norma del
articulo 9.2.° en un elemento arcaico y sin correlato en el ordenamiento
juridico espaiiol, mas que en el propio ambito del Titulo Preliminar (arts.
9.3.° y 4.° y 14.4.°). El aspecto que ha llamado mas la atencion es sin
duda el que surge de la viva contradiccion, al menos aparente, que existe
entre los articulos 14 y 32 CE y el criterio de conexidn basado en la na-
cionalidad del marido (o del padre) en los preceptos antes citados del
Titulo Preliminar. Esa contradiccidn lleva a una parte significativa de
nuestra doctrina (113), a mantener la derogacién de dichos preceptos en
cuanto actian una diferencia de trato entre el hombre y la mujer sin mo-
tivo alguno. constitucionalmente atendible, que pudiera razonablemen-
te justificar esa discriminacién. Otra parte de la doctrina, mas cauta, se
limita a sefiaiar la contradiccidn auspiciando una pronta reforma de los
preceptos sefialados (114).

No es, sin embargo, este problema el que constituye el objeto de este
estudio. La polémica sobre la inconstitucionalidad o no de los nimeros
2, 3 y4del articulo 9, y 4 del articulo 14, estd destinada a resultar estéril
en la medida en que, una vez iniciada la reforma, no proporciona ulte-
riores datos sobre el sentido que se le deba dar a la nueva norma sobre
ley aplicable a los efectos o relaciones personales entre los conyuges (115).

(113) A. P. ABARCA JuNco, «Sobre los efectos o ...», cit., pp. 56 y ss.; J. D. GON-
ZALEZ CAMPOS, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit., pp. 180-181.

(114) N. Bouza VIDAL, en la Revisidn a 1a 9.2 ed. de A. MIAJA DE LA MUELA, Dere-
cho Internacional Privado, vol. 11, Madrid, 1982, pp. 361-362; A. MARIN LOPEZ, Dere-
cho Internacional Privado Espariol. Parte Especial, vol. 11., Granada, 1982, p. 146 (que,
sin embargo, no argumenta en base al art. 14 CE, sino en base a la Ley de 2 de mayo de
1975); M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, en M. AGUILAR NAVARRO et al., Lecciones de De-
recho civil internacional espaiiol, Madrid, 1982, p. 208 (que tampoco argumenta en base
al art. 14, sino por razones endogenas al texto de 1973-1974). En sentido critico respecto
al criterio de la nacionalidad del marido en supuestos de ausencia de nacionalidad comun,
vid., sin mencién del principio constitucional de igualdad, E. PEREZ VERA, Derecho In-
ternacional Privado. Parte Especial, Madrid, 1980, p. 202.

(115) Todo ello sin perjuicio de que los argumentos en favor de la nulidad de los arts.
9.2.°,3.°y4.°y 14. 4.° C.c. me parecen totalmente suscribibles [vid. la STS (Sala 1.?)
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Si acabamos de exponer como el articulo 9.2.° forma parte de un entra-
mado normativo mas amplio, con el que resultaba coherente, hemos de
investigar ahora como el cambio estructural producido en nuestro orde-
namiento repercute en la norma sobre ley aplicable y no sélo en cuanto
a la posible nulidad de las conexiones empleadas sino en cuanto a la deli-
mitacién de su dmbito material, particularmente por lo que se refiere a
sus fronteras con la norma sobre relaciones patrimoniales, a la técnica
de reglamentacion a emplear y en cuanto a su misma existencia.

3. Esen lo que se refiere al dmbito material de 1a norma en donde
nuestra doctrina mads atenta al cambio introducido por la Constitucion
de 1978, se ha mostrado mads incisiva. En principio, existen materias cu-
ya inclusién en la norma sobre relaciones personales no resulta particu-
larmente problematica. En primer lugar, los articulos 66 a 71 del Cédigo
civil («De los derechos y deberes de los conyuges») segun la nueva regu-
lacién dada a dichos preceptos por la ley 30/1981 de 7 de julio; en ellos
apenas se hace otra cosa que reiterar el principio de igualdad entre los
conyuges y establecer algunos «deberes» cuya principal funcidén estriba
en que su incumplimiento supone causa legal para la separacion y el di-
vorcio (arts. 82y 86 C.c.), pero sin mayor relevancia juridica pues, en
general, resultan incoercibles (116). En segundo lugar, tampoco resulta
especialmente problematica la ubicacion sistematica de aquellos efectos
del matrimonio que una legislacién extranjera, declarada aplicable por
el sistema espaiiol de Derecho Internacional Privado, atribuya al matri-
monio. La regla general de calificacion /ege fori (art. 12.1.° C.c.) obli-
gard a considerar dichos efectos, como el nombre de la mujer casada (117)
o las posibles limitaciones a la capacidad derivadas del matrimonio, co-
mo incidentes del Estatuto personal de los conyuges (118). Pero en todo

de 6 de octubre de 1986, anteriormente mencionada); sobre ellos, me permito de nuevo
remitir al lector a mi tesis, inédita, Principio di Eguaglianza ..., cit., pp. 193 y ss.

(116) Sobre estos preceptos, vid. J. L. LAcRUZ BERDEJO et al., Matrimonio y divor-
cio. Comentarios al nuevo Titulo 1V, Libro I, Cddigo civil, Madrid, 1982, con comenta-
rios de J. M. LETE DEL Rio (Arts. 66-67), J. L. LACRUZ BERDEJO (arts. 68 y 70), J. M.
ALVAREZ CAPEROCHIPI (art. 69) y J. RAMS ALBESA (art. 71); J. L. LACRUZ BERDEJO, en J. L.
LAcruzZ BERDEJO-F. SANCHO REBULLIDA, Elementos de Derecho Civil, vol. IV, Derecho
de Familia, Madrid, 1984, pp. 173 y ss.; M. C. GETE-ALONSO Y CALERA, «Arts. 66-71»,
en M. AMOROS GUARDIOLA et al., Comentarios a las reformas del Derecho de Familia,
vol. 1, Madrid, 1984, pp. 314 y ss.; L. DiEz-Picazo-A. GULLON, Sistema de Derecho Ci-
vil, vol. IV, Madrid, 1985, pp. 105 y ss.

(117) En nuestro sistema de Registro civil se establece que «el nombre y apellidos de
un extranjero se rigen por su ley personal» (art. 219 RRC), afirmacidn que luego, sin em-
bargo, resulta matizada por el art. 137. 2.° RRC: «La mujer casada se designara con sus
propios apellidos aunque usare el de su marido. La extranjera que, con arreglo a su ley
personal, ostente el apellido de su marido, serd designada con éste, pero se hara referen-
cia, ademads, al apellido de nacimiento» (norma esta que no ha sido modificada por et R.D.
1.917/1986, de 29 de agosto, de reforma de determinados articulos del Reglamento del
Registro Civil, B.O.E., de 19 de septiembre, que si modifico otros nimeros del art. 137);
sobre ello, J. C. FERNANDEZ R0zAS, «Aspectos recientes del nombre de las personas fisi-
cas en Derecho Internacional Privado espafiol», R.E.D.I., 1981, p. 609.

{118) En contra de la interpretacion mantenida, A. MARIN LOPEZ, Derecho Interna-
cional Privado espafiol, cit., p. 140, que cita asimismo la opinién de E. PEREZ VERA (De-
recho Internacional Privado. Parte Especial, cit., p. 200), aunque debe matizarse que la
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caso habra que tener en cuenta el posible juego de la cldusula de orden
publico (art. 12.3.° C.c.) en estas materias, dada la radicalidad con que
se formulan en nuestro Derecho los principios de igualdad y libertad de
pacto entre los conyuges.

Pero si que resulta opinable la posibilidad de incluir o no en la nor-
ma sobre relaciones personales el régimen matrimonial primario (119),
cuestion sobre la que se ha mostrado favorables A. P. Abarca Junco y
J.D. Gonzilez Campos, mientras que N. Bouza Vidal parece admitirla
implicitamente (120). La justificacion de esa inclusion reside en la estruc-
tura del Derecho interno espaiiol en esta materia, que contempla el con-
junto de los efectos y relaciones que surgen del matrimonio en base a
dos principios de ordenacidn distintos entre si y cada uno de ellos deter-
minante de la regulacion de un sector determinado: de un lado un Esta-
tuto general de los casados que incluye tanto los derechos y deberes de
los conyuges como las reglas de base de la economia matrimonial, sector
en el que la regulacion es imperativa y funcionalmente ordenada hacia
el valor superior de la igualdad de los conyuges. Del otro, el ambito es-
tricto de las reglas particulares sobre la economia del matrimonio, nu-
cleadas en torno al principio de libertad de pacto, dentro del 4mbito dis-
positivo permitido por las normas pertenecientes al primer sector. Este
entendiemiento de la naturaleza imperativa de parte al menos de las nor-
mas incluidas en el articulo 9.2.°, conlleva a su vez una calificacion de
dichas normas como «normas materiales imperativas» (121), 0 «xnormas
de aplicacion inmediata» (122), o bien, mas matizadamente, a sefialar
la previsible incidencia de la excepcidn de orden publico en una materia
tan fuertemente tefiida de consideraciones material-valorativas (123).

Este es el estado de la cuestidn en el momento en ¢l que se elabora
el anteproyecto en la Seccidon Primera de la Comision General de Codifi-
cacion. El resultado que se alcanza esta, como veremos a continuacion,
fuertemente influido por consideraciones similares a las anteriormente ex-
puestas y por ello su posible critica es también una cierta critica al modo
en que ha incidido en la doctrina espafiola la consideracién de los nue-
vos valores materiales determinantes de la regulacion legal de este sector
del ordenamiento.

opinion de esta autora se refiere al Derecho material vigente con anterioridad a la reforma
de 1981, lo que, por entonces, resultaba coherente.

(119) «Con el nombre de régimen matrimonial primario se conoce en la doctrina, desde
hace poco tiempo, el conjunto de aquellas normas que, refiriéndose a la economia del ma-
trimonio, se aplican a todos y cada uno de los celebrados, independientemente de si se ri-
gen por un estatuto de comunidad o por uno de separacién.» (J. L. LACRUZ BERDEJO, Ele-
mentos de Derecho civil, cit., p. 287).

(120) Explicitamente a favor de la inclusién de al menos algunas normas de ese régi-
men primario, A. P. ABARCA JUNCO, «Sobre los efectos o relaciones ...», cit., pp. 58-60;
J. D. GonzALEZ CaMpos, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit., pp. 181-183.

(121) A. P. ABARCA JUNCO, «Sobre los efectos ...», cit., p. 58-59, al menos implici-
tamente: «La proteccién material a la familia que late en estas disposiciones mds las consi-
deraciones de crédito y la proteccién de los terceros que las informan parece las hace apli-
cables a todos en el territorio nacional» (el subrayado es mio).
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B) El Anteproyecto de reforma del articulo 9.2.° dei Cédigo civil
elaborado por la Comisién General de Codificacion. Aspectos de
técnica juridica.

1. Lo primero que se aprecia en el texto publicado en diciembre de
1985 (124) es el empleo de términos distintos a los que se introdujeron
en el Cddigo en la reforma de 1973-1974; en vez de «relaciones persona-
les y «relaciones patrimoniales», el nuevo texto emplea la expresion efectos
del matrimonio y régimen econémico. El cambio no creo que sea mera-
mente terminoldgico si se pone en relacién con lo que acabamos de apun-
tar a propdsito de las ideas que parecen haber marcado la evolucién de
la doctrina espaifiola a partir de la Constitucion de 1978. En efecto, la
biparticién entre efectos del matrimonio y pactos por los que se estipule,
modifique o sustituya el régimen econdmico puede considerarse como
una trasposicion al proyecto de la idea de que existe un 4mbito de mate-
rias en el que siendo la regulacion interna de caracter imperativo, la nor-
ma sobre ley aplicable debe asimismo configurarse con cardcter objeti-
vo, de manera que las posibilidades de autorregulacion queden radical-
mente excluidas; mientras que en la materia relativa a los pactos sobre
el régimen econémico, en la que la regulacion interna est4 marcada por
el principio dispositivo (125), cabe admitir la incidencia de la autonomia
conflictual. Parece claro, por tanto, que el ambito material de ambas no-
ciones se corresponde con la idea de incluir en la nocién de efectos del
matrimonio (ahora no cualificados por el epiteto «personales») las nor-
mas del régimen matrimonial primario, tal y como hemos visto que pro-
pugna un sector significativo de la doctrina espaifiola.

2. Esta conclusion se hace incluso mds evidente si del problema del
ambito material pasamos a la técnica de reglamentacién empleada. Esta
es en principio extremadamente sencilla: se trata de una norma de con-
flicto multilateral con criterios de conexién jerarquicamente ordenados
(conexiones «en cascadan, al igual que el modelo general que siguen los
textos examinados en la perspectiva comparada) con primacia de la na-
cionalidad comun y aplicacién subsidiaria de la ley de la residencia habi-

(122) N. Bouza VIDAL, en la Revisién a la 9.2 ed. de A. MiAJA DE LA MUELA, Dere-
cho Internacional Privado, cit., pp. 372-373.

(123) ). D. GonzALEZ CaMPoS, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, cit.,
pp. 182-183.

(124)  El texto del anteproyecto de la C.G.C. del nuevo art. 9.3.° reza como sigue:

«Los efectos del matrimonio se regulardn por la ley personal comiin de los conyuges
al tiempo de contraerlo; en defecto de esta Ley, por la de la residencia habitual comiin
inmediatamente posterior a la celebracion, y, a falta de dicha residencia, por la del lugar
de celebracién del matrimonio.

Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el régimen
econdmico determinado por la Ley que rija los efectos del matrimonio serdn vélidos cuan-
do sean conformes bien a dicha Ley, bien a la Ley de la nacionalidad o de la residencia
habitual de cualquiera de los contrayentes al tiempo del otorgamiento.

La separacion y el divorcio se regiran por la Ley que determina el art. 107.»

(125) La biparticion mencionada queda particularmente clara en J. L. LACRUZ BER-
DEJO, Elementos de Derecho civil, cit., pp. 288 y ss.
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tual comun y, por ultimo, de la ley del lugar de la celebracién del
matrimonio.

Es precisamente el dato de que no se siga el modelo que se ha im-
puesto en el Derecho Comparado en la conexion de cierre (ley del lugar
de la celebracidon, en lugar del criterio flexible de la conexion mas estre-
cha), lo que proporciona la pauta principal de interpretacidn a los efec-
tos de determinar los valores materiales que subyacen a la norma del an-
teproyecto, que no son otros que los mismos que determinan la regla-
mentacion interna (igualdad de los conyuges ante todo, en materia de
efectos generales del matrimonio), trasponiendo la imperatividad de la
reglamentacién interna a una extraordinaria rigidez de la norma sobre
ley aplicable. Esta conclusion resulta rotundamente confirmada por ¢l
dato de la extraordinaria rigidez de la determinacion temporal de las dos
primeras conexiones, al igual que ocurre en la conexion de cierre. Ni si-
quiera la voluntad manifiestamente objetivada por medio de un cambio
de nacionalidad unido a un cambio de residencia habitual (normalmente
previo) al pais cuya nacionalidad se adquiere, podra determinar un cam-
bio de la ley aplicable a los efectos del matrimonio, cambio que, por el
contrario, resulta perfectamente posible en materia de régimen econd-
mico (parrafo 2.°), también aqui por trasposicion del principio disposi-
tivo que rige esta ultima materia en el ordenamiento interno. De manera
que la objetividad de las conexiones utilizadas y la solucion de inmutabi-
lidad dada al problema del conflicto mévil resultan un trasunto técnico
del modo en que se configura, por el entendimiento ya expuesto de los
pirncipios actuantes en la regulacién interna, el ambito material de las
categorias contenidas en el proyectado articulo 9.2.°

2. La realizacion de los valores constitucionales. Consideraciones cri-
ticas

A) [Igualdad entre los cényuges y libre desarrollo de la personalidad

1. La norma proyectada no cabe duda que es impecablemente res-
petuosa con el principio de igualdad entre los conyuges. Ello resulta na-
tural en cuanto es precisamente por reaccion al precepto del articulo 9.2.°,
tal como se configurd en 1973-1974, el principal motivo de la reforma
en esta materia. También resulta coherente el precepto con el modo en
que la recepcién del principio de igualdad en el sistema de determina-
cion de la ley aplicable ha sido entendido por la doctrina espaiiola mas
atenta a la nueva estructura de nuestro ordenamiento. Pero esta conclu-
sién positiva no puede extenderse al otro principio que encabeza este apar-
tado, el de libre desarrollo de la personalidad, que parece no haber sido
tomado en cuenta mas que en el sector del régimen economico del matri-
monio (aunque cabe sospechar que la norma prevista en el segundo pa-
rrafo del articulo 9.3.° proyectado no responde tanto a la toma en con-
sideracion de este principio, cuanto a la influencia de algunos textos de
Derecho Comparado y, sobre todo, del Convenio de La Haya sobre ley
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aplicable al régimen matrimonial, cuyos preceptos pueden ser tomados
como directo precedente) (126). Ello tiene también su explicacién en el
hecho de que la doctrina espafiola que parece haber influido mas direc-
tamente en el texto proyectado tampoco parece tomar en cuenta la exis-
tencia de este segundo principio, de modo que la critica a la norma pro-
yectada debe partir precisamente de las matizaciones que, en mi opinién,
pueden aiiadirse a las ideas hasta ahora sustentadas.

2. No parece que se hayan extraido todas las consecuencias que se
deducen de la nueva regulacién del matrimonio a partir de las leyes
13/1981 de 13 de mayo y 30/1981 de 7 de julio. Es cierto, como apuntan
los autores anteriormente mencionados, el caracter inderogable de los
diversos preceptos del Capitulo 1.°, Titulo III, Libro IV del Cédigo ci-
vil (127). Lo que ya no se comprende bien es porqué dicho caracter se
predica de determinados preceptos del régimen matrimonial primario,
pero no de todos; el que no se extienda la categoria del Estatuto general
de los casados a las reglas del Capitulo 2.° (arts. 1.325-1.335), cuyo ca-
racter inderogable resulta tan cierto como el de las reglas del Cap. 1.°.
Las disposiciones de ambos capitulos, todas ellas sin excepcion, son dis-
posiciones comunes a los distintos regimenes de bienes admitidos en nues-
tro Cédigo, y su aplicacion no puede excluirse mediante pacto, resultan-
do rigurosamente indisponibles.

El que este dato no haya sido tomado en cuenta por nuestra doctri-
na, tiene una explicacion sencilla. El ambito material de las «relaciones
entre conyuges» se extiende a aquellas materias que resultan ser concre-
tizaciones en el plano legal del principio constitucional de igualdad, pe-
ro sin que en esa nocion se incluyan aquéllas otras normas del régimen
matrimonial de base que derivan del principio de libre desarrollo de la
personalidad (128). Directo precipitado de este principio son, en mi opi-
nion, los articulos 1.325 y ss. del Codigo civil (Capitulo 2.°), asi como
los articulos 1.315 y 1.323. Todos ellos son inderogables por la voluntad

(126) Art. 3 Convenio de La Haya de 23 de octubre de 1986: «Le regime matrimonial
est soumis a la loi interne désigne par les époux devant le mariage. Les epoux ne peuvent
désigner que 'une des lois suivantes: 1. La loi d’un des Etats dont ’un des époux a la na-
tionalité au moment de cette désignation; 2. La loi de I’Etat sur le territoire duquel ’'un
des epoux a sa résidence habituelle au moment de cette desxgnatlon ». Art. 4: «Si les
époux n’ont pas, avant le mariage, designé la loi applicable a leur régime matrimonial,
celui-ci est soumis 4 la loi interne de I’Etat sur le territoire duquel ils établissent leur pre-
miére résidence habituelle aprés le mariage ...». Obviamente, el texto no es idéntico, pero
s creo que puede deducirse una notable influencia sobre el anteproyecto, que puede consi-
derarse, comparando el conjunto de las dos reglamentaciones, como una especie de Con-
venio descafeinado (en lo que se refiere a Ias posibilidades de opcidn por la Ley aplicable).

(127) Que, sin que aparezca del todo evidente el porqué, N. Bouza VIDAL y A. P.
ABARCA JUNCO limitan a determinados preceptos de dicho Capitulo; en concreto, arts.
1.318 y 1.320. 1.°, y estos mismos mds los arts. 1.321 y 1322, respectivamente.

(128) Asi, la conexion del valor libertad con la nueva regulacién de los arts. 1.315
y 1.325 y ss., aparece clara en L. Diez-PicAzo, «Art. 1.315», en Comentarios a las refor-
mas del Derecho de Familia, cit., vol. 11, pp. 1492 y ss.; vid., asimismo, M. AMORGS GUAR-
DIOLA, «De las Capitulaciones matrimoniales. Consideraciones Generales», ibidem, pp.
1515-1516.
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de los conyuges en nuestro Derecho interno y expresan, concretizdndolo
y marcando sus limites, un principio general de nuestro ordenamiento:
el de libertad de pacto en materia de economia del matrimonio, que no
es mas que una especificacion del principio constitucional de libre desa-
rrollo de la personalidad y libertad matrimonial.

3. De otra parte, el hecho de que esta materia esté regulada de mo-
do imperativo en nuestro ordenamiento no quiere decir necesariamente
que dichos preceptos deban conceptuarse como normas materiales im-
perativas (0 normas de aplicacién inmediata) en el sentido en que esta
expresion se emplea en Derecho Internacional Privado (129). El carac-
ter inderogable, en los supuestos de trafico juridico interno, de las nor-
mas que regulan esta materia no tiene porqué significar necesariamente
que sean absolutamente imperativas para todos los supuestos en que un
Juez espaiiol deba conocer de esta norma.

Buena prueba de ello son las modulaciones que, con respecto a la re-
gulacion contenida en los preceptos del Cédigo civil, se encuentran en
el propio ambito juridico espaiiol por efecto de la coexistencia en nues-
tro ordenamiento de una pluralidad de ordenamientos civiles aplicables,
que contienen regulaciones notablemente discordantes entre si y precisa-
mente en materia de economia del matrimonio. La sola existencia de una
regulacién distinta a la contenida en los articulos 1.315 y ss. del Cédigo
civil en el propio ambito del ordenamiento espaiiol, p. €). en los articu-
los 7 y ss. de la Compilacion de Derecho civil de Cataluifia (y el ejemplo
se escoge porque por ley 13/1980 de 20 de marzo de la Generalidad de
Catalufia dicha Compilacion fue reformada para adaptarse al principio
constitucional de igualdad, entre otras finalidades), y distinta no so6lo en
cuanto a su sede formal sino también en su contenido, como no podia
ser menos, demuestra suficientemente, a mi juicio, la impropiedad de
calificar como normas materiales imperativas a las concretas normas del
Coédigo civil (130).

En mi opinidn, el acusado caracter imperativo de las normas inclui-
das tanto en los articulos 66 y ss. como en los articulos 1.315 y ss. y 1.325
y ss. del Cadigo civil, proviene, como ya hemos apuntado, de su carac-
ter de expresion positiva y concretizadora de los principios de regula-
cion (131) del sistema espafiol de Derecho Internacional Privado en esta
materia: los principios de igualdad del hombre y la mujer (arts. 66, 70,
71, 1.318, 1.320.1.° y 1.322 C.c.) y de libre desarrollo de la personali-
dad, o de libertad matrimonial (arts. 1.3185, 1.323, 1.325, 1.326, 1.328
y 1.331 C.c.). Es el contenido de dichos principios de regulaciéon lo que
resulta absolutamente imperativo para un operador juridico espafiol, pero

(129) En contra, con claridad, A. P. ABARCA JUNCO y N. Bouza VipaL, vid. supra,
notas 121 y 122.

(130) En un sentido similar al del texto, J. D. GONZALEZ CAMPOS, Derecho Interna-
cional Privado. Parte Especial, cit., pp. 182-183.

(131) Laterminologia es de J. D. GoNzALEZ CAMPOs, Derecho Internacional Priva-
do. Introduccion, cit., pp. 27-29; un uso idéntico en M. VIRGOS SORIANO, en VV.AA.,
Derecho Internacional Privado. I.,Madrid, 1985, pp. 77-78, que afiade la precisidn (toma-
da de K. LARENZ) de «principics en forma de norma juridica».
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no necesariamente el contenido concreto de los preceptos del Codigo ci-
vil que formulan las reglas derivadas de dichos principios.

4. Debe considerarse ademas el cardcter radicalmente distinto, con
respecto a los anteriormente vigentes en el ordenamiento espaiiol, de los
principios materiales que ahora resultan relevantes en la ordenacién del
matrimonio. El rigido sistema de limitaciones propter imbecillitatem se-
xus caracteristico de la regulaci()n vigente hasta hace bien pocos afios,
ha sido sustituido por principios, los que figuran en el epigrafe de este
apartado, carentes de contenido limitador o negativo, sino que justamen-
te, como contenido positivo, implican la apertura de &mbitos de libertad
para la actuacion de los conyuges. Si en el sistema anteriormente vigente
el anormal funcionamiento de la excepcion de Orden Publico traia su
causa de ese caracter negativo y limitador de los principios entonces vi-
gentes, habra que suponer que el nuevo sistema debera caracterizarse pre-
cisamente por su flexibilidad y ausencia de rigidez, asi como por estable-
cer los mayores ambitos posibles de autorregulacion a los sujetos privados.

Ello supone, a mi juicio y siguiendo lo mantenido en algin supuesto
de la experiencia comparada (132), la admisibilidad de que sean los pro-
pios codnyuges los que, en supuestos en que exista algin tipo de conexion
con ordenamientos distintos, determinen auténomamente cudl de entre
los ordenamientos en presencia debera regir los efectos de su matrimo-
nio. Implica a su vez, la inadmisibilidad, en un juicio de optimizacién
de los principios constitucionales, de una rigidez tan exagerada como la
que se obtiene por via de la determinacion temporal de la conexién en
el articulo 9.3.° del Anteproyecto (aparte otras consideraciones criticas
que veremos en el siguiente apartado). Incluso, cabe sospechar 1a incon-
veniencia de mantener una norma especifica que distingue los efectos del
matrimonio de la regulacion del régimen de bienes. Esta biparticidn trae
su causa de un ordenamiento que establece numerosos y graves efectos
sobre la persona de los conyuges (o, mejor dicho, sobre la persona de
la mujer casada), con respecto a su capacidad, su sometimiento a la auto-
ridad marital, etc., efectos radicalmente desterrados de nuestro ordena-
miento a partir de la irrupcidén de los nuevos valores materiales. Si los
principios actualmente determinantes de la regulacién material de los efec-
tos del matrimonio son en la actualidad exactamente los mismos que ac-
tuan en la regulacion del régimen econémico del matrimonio, conviene
empezar a considerar la posibilidad de unificar el tratamiento de ambas
materias en el sector del Derecho aplicable, abundando con ello en con-
secuencias que, cOmo pasamos a ver a continuacion, son extraibles del
principio de seguridad juridica.

B) Seguridad juridica y protecciom del tréfico

1. Delos tres aspectos deducibles del principio de seguridad juridi-
ca sobre los que hemos fijado nuestra atencion en el analisis compara-

(132) Cfr. F. STURM, «Zur Gleichberechtigung im deutschen ...», cit., pp. 168 y ss.
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do, el primero de ellos, relativo a la fragmentacién de la reglamentacion
de Derecho Internacional Privado, se presenta en el texto del Antepro-
yecto con caracteristicas similiares a lo descrito a propdsito del sistema
portugués, en el que, recordemos, también se trasladaba a la norma so-
bre efectos generales las reglas del régimen matrimonial de base. Pero
ademads de esto, cabe imaginar algin supuesto en el que el distinto trata-
miento dado a los efectos generales, al régimen de bienes y al divorcio
(cuestion esta tltima que también aparece en la préctica intimamente re-
lacionadas con las dos anteriores), producira un resultado no satisfacto-
rio. Pensemos en un caso de divorcio de un matrimonio de alemén y es-
pafiola que opté por la aplicacién del régimen de participacion en las
ganancias alemén (§§ 1.363 y ss. BGB) y establecié su primera residen-
cia habitual en Espaiia y posteriormente, y por muchos afios, en Fran-
cia. Un juez espaiiol, que puede resultar competente si la esposa estable-
¢i6 su residencia en Espaiia en el momento de producirse la quiebra con-
yugal (art. 22.3.° LOPJ), deberd aplicar, de conformidad con el Ante-
proyecto, la ley espaiiola a los efectos del matrimonio (primera residen-
cia habitual comun), la alemana el régimen de bienes (pues hubo opcién
por la misma) y, por ultimo, la ley francesa al divorcio (residencia habi-
tual comun art. 107.1.° C.c.); no existe reenvio pues tanto el ordena-
miento alemdn (nuevo art. 15 (2) EGBGB) como el francés (art. 310 C.c.
francés, reformado en 1981), aceptan su competencia para ser aplicados.
Y si esto resulta insatisfactorio, nétese por afiadidura que los ambitos
respectivos de las nociones de efectos generales, régimen econdmico y
divorcio no son ni mucho menos idénticos en cada uno de los ordena-
mientos, lo que, a pesar de la obligacion de calificar lege fori (art. 12.1.°)
hara surgir sin duda problemas de adaptacion practicamente irresolubles.

2. Por lo que se refiere al segundo aspecto del principio de seguri-
dad, relativo al uso de criterios insuficientemente determinados en prac-
ticamente todos los textos de Derecho Comparado, no existe en absolu-
to en el texto del Anteproyecto. Pero nétese que junto a la seguridad
de orientacidn, en sentido objetivo, relativa a la previsibilidad para los
sujetos de las consecuencias de sus actos, existe asimismo una seguridad
de realizacion, en sentido subjetivo, relativa a las expectativas que razo-
nablemente se deben producir como consecuencia de actos objetivamen-
te realizados o incluso de una voluntad objetivamente comprobable (133).

(133) Cfr. M. VIRGOS SORIANO, Derecho Internacional Privado. 1, cit., p. 89, que
remite a C. PAz-AREs, «Seguridad juridica y seguridad del trafico», R.D.M., 1985, pp.
7y ss., vid., espec., pp. 10-14. Hago aqui un uso inverso de la categoria «seguridad de
realizacion», segin este Gltimo autor; en mi opinién resulta notablemente mas inseguro,
para el propio sujeto, el que se le mantenga la aplicacion de una ley con la que manifiesta-
mente no conserva conexién alguna {cfr. sobre un supuesto de este tipo la STS (Sala 1.2)
de 6 de octubre de 1986]. Ello se justifica por cuanto si en el trifico juridico mercantil
(que es en el que PAz-ARES formula la distincién) la profesionalidad de los sujetos inter-
vinientes hace aconsejable entender por «seguridad de realizacién» lo que este autor man-
tiene, en el ambito de las relaciones de familia, en las que la situacion es en este punto
la inversa, la seguridad a la que aspiran los sujetos se confunde practicamente con una
expectativa a que las consecuencias de los actos propios resulten razonablemente conse-
cuentes con la propia voluntad manifestada, y objetivada por ende en un supuesto de con-
flicto moévil, siempre que no se afecte ni de lejos el confuso limite de la licitud.
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Este aspecto posee importancia, en mi opinion, por cuanto la extraordi-
naria rigidez en la determinacién temporal de los criterios de conexién
utilizados en el proyectado articulo 9.3.°, convierte en insegura, en el
segundo de los sentidos indicados, la reglamentacion que se propone. To-
memos el siguiente ejemplo: un matrimonio de portugués y espafiola es-
tablecid su primera residencia habitual en Espafia trasladdndose poste-
riormente a Portugal donde continué residiendo durante décadas hasta
la disolucion del matrimonio. De conformidad con el articulo 9.3.°, en
la redaccién dada por el Anteproyecto, la ley espaifiola continuard sien-
do aplicable tanto a los efectos generales como al régimen de bienes del
matrimonio, en defecto de opcidn expresa por la ley portuguesa, con in-
dependencia del dato de la absoluta integraciéon del matrimonio en el ve-
cino pais. ;Puede considerarse este resultado adecuado a la finalidad de
obtener el mayor grado posible de seguridad juridica?

En definitiva, lo que se pone de relieve con el ejemplo anterior, es
que la norma proyectada no resulta funcional a la consecucién del obje-
tivo, propio de la justicia de Derecho Internacional Privado (134), de dar
aplicacion al ordenamiento mds préximo o mas estrechamente conecta-
do a la relacién juridica en causa. Ello puede ser el resultado de una ex-
cesiva preocupacion por evitar situaciones patologicas, que a veces con-
duce a una solucién que para las situaciones no patoldgicas, estadistica-
mente mayoritarias produce un resultado insatisfactorio. En nuestro caso,
el prurito de evitar que el cambio de nacionalidad o residencia pueda ser
el efecto de una maquinacién fraudulenta para producir un determina-
do efecto provoca una solucién no satisfactoria para todos aquellos su-
puestos en que no exista la mds minima intencién fraudulenta.

3. El Anteproyecto no prevé cldusula alguna de proteccidn de los
intereses del tercero, lo que resulta coherente con la absoluta rigidez de
la norma proyectada (aunque resulte menos comprensible que tampoco
se prevea cldusula alguna de salvaguardia para el supuesto de que se ejer-
cite la opcidn prevista en el parrafo 2.° sobre el régimen econémico).
El problema surgiria, no obstante, si se aceptara la conclusion anterior-
mente alcanzada a propdsito de la conveniencia de dar entrada a la auto-
nomia conflictual en esta materia. Para ello, y en linea con lo preceptua-

(134) La expresion, como contrapuesta a justicia material, proviene de G. KEGEL,
«Begriffs- und Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht», Festschrift fur H.
LEwaLp, Basilea, 1953, pp. 259 y ss., vid., espec. pp. 270 y ss.; id., Internationales Pri-
vatrecht, cit., 1985, pp. 71-75; la contraposicion entre este par de conceptos es un topico
clasico en las reflexiones de cardcter general sobre nuestra disciplina de las ultimas déca-
das; por ello excluyo ulteriores referencias bibliograficas. No obstante, como una posicidn
extrema, valgan las palabras de F. STURM, en L. RAAPE-F. STURM, Internationales Priva-
trecht, vol. I, Munich, 1977, p. 203: «Nicht Entscheidungsharmonie heisst unser Ideal, son-
dern Ergebnisse, die unser Menschen- und Grundrechtsverstidndniss nicht verletzen ...».
A esta opinién, responde P. H. NEUHAUS («Abschied von Savigny?, RabelsZ., 1982, p.
22): «Was zunichst als Reaktion auf den totalitdren Staat begann -die verfassungsméssige
Formulierung nicht nur programmatischer, sondern aktueller Grundrechte-, droht in einen
national beschriankten Positivismus auf Kosten der Anwendung ausldndischen Rechts um-
zuschlagen.» Por mi parte, espero no resultar merecedor del reproche del profesor de
Hamburgo.



Las relaciones entre conyuges en el nuevo Derecho Internacional 137

do en el nuevo articulo 16 EGBGB, bastaria con afiadir un nuevo parra-
fo en el que se previera la necesaria aplicacion de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.317 (sobre modificaciéon del régimen de bienes), que se cualifi-
caria de este modo como norma material imperativamente aplicable a
los supuestos de trdfico externo, y la aplicacién a los negocios realizados
en nuestro pais (rectius, a los negocios realizados en el ambito de aplica-
cion del Cédigo civil, con pleno respeto a los Derechos civiles forales
o especiales alli donde existan) (135) de los articulos 1.319, parrafo 2.°,
1.320, parrafo 2.° y 1.322 del Cédigo civil, que quedarian de este mo-
do conceptuados como normas materiales espacialmente condicionadas.
Con ello creo que se asegura la proteccion de los intereses del trafico ju-
ridico general, y no sdlo los del tercero contratante, lo que se derivaria
de la aplicabilidad del 1.319, parrafo 2.°, sin tener en cuenta lo dis-
puesto en los dos preceptos que le siguen en el orden de nuestro Codigo.

3. Conclusion: hacia una solucion alternativa para la reforma del
articulo 9.2.° del Codigo civil

1. La futura reforma del articulo 9.2.° del Cédigo civil deberia te-
ner en cuenta, junto al principio de igualdad entre el hombre y la mujer,
el de libertad matrimonial, o de libre desarrollo de la personalidad. Del
juego conjunto de ambos principios se desprende un dmbito de autono-
mia para los conyuges que encuentra su limite en el principio de seguri-
dad juridica y las consecuencias que éste tltimo implica en cuanto a la
necesidad de proteger los intereses generales del trafico juridico.

2. Ellosupone, en tanto en cuanto se quiera proceder a una optimi-
zacion de los principios antes enunciados, la posibilidad de dar entrada
a la designacion por los conyuges de la ley aplicable a los efectos o rela-
ciones que surjan del matrimonio, de entre aquéllas con las que exista
una conexion objetiva.

3. No existe, en la estructura del ordenamiento espaiiol, un ambi-
to, el de las relaciones o efectos personales, que esté sometido a princi-
pios materiales distintos a los que determinan la regulacién del régimen
matrimonial de bienes. De ahi que resulte discutible la conveniencia de
mantener una reglamentacion separada, en cuanto a la determinacién
del Derecho aplicable, para los efectos personales, distinta de la existen-
te para el régimen de bienes.

4. Para el supuesto de que, no obstante, se mantenga la reglamen-
tacion separada, deberd tenderse a una reglamentacion lo mas parecida

(135) Precisidén que resulta necesaria por cuanto las reglas del régimen primario no
rigen en todo el territorio nacional (art. 149.1. 8.2 CE y art. 13 C.c.); en vano se buscara,
p. €j., en la Compilacion de Derecho civil de Catalufia una norma de contenido similar
al art. 1.320 C.c., que tampoco regira supletoriamente mds que en el muy dudoso caso
de que se considere que dicho precepto no es contrario a las disposiciones (cfr. art. 7 Comp.)
ni a los principios que informan el ordenamiento juridico de Catalufia (arg. ex art. 1y
D.F. 4.% in fine Comp.).
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posible en ambas materias, con especial atencién, asimismo, a lo previs-
to en la norma sobre ley aplicable al divorcio.

5. Por lo que se refiere a la mutabilidad de la ley aplicable, nada
obsta para admitir la mutabilidad automatica siempre que se incluya una
garantia con relacion a los terceros, y que exista la posibilidad de que los
conyuges opten por el mantenimiento de la ley anterior.

6. Para los supuestos en que no se ejerza la opcidn, resulta acepta-
ble la técnica de la norma de conflicto multilateral con conexiones subsi-
diariamente aplicables en base a la nacionalidad comiin (siempre que la
existencia de esa nacionalidad comiin no sea efecto del cambio de nacio-
nalidad de uno de los cényuges por efecto del matrimonio), a la residen-
cia habitual comiin y a la ley espaiiola, siempre que los tribunales espa-
fioles resulten competentes (para aproximar la solucion en esta materia
a los criterios del art. 107. 1.° C.c. en materia de divorcio). Ello es posi-
ble a partir de las reglas de competencia judicial establecidas en esta ma-
teria y resulta preferible a la indeterminacion a que conduce el uso del
criterio de cierre mas utilizado en una perspectiva comparada, la cone-
xion «mds estrechay.

7. Por ultimo, resulta conveniente el uso de métodos de reglamen-
tacion distintos (normas materiales imperativas y espacialmente autoli-
mitadas) para la adecuada proteccion de los intereses del tercero contra-
tante, sobre el modelo de la reciente reforma producida en la Republica
Federal de Alemania.
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PLANTEAMIENTO

El presente trabajo :xcide de nuevo en una vexata quaestio en nues-

tro Derecho. Asi es, la doctrina, la jurisprudencia y las resoluciones de
la Direccion General de los Registros y del Notariado se vienen ocupan-
do por extenso, antes y después de la reforma de la filiacién el Cédigo
por ley de 13 de mayo de 1981, de las cuestiones suscitadas en torno al
problema del reconocimiento de hijos extramatrimoniales.
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El tratamiento dispensado al tema se halld sujeto a bruscas modifi-
caciones, ora en virtud de reformas legislativas —siendo la ultima por
ley 11/1981, de 13 de mayo— ora debido a disposiciones de orden me-
nor, aunque de cardcter general, o, por fin, a merced de la tarea desa-
rrollada por el Centro directivo que, con una precision técnica y un sen-
tido de la realidad encomiables, ha ido corrigiendo paulatinamente las
incertidumbres normativas.

Por consiguiente, resultan del mayor interés los trabajos tendientes
a clarificar la situacion actual, maxime cuando son por desgracia mas
copiosas cada dia las filiaciones extramatrimoniales, sobre todo las ori-
ginadas en maternidades precoces, que obligan al legislador y a los orga-
nismos juridicos competentes a ejercer la prudencia legal, mediante nor-
mas e interpretaciones seguras y en interés de la prole, a fin de paliar,
en la medida de lo posible, la inestabilidad animica y otras posibles defi-
ciencias de los propios progenitores.

En definitiva, estas paginas albergan el propésito de traducir en rea-
lidades practicas la significacion del articulo 124 del Cadigo civil, donde
se contempla la eficacia del reconocimiento de filiaciéon extramatrimo-
nial del menor o incapaz. El estudio cuenta con dos partes claramente
diferenciadas, que se corresponden a los dos parrafos del precepto. En
el primero quedan analizadas, desde una vertiente a lo sumo realista, las
hipétesis a que pueden responder las figuras recogidas de modo genérico
en el articulo 124.1 del Cédigo, y las necesarias correciones que deban
imponerse con arreglo a los distintos supuestos planteables. El examen
del segundo parrafo lleva consigo la relacion entre instituciones tan dis-
pares como el reconocimiento de un hijo extramatrimonial por medio
de una disposicion de udltima voluntad testamentaria, indagando en la
esencia prdctica de sus excepcionales privilegios.

II. CRITERIOS GENERALES DE LA REFORMA DEL CODIGO EN
SEDE DE FILIACION POR LEY DE 13 DE MAYO DE 1981

A partir del espiritu plasmado en el articulo 39.2 de la Constitucidon
—«los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion...
la ley posibilitard la investigacion de la paternidad»— se hacia impres-
cindible abordar la reforma de la materia en el Cddigo, cuya regulacion,
por desfasada, incurria en notorias injusticias (1). Era, pues, menester

(1) La Exposicién de Motivos del proyecto de ley enviado por el Gobierno a las Cor-
tes para su aprobacion (cfr. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso, | legislatu-
ra, Serie A, n.° 71-1, 14 de septiembre de 1979) se hacia eco de la circunstancia sehalada:
«La regulacion del Cédigo vigente hasta hoy en materia de filiacion, trasunto en buena
parte del Codigo civil francés de 1804, —(luego reafirmado en las intervenciones parla-
mentarias de Nadal (cfr. Diario de Sesiones del Senado, n.° 98, 31 de marzo de 1981, p.
5033), Ruiz Ruiseiio (cfr. ibidem, p. 5030) y Ojeda (cfr. ibidem, p. 5035))—, constituia
uno de los mayores defectos de nuestro primer cuerpo legal, tan digno de alabanza en mu-
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construir un nuevo marco juridico donde tuvieran su obligado reflejo
los principios de igualdad de la prole con independencia de su concep-
cién y, a su vez, dar cabida en el ordenamiento al criterio rector de la
verdad bioldgica para determinacion de la paternidad (2). Con ello, se
postulaba por las minimas exigencias de la justicia y el cumplimiento de
las obligaciones naturales derivadas del hecho cierto, bioldgicamente, de
la relacion paterno-filial (3). Esto implicaba un expreso rechazo al pa-
norama juridico positivo anterior a la reforma de 1981 (4).

En consecuencia, el horizonte legal inaugurado por la Constitucion
y proseguido en la reforma del Codigo, recogia los imperativos de la es-
tricta justicia y servicio a la realidad, tantas veces reclamados por la doc-
trina (5) y puestos en evidencia por los estudios de los ordenamientos
continentales de nuestra érbita cultural (6). Con todo, no se agota el pro-

chos otros aspectos. Acentuado el rigor en relacion con nuestro Derecho histérico, mas
consecuente con la verdad bioldgica en la determinacion de la paternidad... —(efectivamente,
la ley de 11 de Toro y la jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior a la promulgacién
del propio Codigo (v. gr. SS de 8 de octubre de 1865 y 14 de octubre de 1878, entre otras}
admitian «cualquiera de los medios de prueba establecidos en Derecho» para determinar
la filiacion (cfr. MANRESA, Cddigo civil espariol, 1, Madrid, 1910, p. 582))— el legislador
de 1a cofificacién excluyé practicamente, dentro del matrimonio la posibilidad de impug-
nar la paternidad del marido, aun contra la mas clara evidencia, y fuera de él, la investiga-
cién judicial de la paternidad, salvo en determinados casos, delimitados con extraordina-
ria rigidez. Puso, asimismo, trabas y limitaciones a la investigacién del reconocimiento,
y establecio profundas diferencias de trato entre los hijos llamados legitimos y los ilegitimos».

(2) Ambos aspectos tuvieron su constancia en la mencionada Exposicion de Motivos:
«se ha hecho ineludible en estricto cumplimiento del mandato constitucional que obliga,
dentro del principio basico de proteccién de la familia y de la infancia, a garantizar la igualdad
de los hijos ante la ley con independencia de su filiacidn, y a dar cauce a la investigacién
de la paternidad», lo cual provocaba, segun palabras del Ministro de Justicia, una «refor-
ma profunda, sin duda la mas extensa y las mas intensa de la que ha sufrido nuestro Cédi-
go civil desde su fundacién» (DSS ..., p. 5025, Sr. Fernandez Ordofiez) (cfr., asimismo,
en las intervenciones parlamentarias, Ruiz Ruiserio (ibidem, p. 5028), Lizén (ibidem,
p. 5036) y Ojeda (ibidem ).

(3) La doctrina y la jurisprudencia califican estas obligaciones en cuanto naturales
juridica y socialmente hablando (cfr. R. de 27 de enero de 1970 y S. de 8 de octubre de
1982, por citar algunas recientes).

(4) Las valoraciones de la situacién anterior —como consecuencia de directrices doc-
trinales mucho anteriores en este campo.— fueron unanimes en el iter parlamentario de
la reforma: «romano-medieval» (Fernandez Ordoéiez, DSS ..., p. 5025), «trasnochado»
(Ruiz Ruiseiio, ibidem, p. 5030), «arcaico» (Lizon, ibidem, p. 5031), «obsoleto» (Ojeda,
ibtdem, p. 5035) etc.

(5) Sin embargo, como también manifiesta la Exposicién de Motivos: «Alguna mejo-
ra aporto dentro del sistema, la ley del Registro Civil, al facilitar nuevos medios para con-
seguir la determinacion oficial de la filiacion que se han mostrado muy eficaces en la practi-
ca. También ciertas sentencias del Tribunal Supremo y numerosas resoluciones de la Di-
reccion General de los Registros trataron de adecuar el rigor de los preceptos del Cédigo
a las exigencias de una realidad social cada vez mas profundamente mudada en relacion
a la del tiempo pasado».

(6) EI Ministro de Justicia en [a presentacién del proyecto de ley en el Senado, lo con-
siderd «a nivel de los mas modernos de Europa, donde se asienta una serie de principios
admitidos con caracter general por todo el Derecho contemporaneo, como son los de equi-
paracion de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales ... (y) la investigacién de la pa-
termdad» (DSS ..., p. 5027), y (vid. también las intervenciones de los portavoces en la mis-
ma Camara: Zavala, (ibidem, p. 5032); Garcia Oliva, (ibidem, p. 5037); Ballarin (ibidem,
p- 5038).
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blema en un inoperante prurito de reconocimiento social y juridico de
la verdad bioldgica; mas bien, habida cuenta de los multiples intereses
implicados en tan complejas situaciones, se debe atender, cuando fue-
ran contrapuestos, al beneficio juridico primario, protegible ademas er-
ga omnes, el de la prole (7), cuya entidad puede incluso impedir la efica-
cia del reconocimiento, si éste introdujera elementos perturbadores para
su normal desarrollo animico y humano (8).

IIT. EL ARTICULO 124.1 DEL CODIGO CIVIL
A) Cuestiones previas

Esta norma en su actual redaccién —«la eficacia del reconocimiento
del menor o incapaz, requerira el consentimiento expreso de su repre-
sentante legal o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fis-
cal y del progenitor legalmente conocido»— precisa, pese a su externa
sencillez, una exégesis harto compleja cuando se le relaciona con los su-
puestos facticos a que puede ser debida.

La disposicion versa sobre la eficacia del reconocimiento del menor
o incapaz, tomados éstos en cuanto sujetos pasivos del mismo (9). Su
causa estriba en el posible litigio de los dos principios acerca de la filia-

(7) Esta circunstancia se recoge, asimismo, en la Exposicién de Motivos: «Al regular
la determinacién del vinculo juridico de filiacién, la presente ley refleja la influencia de
dos criterios encontrados. De una parte, el hacer posible el descubrimiento de la verdad
biolégica para que siempre pueda hacerse efectivo el deber de los padres de prestar asisten-
cia de todo orden a sus hijos. Pero de otro lado, se ha procurado impedir que a voluntad
de cualquier interesado puedan llevarse sin limite a los tribunales cuestiones que tan inti-
mamente afectan a la persona. Y ello, principalmente, para dar estabilidad a las relaciones
de estado en beneficio del propio hijo, sobre todo cuando ya vive en paz una determinada
relacion de parentesco».

(8) Estas férmulas, siendo variadas, poseen en comiin la finalidad de prever situacio-
nes que determinarian un perjuicio para el hijo si el reconocimiento llegase a producirse
con todos sus efectos. Tales circunstancias pueden consistir en:

a. Laexistencia de una posesion de estado familiar distinta y contradictoria, por cau-
sas muy diversas, como haberse desentendido el progenitor que incoa el reconocimiento
del cuidado de la criatura en un comienzo, para después, no exento de sospecha sobre los
motivos, pretender acreditar la filiacion. Aqui estribaria la ratio de los arts. 123, 124 y
126 del Cédigo cuando requieren para su eficacia ciertos acuerdos complementarios.

b. la concurrencia en la procreacién de avatares un tanto escabrosos que impliquen
una suerte de desdoro social altamente perturbador para quien es inocente. Seria el caso
del art. 125 C.c. (y, en algin extremo, también el art. 111 C.c.).

c. La coyuntura de los progenitores que hace presumible la insuficiencia para cum-
plir, al menos de modo auténomo, las obligaciones derivadas de la paternidad. Es el su-
puesto contemplado en el art. 121 C.c. (cfr. art. 157 C.c.).

(9) Contrario sensu, el art. 120.1 C.c. los contempla como sujetos activos. El hecho,
en apariencia evidente, ha inducido a error a Ruiz VADILLO cuando cita el trabajo de MAR-
TINEZ CALCERRADA, El nuevo Derecho de Familia, 11, Madrid, 1981, p. 72, en este punto
(cfr. La filiacion en la Constitucion espafiola y la Ley de 13 de mayo de 1981, en «Docu-
mentacién Juridica», n.° 22 a 36, I, 1982, p. 162, nt. 133).

Sin embargo, en el iter parlamentario del texto fue puesta también de relieve la circuns-
tancia por una enmienda de los Socialistas de Catalufia: «la redaccion del inciso inicial
es equivoca: no <~ <ahe bien si es activa o pasiva» (BOCG, Congreso ..., enmienda n.° 191).
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cion antes aludidos: por un lado, la prevalencia de la verdad bioldgica
desvelada en nuestro caso de forma voluntaria (10), pero, de otro, la pro-
teccion de los intereses del menor (11). Habitualmente ambas premisas
no sélo resultaran conciliables, sino hasta suplementarias; ahora bien,
pudiera ocurrir que fueran contrapuestas (12), y entonces, a fin de ga-
rantizar el beneficio que se considera preferentemente protegible, se ar-
bitran una serie de medidas, en forma de consentimientos complementa-
rios, para conseguir la eficacia del reconocimiento efectuado en esas con-
diciones. Su ciertamente alambicada formaulacion hacen, sin embargo,
dificil establecer con seguridad el sentido de las previsiones legales con-
tenidas en el articulo 124 del Cédigo civil, aunque permanezca claro su
fundamento.

B) Caracteres del reconocimiento de filiacion

Antes de continuar analizando el contenido del articulo 124.1 del Co-
digo civil es menester detenerse, siquiera brevemente, con objeto de de-
finir los aspectos fundamentales de la institucion estudiada.

Nos aproximaremos a la naturaleza del reconocimiento de filiacion
a través de sus notas caracteristicas enunciadas por la doctrina (13), la
jurisprudencia (14) y el Centro directivo (15).

1. Acto juridico

Siendo un acto humano libre y consciente, por oposicion al negocio
juridico surte sus efectos tipicos ex lege, al incidir en el Derecho de Fa-

(10) Las SS. de 31 de enero de 1963 y 4 de abril de 1984, reiteran que la filiacién ex-
tramatrimonial, no presumiéndose nunca, precisa del reconocimiento para quedar
determinada.

(11) En adelante, cuando aludamos so6lo al menor estard implicito también el incapaz.

Aqui, la denominacién «menor» tiene un estricto sentido, es decir, no incluye a quie-
nes rijan su persona con autonomia y propiamente carezcan de representacion legal a los
efectos personales, como los emancipados (cfr. arts. 169; 276, 4.°, y 323 C.c. Vid., asimis-
mo, PPENA BERNALDO DE QUIROS, Determinacion y prueba de la filiacion, en «Comenta-
rios a las reformas del Derecho de Familia», I, Madrid, 1984, p. 924). En lo relativo a
los incapaces se aplicardan por analogia las mismas previsiones (por tanto, no lo seran los
prédigos que hoy no constituyen, propiamente, incapaces: cfr. arts. 249 y ss. C.c. e ibidem,).

(12) Algunos autores critican el art. 124 C.c. porque, a su juicio, sélo la verdad bio-
légica es el punto de partida para determinar la filiacién (v. gr. RivERO HERNANDEZ, La
Sfiliacion en el nuevo régimen de la familia, 11, Madrid, 1982, p. 62 y ss.). Por el contrario,
la reforma no pretende tal alcance, cuando, por ejemplo, el art. 123 C.c. —con indepen-
dencia de su ajuste al hecho biologico— establece para la eficacia del reconocimiento del
mayor de edad su propio consentimiento (sea tacito, sea expreso). Asimismo, los tratadis-
tas por los general (v. gr., para la legislacién anterior, MANRESA, op. cit., p. 584) y la doc-
trina del Centro directivo, valoran también la posible incompatibilidad de intereses.

(13) En concreto, los autores que a continuacién citaremos.

(14) Cfr., en general, las SS. de 25 de junio de 1909 y 22 de diciembre de 1964.

(15) Cfr. R. de 27 de enero de 1970.
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milia, de ordinario tan reacio por cuestiones de orden publico a la dispo-
sicién auténoma de las partes intervinientes (16).

Aun asi, la doctrina en este punto no ha sido ni con mucho unini-
me (17). Se basa la tesis del negocio juridico en sdlidas razones, como
pueden ser la definitiva privatizacion del Derecho de Familia en los or-
denamientos modernos —frente a las ideas extendidas por CICU en
Italia— y lo artificioso de distinguir entre la causa ex lege o ex voluntate
de los efectos de un acto en ael Derecho actual (18).

Empero, tras la reforma de la filiacién en el Cédigo, vuelven a estar
aunados los criterios en torno al acto juridico (19), porque prevalecen
los principios del favor filii ¢ interés familiar en el tratamiento de la ma-
teria, junto a la consideracion del reconocimiento en cuanto titulo de es-
tado (20). Todo esto se comprueba en el articulo 124 del Cédigo civil,
donde, sin llegarse a fiscalizar el propio acto de reconocimiento, se con-
trolan cabalmente sus efectos por las razones apuntadas.

Por el contrario, continta en vigor el debate doctrinal acerca de la
caracterizacion del acto juridico de reconocimiento (21): mientras unos

(16) Cfr. PERA, op. y loc. cit., p. 903; ALBADALEJO, El reconocimiento de la filia-
cion natural, Barcelona, 1954, pp. 33Z y ss. Ademas, «conviene no olvidar que en toda
esta materia de la filiacidn, el interés superior familiar necesitado de proteccidn y salva-
guarda, gira en torno del menor, incapaz de por si solo de defenderse y actuar juridica-
mente» —(BELTRAN DE HEREDIA, J., Reconocimiento del hijo natural en testamento, en
«Revista de Derecho Privado») (vid. CICU, E! Derecho de Familia, Buenos Aires, 1947,
pp. 145 yss.)— y en virtud del principio favor filii no cabe inferirse otra solucién.

(17) Fue también comun la tesis del negocio juridico para este supuesto: cfr. en Dere-
cho espaiiol Rovo, Derecho de familia, Sevilla, 1949, pp. 266 y ss.; PEREZ GONZALEZ y
CASTAN, Anotaciones al tratado de Enneccerus, 1V, 2, Barcelona, 1951, pp. 210 y ss. Tam-
bién tuvo esta teoria su predicamento en Italia: vid. MESSINEO, Manuale di Diritto civile
e commerciale, 11, 1, Milano, 1950, pp. 135 y ss.; COSATTINI, I/ riconoscimento del figlio
naturale, Padova, 1942, pp. 39 y ss.; CARRES!, !/ riconoscimento dei figli naturale, Mila-
no, 1940, pp. 16 y ss.

(18) Cfr. Diez Picazo, El negocio juridico del Derecho de familia, en «Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia», 1962, pp. 771 y ss., y DE LA CAMARA, La autono-
mia de la voluntad en el actual derecho espariol sobre familia, en «Boletin de Informacion
del Ilustre Colegio Notarial de Granada», Separata n.° 9, V, 1986, p. 12.

(19) Cfr. Diez Picazo y GULLON BALLESTEROS, Elementos de Derecho civil, 1V, Ma-
drid, 1982, p. 332.

(20) Cfr. S. de 25 de junio de 1909 y PERA, op. y lc. cit., p. 916; Diez Picazo - Gu-
LLON, op. cit., p. 336. Sin embargo, a mi modo de ver, no constituye un titulo de estado
el reconocimiento, sino mas bien un titulo de legitimacién del estado civil, porque su ins-
cripcion no es constitutiva (cfr. R. de 16 de mayo de 1986) y, como mas adelante compro-
baremos, el reconocimiento surte con toda certeza efectos antes de su constancia registral;
la distincion entre ambos supuestos es importante, véase su analisis en DE CASTRO, Dere-
cho Civil de Espana, 11, 1, Madrid, 1952, pp. 78 y ss. —introductor en nuestro pais de
las categorias nacidas en Italia— PERE RALUY, Derecho del Registro Civil, 1, Madrid, 1962,
pp. 24 y 25; SANCHO REBULLIDA, Las formalidades civiles del matrimonio candnico, Ma-
drid, 1955, p. 94; Rovo, op. cit., p. 94; CASTAN, Anotaciones ..., 1V, 1, p. 134, y FUEN-
MAYOR, La inscripcion del matrimonio canonico en el Registro Civil, en «Anuario de De-
recho Civil», 1954, p. 97.

(21) Cfr. Digz Picazo-GULLON, op. cit., p. 332.
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lo consideran acto-confesidn (22), no faltan quienes lo tienen por acto-
admisién (23), con la distinta relevancia en cada caso atribuida (24).

2. Aplicable a todo tipo de filiacion

El reconocimiento no sélo constituye un medio para determinar la
filiacion extramatrimonial, sino que, asimismo, sirve para la matrimo-
nial; esto se infiere de la doctrina mayoritaria, de las exigencias de la es-
tricta igualdad de filiaciones con independencia de su origen (25) y, en
definitiva, del alcance de la reforma del Cddigo. Sin embargo, por los
defectos de que adolece la ley de 13 de mayo de 1981 en el plano sistema-
tico, algiin autor (26) duda de la generalidad del reconocimiento para
todo tipo de filiaciones de lege data; pero, a mi juicio, aunque sea insu-
ficiente su expresién legal —sélo consta para establecer las filiaciones
originadas fuera del matrimonio (cfr. art. 120 C.c. y, por el contrario,
arts. 115 y ss. C.c.)— ésta se deduce del art. 138 del Cddigo civil cuando
trata de «los reconocimientos que determinen conforme a la ley una fi-
liacion matrimonial...».

3. Personalisimo

Las propias caracteristicas del reconocimiento lo hacen personalisi-
mo (27) y, en consecuencia, intransferible a los herederos y causahabien-
tes, representantes o mandatarios, pues se ventila en él una relacion inti-
ma y personal. ’

4. Unilateral

Esta nota del acto no se transforma o degrada con los consentimien-
tos suplementarios que, para su eficacia, establecen los dos parrafos del
articulo 124 del Codigo civil, por cuanto el reconocimiento es ajeno a
«un concierto de voluntades como puede ocurrir con el matrimonio, ma-
teria que la Ley deja al mero arbitrio de las partes interesadas; el recono-
cimiento es, ante todo, la manifestacién solemne que de determinada pa-

(22) Vid. Rovo, op. cit., pp. 261 y ss. y especialmente MANRESA: «el reconocimiento
es un hecho cuyas circunstancias esenciales no estdn sujetas a modificacion ni dependen
de la voluntad del otorgante. Constituye una confesion de la paternidad, determinante desde
su origen de la mutualidad de derechos y obligaciones consecuencia del estado legal de fa-
milia ...». (op. cit., V, p. 705).

(23) Vid. ALBADALEIO, op. cit., p. 44 y PERA, op. y loc. cit., pp. 903 y ss.

(24) Vid., para un estudio mds profundo, ALBADALEJO, op. cit., pp. 23 y ss.

(25) Cfr. Diez Picazo-GuLLON, op. cit., p. 331.

(26) Cfr. ibidem. .

(27) Cfr. PERA, op. y loc. cit., p. 907; ALBADALEJO, op. cit., pp. 64 y ss.; DiEz
PicAzo-GULLON, op. cit., p. 338, y en lo relativo a la jurisprudencia, SS. 27 de abril de
1918; 31 de enero de 1963 y 4 de abril de 1984, entre otras muchas.
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ternidad hace una persona a fin de que los deberes y potestades que im-
pone ¢l Derecho natural tengan su total reflejo juridico; asi, pues, a efectos
de vincular al autor del reconocimiento, es el acto de reconocer —y no
el acuerdo de voluntades— el fundamental, y por eso, para su plena efi-
cacia, tal acto es suficiente, en principio, en determinados supuestos...
y si en otros supuestos se exige todavia la concurrencia de otras volunta-
des, es sélo para atender al interés y conveniencia del reconocido» (28),
lo cual posee una gran importancia en orden a la eficacia del acto, como
tendremos ocasion de conocer en el ultimo epigrafe del presente trabajo.

Con todo, el tenor literal del articulo 122 del Cédigo civil —«cuando
a un progenitor hiciere el reconocimiento separadamente, no podra ma-
nifestar en él la identidad del otro a no ser que esté ya determinada legal-
mente», a sensu contrario, parece admitir un reconocimiento conjunto:
se pretende proteger la intimidad (29) del progenitor que no participa en
el reconocimiento, mas si la prevision no existe, aparentemente se termi-
na por aceptar un reconocimiento a modo de acto juridico bilateral (30);
sin embargo, no es asi, pues, en primer término, el precepto transcrito
precisa matizarse (31), no admite presunciones a contrario y, en fin, el
reconocimiento efectuado por ambos progenitores supone la concurren-
cia de dos actos juridicos unilaterales, con un alcance muy distinto se-
gun se trate del padre o de la madre (cfr. art. 124.2 C.c. in fine).

5. Solemne y tasado en los medios

La formalidad del reconocimiento fue causa de una viva polémica
en la legislacion precedente (32); mas, después de la reforma, el articulo
120.1 del Cédigo civil establece los cauces legales para el reconocimiento
—ante el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro docu-
mento publico— de donde se infiere, lo veremos mas detenidamente, la
solemnidad del acto, maxime cuando implica un titulo de legitimacion
del estado civil.

(28) R. de 27 de enero de 1970 y cfr. S. de 27 de abril de 1918.

(29) Cfr. MANRESA, op. cit., I, p. 574.

(30) Vid. Diez Picazo-GULLON, op. y loc. cit.

(31) «La prohibicion de revelar el nombre del padre o de la madre que no concurriese
al reconocimiento ... hecho separadamente por cualquiera de los dos ... no envuelve la
de que su nombre se revele en cualquier otro acto o en los casos previstos por la ley» (v.
gr. acciones de filiacion) (MANRESA, op. cit., p. 579). En el mismo sentido, la S. de 4 de
abril de 1984 declara los medios para establecer la filiacién en la espontdneas declaracio-
nes de los progenitores o en la indagacién judicial con arreglo a Derecho.

(32) A favor: ALBADALEJO, op, cit., p. 84; Puiz PENA, Derecho civil espariol, 1V, 2,
Madrid, 1957, p. 66; BorRRELL, Derecho civil espafiol, 1V, Barcelona, 1955, p. 84; Cas-
TAN, Derecho civil espafiol comiin y foral, 1V, Madrid, 1944, p. 19; VALVERDE, Derecho
civil, IV, Madrid, 1944, p. 19; VALVERDE, Derecho civil, IV, Valladolid, 1926, p. 442; BEL-
TRAN DE HEREDIA, op, y loc. cit.; y, en general, la doctrina italiana (cfr. COSATTINI, op.
cit., p. 50, y CARRESI, op. cit., p. 86). En contra, Rovo, op. cit., pp. 263 y ss., quien aporta
jurisprudencia (v. gr. SS. de 1 de junio de 1926; 3 de julio de 1941 y 2 de febrero de 1948).
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Asimismo, se deduce de lo anterior el caracter tasado de los medios
hdbiles para efectuar el reconocimiento; cada uno atiende a una circuns-
tancia y motivo concreto, no pudiendo utilizarse legalmente con otra in-
tencién sin incurrir en un auténtico fraude.

6. Irrevocable

Supone una de las caracteristicas mas sobresalientes del reconocimien-
to, por su entidad y unanime aceptacion (cfr. R de 11 de marzo de 1985),
si bien el Cédigo lo recoge de modo asistematico en sede de testamentos
(cfr. art. 741 C.c.).

C) Los requisitos del articulo 124.1 del Cddigo civil: Su interrelacidon

Conviene, a fin de profundizar en el alcance de la norma, distinguir
claramente las relaciones mutuas de los consentimientos complementa-
rios establecidos para la eficacia del reconocimiento.

La construccion semantica del articulo sefiala de forma clara su ca-
racter alternativo (33), pues de lo contrario hubiera utilizado para unir-
los una conjuncidon copulativa, y no disyuntiva como hace.

Ahora bien, el problema fundamental radica en establecer si guar-
dan entre si algiin género de correspondencia jerdrquica en orden a su
interna subordinacidn. Para despejar la incognita no basta con un exa-
men formal del texto, sino que se requiere acudir a su tecnologia.

Segtin venimos diciendo, el articulo 124 del Cédigo civil pretende con-
ciliar dos postulados elementales en lo relativo a la filiacién: la verdad
bioldgica voluntariamente desvelada, y el interés del menor o incapaz;
la primera se articula en el reconocimiento, mientras la segunda median-
te los requisitos complementarios, cuyo fin es garantizar la conveniencia
de aquél para el reconocido. Por tanto, compete a quien ostente su re-
presentacidn formarse dicho juicio, y solo en su defecto podra el juez
subsidiariamente, y en los casos previstos en la ley, suplir o revocar esta
funcion.

Ademas, en el plano de los hechos, la circular de 2 de junio de 1981,
sobre las consecuencias registrales de la reforma, tiene declarado: «ese
requisito alternativo supone que, si el hijo esta bajo la patria potestad
de uno de los progenitores o si esta constituida la tutela, puede acudirese
a pedir el consentimiento al correspondiente representante legal, como
camino posiblemente mds snecillo; pero si no estd bajo patria potestad

(33) La circular de DGRN de 2 de junio de 1981 se refiere a «ese requisito alternati-
vo»; cfr. LUCES GiL, Exposicion sistemdtica del nuevo régimen de filiacion, en «Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia», 1981, nn. 1.258 Y 1.259, p. 7; Ruiz VADILLO,
op. y loc. cit., p. 163; PERA, op. y loc. cit., p. 924; y LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 655.
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ni estd constituida la tutela, sera en la practica mas conveniente recurrir
a la via de la aprobacién judicial» (34).

De otra parte, si se acudiera en primer término a la decision del juez,
se obstaculizaria de modo absurdo el derecho a intervenir en e} proceso
del representante legal del menor —quien ipso iure ostenta el valimiento
de sus intereses— por el estricto contenido del articulo 124.1 del Cdédigo
civil, lo cual supone un auténtico fraude de ley en perjuicio del reconoci-
do, maxime porque segin ciertos autores, el imperium de la resolucién
judicial impide su futura modificacién (35); mientras sucede todo lo con-
trario si se trata del representante legal que puede cambiar de criterio (36).

Por ultimo, relacionando los articulos 123 y 124 del Cddigo civil, se
manifiesta mds claramente como la voluntad del hijo respecto a su pro-
pio reconocimiento puede ser autdbnoma, pero cuando no posea frente
al Derecho las cualidades precisas para expresarla, se presta de forma
vicaria por el representante legal, y solo a la postre por el juez, si en-
cuentra notoria disparidad de interés entre ambos (37).

D) Representante legal «versus» progenitor legalmente conocide

El menor o incapaz nunca deberia permanecer desprovisto de repre-
sentante legal, pues aqui radica la esencia de tales situaciones: por hipo-
tesis quienes no pueden valerse por si mismos en la esfera juridica de-
penden de un alter que ostenta la representacion y actua sus intereses (38).
Por lo demds, las ultimas reformas en el derecho de familia espafiol apun-
tan a una mayor gama de formulas susceptibles de proveer representa-
cidn incluso coyuntural a los incapaces, con objeto de conseguir una mas
completa garantia en su defensa (39).

(34) Conciden con el planteamiento, pese a la opinién mayoritaria en contra, LUCES
GIL (cfr. op. y loc. cit., p. 7) y Rivero (cfr. op. y loc. cit., p. 68). PERA, partiendo de
su complementariedad tedrica, termina subordinando los requisitos por imperativo de la
legislacion registral (cfr. op. y loc. cit., p. 924).

(35) Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 656; discrepa PENA (cfr. op. y loc. cit., p. 924)
considerando posible otorgar el consentimiento de la madre contra la oposicion del Juez.

(36) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 921, y LacrRuz-SANCHO, op. y loc. cit.

(37) Aun con las razones apuntadas el debate parlamentario acerca del art. 124 C.c.
parece indicar cosa distinta, pues se rechazo la enmienda de Alzaga en el Congreso que
pretendia introducir entre ambos requisitos «o en su defecto» con miras a diferenciarlos
y subordinar el segundo (cfr. BOCG, Congreso ... enmienda n.° 474). Sin embargo, en
el Senado se aclarg el extremo con Ja int==vencion del ponente del proyecto, Sr. Ruiz Rui-
sefio: «Se deja ... la intervenciéu judicial solo para los supuestos de posible colision de
intereses, sobre todo cuando afectan al menor» (DSS ..., p. 5030).

(38) Yerran a mi entender ibidem, -GULLON estimando subsidiaria la aprobacién ju-
dicial para cuando no exista representacion legal del reconocido (cfr. op. cit., p. 336); n6-
tese, por otra parte, que la mera posesién de estado puede generar en quien la ostente y
acredite la representacién del menor o incapaz.

(39) El fendmeno se acentiia con la reforma de la tutela en el Cddigo por Ley 13/83,
de 24 de octubre, que permite un ejercicio de tutela por personas juridicas no individuales
(cfr. art. 242 C.c.) y también por el director del establecimiento publico donde permane-
ciera el menor acogido (cfr. art. 239 C.c.).
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En consecuencia, por la subsidiariedad de los requisitos establecidos
en el articulo 124.1 del Cddigo civil, siempre se acudird en primer térmi-
no al consentimiento del representante legal cuando desee la eficacia de
un reconocimiento de la filiacién extramatrimonial, aunque, si concu-
rriera en el representante los cometidos de juez e interesado para una
determinada hipétesis, sin perjuicio de lo anterioor, resulta oportuno so-
meterse de inmediato al criterio del juez (40), puesto que nombrar un
defensor judicial (cfr. articulos 299 y ss. del Cddigo civil) extrafiaria una
dilacion inconsecuente.

Como venimos sefialando, el consentimiento del representante legal
tiende a salvaguardar el interés del reconocido (cfr. R. de 27 de enero
de 1970), en una triple direccién posible (cfr. RR. de 22 de marzo de 1928
y 2 de septiembre de 1969):

1. Impedir reconocimientos opuestos a la verdad biologica (41).

2. Armonizar el hecho cierto de la filiacion desvelada con el con-
junto de intereses del menor o incapaz, sobre todo si quien reconoce des-
cuido en otro tiempo los deberes de asistencia para con el hijo y éste tie-
ne ahora una relacion familiar estable y segura.

3. Defender al hijo de reconocimientos basados en inconfesables pro-
positos por quien sospechosamente retraso el revelar la filiacion y ahora
cambia de actitud. )

Estas premisas avalan la primacia del consentimiento del represen-
tante legal sobre la autorizacion del juez; porque se presta, conforme al
juego combinado de los articulos 123 y 124 del Cddigo civil, en sustitu-
cion del hijo cuando éste por ser menor o incapaz no pueda darlo (42);
asi pues, la subsidiariedad de los requisitos establecidos en el articulo 124.1
del Cédigo civil no deriva s6lo en atencién al procedimiento sing que,
ademas, constituyendo una materia reservada por ley al criterio de quien
ostenta la representacion del menor o incapaz, la jerarquizaciéon de los
consentimientos en dicho precepto también es material, maxime porque
no deja ¢l juez en este orden de cuestiones de ser un tercero. Por consi-
guiente, debera contar con poderosisimas razones por ir contra la opi-
nidn, ¢ incluso el silencio, del representante legal, en virtud del interés

(40) Un interesantisiino ejemplo ofrece 1a R. de 11 de marzo de 1985, donde se impi-
de otorgar el consentimiento en cuanto representante legal al «mismo que reconoce», y
ademas se prefiere acudir al Juez directamente con arreglo al art. 124.1 C.c. in fine si exis-
ten circunstancias que lo acrediten necesario y conveniente (cfr. también R. de 8 de marzo
de 1982).

(41) Para ciertos autores ésta supone la inica motivacion seria que oponer al el con-
sentimiento porque, a su juicio, s6lo la verdad biologica prima en la filiacion (cfr. MAR-
TiNEZ CALLERRADA, Op. Cit., p. 72, y Ruiz VADILLO, op. y loc. cit., p. 163). Ello mismo
se planted en la enmienda presentada por el grupo Comunista en el Congreso al art. 124
C.c. (cfr. BOCG, Congreso ..., enmienda n.° 91) solicitando su supresién, por cuanto la
prictica de un siglo de vigencia del Cédigo demostraba la inutilidad de los consentimien-
tos complementarios cuando la relacidn bioldgica fuese manifiesta (véase también al res-
pecto la nt. 12 del presente trabajo).

(42) Cfr. MARTINEZ-CALCERRADA, Op. cit., p. 73.
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del hijo reconocido; por ejemplo, si existiera una relacion familiar esta-
ble consolidada por el tiempo, solo controvertible por motivos evidente-
mente graves y proporcionados.

El articulo, con notorio desfase respecto a los nuevos principios de
la patria potestad inaugurados precisamente con la misma reforma de
1981, alude al representante legal en singular, siendo evidente que pue-
den ser dos en el ejercicio de una tutela compartida (cfr. art. 236 C.c.),
y también merced a la posesion de estado familiar respecto del menor
o incapaz reconocido, sin existir el auténtico vinculo natural (cfr. art.
113 C.c.) (43); estas situaciones plantean problemas complejos, cuyo ana-
lisis se ird realizando en su debido orden; sin embargo, a titulo introduc-
torio, puede adelantarse que, con arreglo a los articulos 237.2 y 156.1
del Codigo civil respectivamente, actuaran los representantes de consu-
no —para el caso de adopcidn plena véase lo establecido en el articulo
178 del Cdédigo civil— y si hubiere discrepancias inconciliables en lo re-
lativo al consentimiento previsto en el articulo 124.1 del Cdédigo civil,
las propias normas antes citadas —237.2 y 156.2 del Cdédigo civil— de-
terminan para dirimirlas la intervencion judicial; ahora bien, constituird
sin duda un cambio mas sencillo a la vista del articulo 124.1 del Codigo
civil acudir en tales casos directamente a la autorizacidn judicial del re-
conocimiento, tanto por obvias razones de economia procesal, como para
evitar dilaciones o enconos sin causa justificada, sobre todo si ambas ac-
tuaciones judiciales coinciden en el procedimiento y objeto, presentan-
do la identidad de razén perfecta de cualquier analogia (44).

El consentimiento del representante legal, como se induce del propio
articulo 124.1 del Cédigo civil, sera expreso, sin que surta el silencio efecto
positivo alguno a favor del reconocimiento (45); ademas, entiende la doc-
trina su caracter formal por exigencias registrales derivadas de su publi-
ca constancia (cfr. art. 23 LRC) (46). Podria discutirse acerca de la ne-
cesidad de motivarlo, pues, aunque desde un punto de vista normativo
no es exigible al constituir el silencio un medio habil en cuanto negativa,
teniendo en cuenta la falta de audiencia del representante legal en el re-
curso subsidiario al criterio del juez, es mds que conveniente y justifica-
do expresar las causas en el desacuerdo, aportando elementos de juicio
en la instancia litigiosa; de modo que, si la discrepancia se funda en una

(43) A estas hipbtesis habria de sumarse la de adopcién para completar el cuadro;
como se ve, sus posibilidades estan llamadas a tener una gran relevancia en la préctica,
sobre todo esta ultima —las adopciones plenas, puesto que las simples, aparte de infre-
cuentes, tienen dificil porvenir legislativo conforme al nuevo proyecto de ley sobre la
materia—, pues resulta mas sencillo, hasta para la garantia de la estabilidad juridica del
menor, acudir al expediente de adopcidn por quien no es, segun la naturaleza, progenitor,
pero actiia en cuanto tal a todos los efectos.

(44) Aunque para un supuesto diferente, vid. RR. 11 de marzo de 1985 y 8 de marzo
de 1982, donde se acudio directamente al Juez.

(45) Por el contrario, en el art. 123 C.c. es suficiente un consentimiento tacito, lo cual
muestra —cumplen ambos requisitos la misma funcion— la reserva mantenida por el le-
gislador en el supuesto del art. 124.1 C.c.

(46) Cfr. LAcrRuUz-SANCHO, op, cit., p. 656 y PENA, op. y loc. cit., p. 926.
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posesion de estado distinta respecto a la filiacion, muy dificultoso se ha-
ra para el juez desacreditar el dbice factico a la eficacia del reconocimien-
to, a la luz del interés del menor; por el contrario, cuando la denegacion
obedece a una notoria mala fe del representante legal hacia quien pre-
tende reconocer, o incluso a una controversia personal sin reflejo algu-
no en la orbita del beneficio del hijo, el juez, en estricta observancia del
ordenamiento juridico, debera contradecir el criterio negativo. Por ulti-
mo, el consentimiento del representante si se produce queda irrevocable
—siempre cabe acudir a la via del articulo 156 del Codigo civil in fine
cuando las circunstancias devengan perjudiciales para el hijo en el ejer-
cicio de la patria potestad— mas, al contrario, la negativa en absoluto
lo es, pudiendo mudar su criterio ante un cambio de situacidn derivado
por el transcurso del tiempo, nuevas condiciones, etc., lo cual se compe-
netra perfectamente con la irrevocabilidad definitiva del reconocimien-
to, y sin que constituya un obstaculo determinante la disconformidad
inicial del juez (47), atendiendo a la posible transformacion de circuns-
tancias sefialadas, que no pudo de ningiin modo prever este ultimo; por
consiguiente, un reconocimiento en principio valido puede adquirir mas
tarde su eficacia por el ulterior acuerdo de quien esta llamado a prestar-
lo de forma principal.

E. La aprobacion judicial y el progenitor legalmente conocido
1. Aprobacion judicial

Siendo generalmente subsidiaria la intervencién del juez a la del re-
presentante legal en el articulo 124.1 del Cédigo civil, no es menos cierto
que tiene un caracter complementario y de remedio a la negativa del re-
presentante del menor o incapaz a la eficacia del reconocimiento.

Los criterios en que ha de fundarse la decision del juez se basan y
atienden exclusivamente al interés del hijo (cfr. R. de 9 de septiembre
de 1969, entre otras muchas), y, por tanto, posee una funcién equivalen-
te por su sentido y alcance al primer consentimiento previsto en el ar-
ticulo (48), esto no hace sino confirmar su naturaleza subsidiaria y, en
cierto modo, excepcional en cuanto a la posible discrepancia con el pa-
recer del representante legal.

Conforme a reiterada doctrina del Centro directivo, el expediente de
aprobacidn judicial aqui tratado constituye materia tipica de la jurisdic-
¢ion voluntaria, propia de la funcidn litigiosa, por lo que permanece ajena
de los expedientes regidos en la normativa del Registro Civil, y resulta,
en consecuencia, irrecurribie su resolucion ante la DGRN (cfr. RR. de
18 de octubre de 1982, 24 de marzo de 1983, 8 de junio de 1985, 1 de

(47) Vid. PERA, op. y loc. cit., p. 924; en una linea opuesta estiman LACRUZ-SANCHO,
inmutable la decision del Juez por su imperium (cfr. op. cit., p. 656).
(48) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 926.
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octubre de 1986, y véase la disposicion transitoria 10.1 de la Ley 11/81).
Ello implica, de otro lado, que, si bien el juez atiende al interés del me-
nor o incapaz a la hora de formular su criterio, tampoco puede contra-
venir el ordenamiento juridico, pues, como tiene dicho la circular de 2
de junio de 1981, «la inscripcion de los reconocimientos de una filiacion
no matrimonial exige especialmente que se den los requisitos estableci-
dos por los articulos 123 y 124 y no aparezcan obstaculos derivados del
articulo 113, parrafo 2.° del Cédigo civil» (49), y en este 1iltimo precep-
to se advierte: «no serdeficaz la determinacion de una filiacion en tanto
resulte acreditada otra contradictoria». Sin embargo, toda vez que mien-
tras el reconocimiento determina la filiacién extramatrimonial (art. 120,
C.c), la posesion de estado es un medio de acreditarla, en aplicacidn es-
tricta del articulo 113 del Codigo civil, habiendo un progenitor legalmente
conocido por posesion de estado en el lugar de quien reconoce —padre
o madre— seria inutil el articulo 124.1 del Cédigo civil; luego debemos
matizar el alcance del 2.° parrafo del articulo 113 del Cédigo civil: la
posesion de estdo acredita la filiacidn, mas a tal efecto es menester pro-
bar su existencia, y por tratarse de una quaestio facti su estimacion in-
cumbe al juez cuando se alegue, lo cual sucedera en ¢l expediente abierto
ex articulo 124.1 del Cédigo civil in fine —si no se hizo con anterioridad
en la denegacidn del consentimiento del representante legal (cfr. art. 124.1
C.c. in initio)— y, en consecuencia, el juez, a la vista de los hechos, sal-
vara el obstaculo del articulo 113.2 del Cédigo civil procediendo confor-
me al articulo 124.1 del Cédigo civil. Por el contrario, cuando la filia-
cién esté determinada por los medios establecidos en el ordenamiento
(arts. 115 y ss. y 120 C.c.) no puede iniciarse un expediente judicial del
articulo 124.1 del Codigo civil hasta tanto no se haya impugnado con
arreglo a los mecanismos previstos en la legislacion registral civil la filia-
cién contradictoria (50) (cfr. arts. 3, 92 a 97 LRC y 293 a 295 RRC en
general, y el art. 50 LRC para la filiacion).

(49) La circular trata de la inscripcién, materia propia de la tarea registral y no liti-
giosa; el art. 113.2 C.c. vincula en todo caso a los jueces y es plenamente aplicable.

(50) En lo relativo a las adopciones, el panorama es mucho mas complicado confor-
me a los arts. 108, 113, 175 y 177 C.c., y 50 LRC. El art. 175.2 C.c. —«el Registro Civil
no publicard, a partir de la adopcion, dato alguno que revele el origen del adoptado ni
su condicion de tal»— reafirma lo previsto en el art. 50 LRC («no podran extenderse asiento
alguno contradictorio con el estado de filiacion que prueba el registro»). Por el contrario,
el art. 177.2 C.c. declara la posible determinacion de filiacién por naturaleza constante
adopcidn, si bien ésta no resulta por ello afectada en lo sustancial.

Sin embargo, la incongruencia es s6lo aparente porque la filiacion por naturaleza, siendo
distinta de la determinada por adopcidn, en absoluto es contradictoria segiin el tenor del
art. 108 C.c. —«la filiacion tiene lugar por naturaleza y por adopcién» (utiliza una parti-
cula copulativa —«y»—, no una disyuntiva «o») y la doctrina del centro directivo (cfr.
RR. de 11 de marzo de 1985 y 19 de mayo de 1986) y de los autores (cfr. HUALDE, La
adopcidn del propio hijo natural reconocido Pamplona, 1979 y TORRALBA, /a adopcidn
de hijos naturales reconocidos, en «Revista Juridica de Catalufia». 1981, pp. 537 y ss.).
Ademas, el art. 175.2 C.c. se refiere a la publicidad formal sin prohibir la constancia en
el registro (cfr. arts. 21.1 y 22.2 RRC); ésta es posible, pues el art. 50 LRC alude a los
asientos contradictorios de filiacidn, y en cuanto supuesto son plenamente complementa-
rios, aunque su eficacia serd muy distinta de la que despliegan cada uno en solitario, por-
que los efectos de la filiacion determinada por naturaleza no se superponen —por
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El juez debe otorgar, segin el propio articulo 124.1 del Cédigo civil,
audiencia en el procedimiento al Ministerio Fiscal, en atencién a la ma-
teria: los intereses del hijo menor o incapaz en la orbita del Derecho de
Familia. Asimismo, sera oido el progenitor legalmente conocido, punto
éste donde se plantean algunas incertidumbres.

2. Progenitor legalmente conocido
a) Representante legal versus progenitor legalmente conocido

Por el andlisis de las expresiones contenidas en el articulo 124.1 del
Codigo civil, en apariencia el precepto establece una dicotomia entre «re-
presentante legal» y «progenitor legalmente conocido». Aun cuando, por
lo general, coincidiran ambos titulos en una misma persona (51), cabe
su distincion en supuestos con notoria relevancia practica, dependiendo
del alcance que se otorgue al concepto de progenitor legalmente conocido.

b) Progenitor legalmente conocido y filiacidon acreditada

A mi modo de ver, habria de distinguirse de modo previo entre filia-
cion acreditada y determinada, lo cual se consigue por el estudio con-
junto de los articulos 113, 115 y ss. y 120 C.c.

En efecto, el articulo 113 del Codigo civil —«la filiacion se acredita
por la inscripcidn en el Registro Civil, por el documento o sentencia que
la determine legalmente, por la presuncion de paternidad matrimonial
y, a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado...»— admi-
te a fin de acreditar la filiacion todos los medios establecidos en el Dere-
cho para su determinacion legal, bien sea matrimonial o no (cfr. arts.
115 y ss., y 120 y ss. C.c., respectivamente) y, ademds, en su defecto,
la posesidn de estado que, sin determinar ninguna filiacion, por cuanto
constituye un mero elemento factico, es relevante desde un punto de vis-
ta juridico (art. 113 C.c.) para, una vez demostrado, acreditar la filia-
cion, otorgando, en consecuencia, el caracter de progenitor legalmente
conocido (52). Estas circunstancias no sélo tienen un valor tedrico, sino

incompatibles— a los de adopcién, antes al contrario, en determinadas situaciones se inte-
grardn mutuamente.

(51) Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 656.

(52) La doctrina, en cambio, alberga dudas. PENA no concluye nada en firme a te-
nor del antiguo art. 302 C.c., hoy suprimido (cfr. op. y loc. cit., 927); LACRUZ-SANCHO,
y Diez Picazo-GULLON tampoco distinguen entre progenitor legalmente conocido y reco-
nocido (cfr. op. cit., pp. 656 y 336, respectivamente).

Sin embargo, en esta materia la evolucion del texto a lo largo del iter parlamentario
es concluyente y no admite réplica, para su estudio transcribiré las distintas alternativas
del articulo en cada etapa, lo cual nos servird igualmente para otros puntos del mismo
precepto.

CONGRESO
— I Legislatura, Proyecto del Gobierno
Articulo 124
La eficacia del reconocimiento del menor o incapaz requirira el consentimiento expre-
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también practico, y el Centro directivo las ha tomado en cuenta con su-
ma precision en varias oportunidades, como en la R de 18 de Agosto de
1982, donde asume una defensa «de las situaciones de estado civil con-
solidadas por el tiempo» (53) frente a otras alternativas a que pudieran

so de su representante legal o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
y del progenitor legalmente conocido.

No serd necesario el consentimiento o la aprobacion si el reconocimiento se hubiera
efectuado dentro del plazo establecido para practicar la inscripcidon del nacimiento.
CONGRESO
— Aprobacién por el Congreso
Articulo 124

La eficacia del reconocimiento del menor o incapaz requierid el consentimiento expre-
so de su representante legal o la aprobacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal
y del progenitor legalmente reconocido.

No serd necesario el consentimiento o la aprobacién si el reconocimiento se hubiere
efectuado en testamento o dentro del plazo establecido para practicar la inscripcién del
nacimiento. La inscripcién del nacimiento. La inscripcion de paternidad asi practicada po-
dra suspenderse a simple peticion de la madre durante el afio siguiente al nacimiento. Si
el padre solicitara la confirmacidn de la inscripcidn serd necesaria la aprobacion judicial
con audiencia del Ministerio Fiscal.

SENADO
— Enmiendas aprobadas por el Senado
Articulo 125

El reconocimiento de un hijo menor o incapaz requirird, cuando no tenga lugar en el
acta de nacimiento o en testamento, el consentimiento expreso de su representante legal
o la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio Fiscal. En este caso el Juez oird tam-
bién al progenitor segiin el Registro y al representante legal, si lo hubiere.

Los efectos de la inscripcion practicada en virtud del acta de nacimiento o de testamen-
to podran suspenderse a simple peticion de la madre formulada durante el afio siguiente
a la fecha de la inscripcion. La confirmacién o cancelacidn de la inscripcién requerira la
aprobacion judicial con la audiencia del Ministerio Fiscal.

CONGRESO
~— Aprobacion definitiva por el Congreso
Articulo 124

La eficacia de reconocimiento del menor o incapaz requerird el consentimiento expreso
de su representante legal o la aprobacidn judicial con audiencia del Ministerio Fiscal y del
progenitor legalmente conocido.

No serd necesario el consentimiento o la aprobacion si el reconocimiento se hubiere
efectuado en testamento o dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion del
nacimiento. La inscripcion de paternidad asi practicada podrd suspenderse a simple peti-
cién de la madre durante el afio siguiente al nacimiento. Si el padre solicitara la confirma-
cion de 1a inscripcién, serd necesaria la aprobacion judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal.

Asi pues, el proyecto del Gobierno hablaba de «progenitor legalmente conocido», pero
una vez aprobada la enmienda n.° 474 de Alzaga se cambia por «progenitor legalmente
reconocido» (cfr. Dictamen de la Comision del Congreso en BOCG, n.° 71-11, | de di-
ciembre de 1980); esta restriccion se reafirmd en el texto del Senado, cuando, a expensas
de una enmienda de los Socialistas Andaluces (cfr. BOCG, Senado, | Legislatura, Serie
I, n.° 153 (e), 21 de marzo de 1981, enmienda n.° 29), se incluye «progenitor segun el
Registro» (cfr. ibidem, 24 y 27 de marzo de 1981 para la Ponencia y la Comisién del Sena-
do, respectivamente). Con todo, el articulo finalmente aprobado volvid a ser tenor inicial
y, en consecuencia —pese a la enmienda n.° 47 de UCD en el Senado interpretando la exis-
tencia de progenitor conocido solo si el hijo estuviera reconocido (cfr. ibidem, 21 de mar-
z0 de 1981)— debemos concluir, a falta de otros datos (el fondo del preceptor se discutio
en Comisiones y no existe transcripcién de sus actas) la gran amplitud del término emplea-
do, por oposicion a otras alternativas rechazadas en el transcurso de su debate parlamentario.

(53) Propésito recogido en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley: «se ha pro-
curado impedir que a voluntad de cualquier interesado puedan llevarse sin limites a los
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dar pie los términos ambiguos del articulo 124 del Cédigo civil, asimis-
mo, en la R de 8 de marzo de 1982 permite a quien ostenta una posesion
de estado acreditada prestar su consentimiento en cuanto progenitor le-
galmente conocido.

¢) Supuestos de distincién:

Una vez determinado el alcance de «progenitor legalmente conoci-
do», cabe plantearse —desde la perspectiva de la identidad de ambas fi-
guras, por lo comin, en una misma persona— algunos casos de distin-
cidn respecto al «representante legal», como se infiere del articulo 124
del Cédigo civil.

1. Siel progenitor legalmente conocido es también incapaz y, fuera
del articulo 157 del Codigo civil, se ha constituido tutela en favor de su
hijo (54).

Esta circunstancia desplegaria un importante cometido en materni-
dades precoces si no fuera por el actual articulo 157 del Cédigo civil,
que permite al menor no emancipado ejercer la patria potestad sobre sus
hijos con la simple asistencia —sin necesidad, por tanto, de una nueva
tutela— de sus padres, tutor o juez.

Sin embargo, cuando se produzca, plantea problemas de interés, co-
mo, por ejemplo, si resulta de aplicacién el articulo 299 del Codigo civil,
segun el cual, mientras no se provea la tutela de quien la precise, asume
su representacion el Ministerio Fiscal y, entonces, segiin la estricta letra
del articulo 124 del Cddigo civil, éste debe consentir en el recoinocimien-
to en primera instancia, para volver a prestarlo si hubiera lugar a la deci-
sién judicial subsidiaria; mas, en estos términos, debemos entender que
los requisitos previstos en el articulo 124.1 del Codigo civil quedan redu-
cidos al segundo, por cuanto la ecoinomia procesal asi lo exige y ademads
nadie puede ser juez y parte a la vez en el mismo asunto (55).

2. Si el menor reconocido se halla incurso en adopcidn plena.

El supuesto ha dado lugar a varias resoluciones del Centro directivo
(entre las cuales destaca por su «importancia extraordinaria» (56) la de
16 de mayo de 1986), acaso por su extrema complejidad, pues ambas
filiaciones —por naturaleza y adoptiva— son perfectamente compatibles
y en modo alguno «cabe oponer los articulos 108, 113 y 177 del Cédigo
civil, porque el mismo articulo 177... supone que no es obstéculo la adop-
cién plena para la ulterior determinacion de la filiacidén que corresponda

tribunales cuestiones que tan intimamente afectan a la persona. Y ello, principalmente,
para dar estabilidad a las relaciones de estado en beneficio del propio hijo, sobre todo cuando
ya vive en paz una determinada relacién de parentescon.

(54) A esta situacion suelen reducir los autores las distinciones entre progenitor legal-
mente conocido y representante legal (cfr. Luces GiL op. y loc. cit., p. 7y Ruiz VapiLLo,
op. y loc. cit., p. 163).

(55) Cfr. R. de 11 de marzo de 1985.

(56) Comentario a la Resolucién en «Actualidad Civil», n.° 29, 1986, p. 2974.
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por naturaleza» (57); en suma, cabe distinguir el progeni.tor legalplente
conocido, los representantes legales por adopcién (58) —mc}uso sila es-
critura no se ha inscrito aun (59)— y quien pretende recoinocer.

3. Si uno de los progenitores ha sido privado de la patria potestad
(cfr. arts. 156 y 170 C.c., entre otros).

Entonces no ejercera la representacion legal de su hijo (cfr. art. 162
C.c.), existiendo de una parte un representante legal, y de otra, un pro-
genitor legalmente conocido. Cuando el primero permanezca en €l lugar
de quien reconozca tampoco podra ejercer como tal (cfr. art. 162.2 C.c.),
nombréindose defensor judicial, o incluso, mds apropiadamente, acudién-
dose de modo directo al criterio del juez por los argumentos ya sefialados.

4. Si el menor o incapaz a quien se pretende reconocer tiene, con
arreglo al juego combinado de los arts. 299.2 y 300 C.c., defensor
judicial (60).

Constituye una situacion mds bien hipotética y de todo punto resi-
dual respecto a las anteriores (61).

(57) R.de 1l de marzo de 1985, (cuyo supuesto es muy revelador): «no hay por qué
hacer excepcion con el reconocimiento que haga ¢l padre adoptante, indudablemente ttil
porque viene a fortificar (en sus efectos y en la irrevocabilidad) el vinculo legal de adopcién».

(58) En este concreto caso «no cabe apreciar contradiccion entre la filiacion que prueba
el Registro ... y 1a que se refleja en la escritura de adopcién» mientras ésta no se inscriba
(R. de 16 de mayo de 1986 y cfr. Comentario en «Actualidad Civil» ..., p. 2074), ni tam-
poco después (cfr. R. de 11 de marzo de 1985).

(59) Cfr. SS. de 28 de mayo de 1973 y 29 de septiembre de 1975.

(60) Para el cometido del defensor judicial, vid. la circular de la Fiscalia General del
Estado de 25 de abril de 1985 y la R. de 4 de abril de 1986, aunque se tratara de un caso
muy diferente al nuestro.

(61) Valga como ejemplo la hipétesis de la R. de 8 de marzo de 1982: se trataba de
una madre soltera y un padre casado, cuyo matrimonio se declara nulo —luego a efectos
legales debia considerarsele soltero segun el criterio del Centro directivo (cfr. R. de 28 de
noviembre de 1961, entre otras)— y que, ostentando posesion de estado respecto de su hi-
jo extramatrimonial, acude al Registro para su reconocimiento (cfr. art. 120.1 C.c.). En
aplicacion estricta del art. 124.1 C.c. deberia prestar su consentimiento en cuanto represn-
tante legal del menor en virtud de la posesion de estado acreditada por los medios admiti-
dos en Decreto (cfr. art. 113.1 C.c.).

Ahora bien, parece algo forzado admitir —aunque concurran en el supuesto d ela R.
de 8 de marzo de 1982 notorias circunstancias para ello, como pudiera ser la prohibicién
legal anterior a la reforma de 1981 para reconocer ese tipo de hijos adulterinos (cfr. arts.
139 y ss. C.c. derogados en 1981 por la Ley de 13 de mayo) y el diligente cumplimiento
por el padre de todas sus obligaciones respecto a la criatura— a quien intenta el reconoci-
miento por juez (representante legal ex posesion del estado, que debe prestar su consenti-
miento) y parte (autor del reconocimiento) de forma simultdnea. Por esto estima PENA,
para casos semejantes al presente, la conveniencia de nombrar un defensor judicial que
actue representando al menor conforme al art. 163 C.c. (cfr. op. y loc. cit., p. 925).

Sin embargo, a mi modo de ver, ain caben ciertas matizaciones, pues, habida cuenta
de la existencia de un segundo consentimiento complementario de caracter judicial en el
art. 124. C.c., y siendo en su naturaleza juridica practicamente idéntico al contenido del
art. 163 C.c., la economia procesal, la sencillez y racionalidad del procedimiento exigirian
acudir de modo directo al Juez, segiin el recursc previsto con cardcter subsidiario en el
art. 124.1 C.c.
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d) Audiencia del progenitor legalmente conocido

En primer término, extrafia la referencia en singular a «progenitor»
cuando es notorio que pueden ser dos quienes resulten legalmente cono-
cidos, pues, aunque la filiacion determinada impide aprobar otra distin-
ta, esto no sucede con la posesion de estado, segiin pudimos establecer
en la interpretacion del articulo 113.2 del Cddigo civil corregida con el
tenor del articulo 124.1 del Cddigo civil in fine (62). En este ultimo ca-
so, pueden surgir problemas cuando discrepen ambos como representantes
legales, respecto al reconocimiento; veiamos entonces la conveniencia de
acudir directamente al expediente judicial en previsién de initiles dispu-
tas, y por analogia plena entre las intervenciones judiciales de los articu-
los 156.2 y 124.1 del Cddigo civil in fine; asi las cosas, y en un examen
mas detenido, tampoco tendrian ambas opiniones contradictorias de los
representantes legales igual valor, atendiendo al espiritu del articulo 124.1
del Cédigo civil in fine y a la letra de los articulos 162 y 163 del Cddigo
¢ivil acerca «de 1a representacion legal de los hijos», por cuanto si exis-
ten dos representantes legales a titulo de progenitores, en virtud, uno al
menos, de la posesion de estado, y se pretende un reconocimiento de la
filiacidn en el lugar que ocupa-— esta suele constituir la realidad practi-
ca: concurren un progenitor determinado y otro acreditado por el ejerci-
cio constante de su funcion juridica (por lo general, como veremos, son
la madre y el padre, respectivamente, con arreglo al principio mater sem-
per certa est)— queda inhabilitado este ultimo, desde la perspectiva le-
gal, para representar al menor, a merced del presumible conflicto de in-
tereses respecto a su hijo aparente. Por lo tanto, si se acudiere de forma
directa, segin estimo, al Juez, éste otorgara, en estricto cumplimiento
del articulo 124.1 del Cédigo civil in fine, audiencia, como procede, a
los dos progenitores conocidos, pero diferenciado, conforme a los posi-
bles conflictos de intereses de cada cual respecto al hijo menor o incapaz
objeto de reconocimiento por otra persona, y por el grado de certidum-
bre de su filiacion, mas poderosa si estd determinada que si tan sélo pue-
de acreditarse (art. 113.1 C.c.)

Constituyendo de ordinario los progenitores legalmente conocidos re-
presentantes legales también del menor o incapaz, tendran la ocasion de
otorgar su consentimiento en primer término; si lo denegaran y se acu-
diese al juez, seran oidos de nuevo en el expediente. Causa perplejidad,
sin embargo, por qué cuando se distinguen ambas figuras sélo debe con-
cederse audiencia por el juez al progenitor legalmente conocido, en tan-
to el representante legal se haya opuesto al reconocimiento (63), pues:

1.° Elarticulo 124.1 del Cédigo civil no exige la motivacion de la
falta de conformidad, e incluso con el silencio basta.

2.° Cuando existen personas distintas de los progenitores represen-

(62) Vid. la R. de 8 de marzo de 1982, con un supuesto analogo.
(63) PERNA defiende la necesidad de su audiencia (cfr. op. y loc. cit., p. 925), contra
la opinién de LACRUZ-SANCHO, (cfr. op. cit., p. 657).
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tando al hijo, serd por algin motivo, y no precisamente beneficioso pa-
ra los primeros, luego es inconcebible otorgarles a éstos audiencia mien-
tras se omite a quienes asumieron la representacion del hijo por necesi-
dad (se trata de representacion legal).

3.° Siestamos en presencia de una tutela compartida (cfr. art. 237.2
C.c.) y discrepan sus titulares acerca de la conveniencia del reconocimien-
to, fuera del caso previsto en el articulo 237 bis del Cddigo civil, parece
lo mas razonable por analogia (cfr. arts. 124.1 y 237.2 C.c., ambos in
fine) y economia procesal acudir al expediente judicial de aprobacién don-
de necesariamente debieran ser oidos.

Esta incertidumbre, con todo, es subsanable, habida cuenta de los
poderes del juez en los actos de jurisdiccion voluntaria, porque, si bien
el precepto no manda su audiencia, tampoco la prohibe, y puede consti-
tuir un elemento preciso para la formulacion del parecer judicial (64).

Por ultimo, en sede de aprobacion judicial del reconocimiento del me-
nor o incapaz, algun autor se cuestiona el motivo de no conceder audiencia
tampoco —siendo, por el contrario, habitual en supuestos semejantes
del Derecho de familia (cfr. art. 92.2 C.c.)— al hijo directamente intere-
sado en el asunto (65). Segun creo, las razones son obvias, pues si se die-
ra la oportunidad al menor de manifestar su opinidn al respecto, queda-
ria de antemano desvelada de modo irreversible, la circunstancia cuya
conveniencia en interés del propio menor se ventila y, por tanto, el pre-
sunto mal —Ila pérdida de la estabilidad familiar, moral y animica, con-
seguida fuera de los lazos bioldgicos por razones frecuentemente dolo-
rosas; el seguro choque, a lo sumo para un menor o incapaz, emocional
y, en fin, la falta de certeza del ajuste a la verdad bioldgica del
reconocimiento— se perpetraria, sin remedio las mas de las veces.

Una reflexion a la postre acerca del articulo 124.1 C.c.: todo cuando
queda dicho manifiesta una elaboracion poco cuidadosa y metoddica del
precepto, se atropellan las buenas intenciones con un desconocimiento
de la complejidad real que ofrece la materia del Derecho de familia en
tema de representantes legales, progenitores..., etc. Esto deriva en una
lastimosa casuistica, con puntos de dificil solucién, tan alejada de los
criterios practicos, seguros y sencillos que debieran haberse tenido en
cuenta.

IV. EXCEPCIONES DEL ARTICULO 124.1 DEL CODIGO CIVIL
(art. 124.2 C.c. «in initio»)

A) Advertencia previa

Si queda en evidencia la complejidad insita en el aparentemente sim-
ple parrafo primero del articulo comentado, las previsiones se desbor-

(64) En el iter parlamentario también surgio la cuestion al aprobarse por el Senado
una enmienda de UCD (cfr BOCG, Senado ..., enmienda n.° 116), incluyendo ¢n el aricu-
lo —entonces 125— «el Juez oira también al progenitor segun el registro y el representante
legal, si lo hubiere».

(65) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 927.
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dan en lo relativo al segundo, donde se contienen las salvedades a los
consentimientos complementarios para la eficacia del reconocimiento
cuando «se hubiese efectuado un testamento o dentro del plazo estable-
cido para practicar la inscripcidon del nacimiento». Comenzaré su dete-
nido andlisis por el primer caso.

B) EIl reconocimiento testamentario de la filiacion extramatrimonial

1. Elarticulo 120.1 del Cédigo Civil: Reconocimiento efectuado en
«testamento o en otro documento publico».

El reconocimiento testamentario de la filiacion extramatrimonial ha
sido tema de constante polémica en el Derecho patrio, a causa del trato
especial que le dispensa desde siempre nuestro Codigo (66). Tras la re-
forma por Ley de 13 de mayo de 1981, el articulo 120.1 del Cddigo civil
contempla el reconocimiento testamentario en cuanto medio hdbil para
determinar la filiacion extramatrimonial, asi: «la filiacion no matrimo-
nial quedara determinada legalmente: 1.° Por el reconocimiento ante
el encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento
publico...».

Para una cabal comprensidn del texto se requiere un breve comenta-
rio al inciso «en testamento o en otro documento publico», pues del al-
cance que se otorgue a la conjuncion «o» se abstraen muy diferentes con-
clusiones respecto al reconocimiento testamentario:

a) Si «denota diferencia, separacion o alternativa», de «cada uno
de dos o mas términos contrapuestos» (67), estaremos en presencia de
una doble via de reconocimiento absolutamente dispares, el testamento
y el documento publico.

b) Si, por el contrario, «denota... idea de equivalencia» (68), el me-
dio para tal reconocimiento es, en verdad, tinico, y solo a los meros efectos
ejemplificadores se contiene la distincion entre testamento como docu-
mento publico y cualquier otro de la misma especie.

Ahora bien, no resulta en modo alguno sencillo destruir la dicotomia
lingiiistica planteada, porque también existen razones formales en pro
de una y otra posibilidad:

1. Eltenor literal del precepto sugiere la equivalencia cuando habla
de «testamento o en otro documento publico», y erige lo primero en un
arquetipo legal ad exemplum de lo segundo.

(66) Estuvo a punto de romperse la costumbre con el proyecto de ley del Gobierno,
que no contempla esta excepcién, luego introducida, de modo harto criticable, por la Co-
mision del Congreso (cfr. BOCG, Congreso ..., n.° 171-11, dia 1 de diciembre de 1980,
art. 124.2).

(67) Diccionario de la Lengua Espariola, Real Academia Espafiola, XX ed., 1984, sig-
nificados 1 y 2 de «o» en su acepcion tercera (Tomo II, p. 965).

(68) ibidem, significado 3.
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2. Sin embargo, tampoco tendria excesivo sentido interpretarlo asi,
porque:

— El testamento es siempre algo mas que un mero documento
publico.

— El testamento como tal se concibe con independencia de sus for-
malidades externas, que sdlo afiaden en los casos legalmente previstos
un plus a las garantias legales establecidas ad cautelam de la plena liber-
tad de su otorgante, permaneciendo ajena en lo relativo a la materiali-
dad del acto.

— Si ello se hubiera querido decir se aludiria sin mds predmbulos
exclusivamente a «documento publico».

3. Por iltimo, existe una solucidn ecléctica, segun la cual el articu-
lo 120.1 del Cédigo civil acepta el reconocimiento testamentario en cuanto
medio peculiar y tipico de determinacion de la filiacion extramatrimo-
nial, pero rechaza expresamente los testamentos sin forma solemne (69);
ello cuenta con poderosos motivos a su favor:

— Compatibiliza perfectamente los articulos 120.1 y 124.2 del Cé6-
digo civil, pues el ultimo concibe de modo especial el reconocimiento tes-
tamentario y no el efectuado en documento publico.

— La expresion «o en otro» se introdujo en el Codigo civil primiti-
vo (art. 131 C.c. derogado) tras modificar el proyecto de 1851 en este
punto.

— Una sencilla comparacién con otros articulos de contenido ana-
logo indica el reforzamiento de «o en otro»; v. gr. el articulo 223 del
Cédigo civil acerca de nombramiento de tutor habla solo de «testamen-
to o documento publico» (aunque su redaccién sea muy posterior).

— La doctrina del Tribunal Supremo lo entendio asi (cfr. S. de 9
de enero de 1895) y también la Orden Ministerial de 9 de enero de 1931:
«el Codigo civil establecido que el reconocimiento de un hijo natural de-
be hacerse en acta de nacimiento, en testamento o en otro documento
publico... atiende a la garantia de autenticidad que ofrece la interven-
cion del funcionario publico, ante el cual se hace o se otorga el
documento».

Pero, estos argumentos no terminan de convencer:

— La doctrina mayoritaria concibe la existencia del reconocimiento
testamentario en toda forma de disposicion de ultima voluntad (70).

(69) Cfr. GOMEZ FERRER, /a filiacion, en «Boletin de Informacion del Colegio Nota-
rial de Granada», VIII-1981, p. 1422, en concreto el autor solo acepta el testamento Nota-
rial abierto.

(70) Cfr. SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, V, 2, Madrid, 1898, p. 1403;
ALBADALEJO, Op. cit., p. 120; PERA, op. y loc. cit. p. 916; LACRUZ-SANCHO, op. cit., p.
659; Rovo, op. cit., pp. 272 y 273; MARTINEZ CALCERRADA, El testamento y su pretendi-
da patrimonialidad, en «Revista de Derecho Privado», 1966, p. 470; PuiG PENA, op. cit.,
I1, 2, p. 77; alberga ciertas dudas Rivero, op. y loc. cit., p. 66.
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— El testamento, en su origen o en su protocolizacion, esta llamado
a ser documento publico tarde o temprano; el problema no estriba en
su formalidad, sino en la eficacia y alcance del reconocimiento testamen-
tario segun conste o0 no en cada instante por documento publico (71),
y con aquello a que se pretenda su valor mortis causa o inter vivos.

— Con precisiones meramente formales se corre un notable riesgo
de perder la esencia del asunto, pues se independiza de la cuestion radi-
cal que da sentido a esta materia: el valor de reconocimiento testamenta-
rio de la filiacion no matrimonial, una vez se imponga el caracter del
testamento como cauce habil para el reconocimiento en los articulos 120
y ss. del Codigo civil (72).

2. Testamento y reconocimiento de la filiacion

a) Puntos de conflicto:

El articulo 124.2 del Cddigo civil no solo especifica el testamento en-
tre los medios tipicos para reconocer la filiacion extramatrimonial, sino
que lo privilegia de modo en apariencia exorbitado, maxime cuando se
aunan en este supuesto instituciones en gran parte dispares y, ademas,
se le otorga un muy singular valor a su conjuncién, mientras que a otros
medios habiles no se les ahorran cortapisas y requisitos para su eficacia
(cfr. art. 124.1 C.c.). La doctrina se ha hecho eco repetidas veces de ta-
les contradicciones: «No se explica satisfactoriamente por qué el requisi-
to de la aprobacidn judicial con audiencia del Ministerio Fiscal no se ha
considerado necesario también para el caso de que el reconocimiento se
lleve a cabo por testamento, ya que precisamente Ia forma testamentaria
v, sobre todo, la de caracter olografo, es donde puede ser mds necesaria
la garantia de la intervencion de la autoridad judicial y del Ministerio
Fiscal que, para el caso genérico del documento piblico considera indis-
pensable dicho articulo; sin que se alcance el por qué de aquella excep-
cion respecto del testamento equiparado en esto al acta de nacimiento,
siendo asi que en éste interviene necesariamente un funcionario publico
y que la circunstancia de tratarse de ocasion que no elige el que recono-
ce, sino que se determina por el nacimiento que es un acto publico en
cuanto a la inscripcion que no se presta a los recelos, deliberaciones y
aun malicias que puedan inspirar un reconocimiento de hijo natural he-
cho por disposicidén testamentaria» (73).

(71) Cfr. BELTRAN DE HEREDIA, Reconocimiento del hijo natural en testamento, en
RDP, 1965, IlI, p. 199; MANRESA, op. cit., p. 583 (especialmente el oldgrafo).

(72) Un sintoma ilustrativo se nos-ofrece por la reforma del Cédigo, cuando todos
los articulos dedicados a «la determinacién de la filiacién no matrimonial» (Seccién 3.2,
Capitulo I, Titulo V, libro I) tratan del reconocimiento, menos el art. 125 que de manera
tacita también lo incluye. ’

(73) SANCHEZ ROMAN, op. y loc. cit.
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El testamento y el reconocimiento de la filiacion resultan dos catego-
rias juridicas antitéticas y en teoria incociliables (74). En efecto, a tenor
del articulo 667 del Cddigo civil es el primero un negocio juridico (75)
—de «acto» se habla en este precepto y otros (cfr. art. 670 C.c.), mas
la doctrina lo interpreta correctamente, pues el Codigo muestra en este
punto un desfase técnico y no distingue las figuras de negocio y acto—
patrimonial (76), mortis causa y, conforme al articulo 737 del Cédigo
civil, esencialmente revocable; aparte, dicho negocio posee una causa y
animus peculiar en su autor. Por el contrario, el reconocimiento seria
un acto juridico puro, no patrimonial, inter vivos e irrevocable (77), por
consiguiente solo coincidirian ambos en su cardcter formal (78) y
personalisimo.

b) La patrimonialidad:

La doctrina y la jurisprudencia fueron paulatinamente compatibili-
zando ambas instituciones. La primera caracteristica del testamento puesta
en duda es la patrimonialidad. En efecto, conforme a la opinidn mayo-
ritaria, el articulo 667 del Cddigo civil (79) alude a su contenido habi-
tual y ordinario, seria una descripcion indicativa, sin perjuicio de otros
diversos (80), a lo sumo cuando tratdndose de un negocio juridico sus

(74) Para BELTRAN DE HEREDIA, constituiria un auténtico mostruum iuris la compa-
tibilidad de ambas figuras (cfr. op. y loc. cit., p. 200), pues el reconocimiento, cree, nunca
es una disposicion propiamente testamentaria.

(75) También la jurisprudencia, en la S. de 8 de julio de 1940, trata de «acto o nego-
cio declarativo de voluntad».

(76) Cfr. SS. de 8 de julio de 1940, 19 de mayo de 1947, etc.; sin embargo, la patri-
monialidad ha sufrido una profunda controversia como nota del testamento: no se acepta
en Derecho comparado y, como veremos, actualmente tampoco se admite sin reservas por
la doctrina y jurisprudencia espaiiolas.

(77) Para completar cuanto dijimos en el epigrafe I11.B del presente trabajo cfr. SS.
de 16 de octubre de 1918 y 12 de marzo de 1958, y R. de 27 de enero de 1970.

(78) Puede aqui discutirse la cuestion del testamento olografo (cfr. CARRESI, op. cit.,
pp. 94 vy ss.), pero, a mi modo de ver, el olégrafo también es solemne por los requisitos
establecidos en el ordenamiento para su validez (cfr. art. 688 C.c.) y termina siendo for-
mal por su protocolizacidén, aunque mientras ésta no se realice tampoco es documento pu-
blico, pudiendo afectar interin a la eficacia del reconocimiento que contenga.

(79) Este precepto ha venido sufriendo una critica implacable de los autores: cfr. SAN-
CHEZ ROMAN op. y loc. cit.; OssorI10, Manual de la sucesion testada Madrid, 1957, pp.
28 y s5.; MANRESA, op. cit., V, pp. 394 y ss.; GONZALEZ, las conferencias del Dr. Ferrara
sobre el concepto de testamento,, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 1928, pp.
822 y ss. Como alternativa se suele seguir la doctrina italiana en lo relativo al concepto
de testamento: vid. CICU, El testamento, Madrid, 1959, pp. 5 y ss.; BARBERO, Sistema
de Diritto privato, 11, Torino, 1961, pp. 1051 y ss., y un largo etcétera.

(80) «El Cédigo civil, en su art. 667, solo expresa que no cabe mas acto mortis causa
de disposicion de bienes que mediante el testamento; no que el testamento haya de com-
prender necesariamente bienes. Y no hay duda de que un acto en forma testamentaria pue-
de tener validez sin que contenga disposicion de bienes. Un acto testamentario puede com-
prender meramente, por ejemplo, el reconocimiento de un hijo natural del art. 131 del Cé-
digo civil». (TRAVIESAS, El testamento, en «Revista de Derecho Privado», 1935, p. 104),
cfr. MARTINEZ CALCERRADA, 0p. y lc. cit., pp. 468 y ss., v, en linea opuesta, DIz Picazo-
GULLON, op. cit., p. 338.
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normas son dispositivas, pudiendo los sujetos calibrarlas a su voluntad.
Mas torturosa fue la evolucion de la jurisprudencia en este mismo tema;
no sin bruscos cambios (81) se fue matizando la patrimonialidad en vir-
tud del articulo 738 del Cddigo civil que requiere la revocacion de un
testamento mediante las formalidades precisas para otorgar otro, cuyo
unico contenido bien podria ser el cambio de ultima voluntad sin expre-
sidén alternativa sustituyéndola, lo cual se conciliaba tedricamente con
la patrimonialidad, pues suponia «una forma de disponer de ellos (los
bienes) para los llamados a suceder ab intestato» (S de 6 de julio de
1914) (82); por consiguiente, a fortiori estaba en camino aceptarse un
testamento dedicado exclusivamente a reconocer la filiacidn, en tanto de-
termina la legitima sucesoria del descendiente con mas cierta disposicién
patrimonial, aunque también virtual, que la simple apertura de la suce-
sion ab intestato (83). Cosa muy analoga sucedia con el testamento nom-
brando un tutor para el hijo (cfr. S de 22 de diciembre de 1964 y art.
223 C.c.). Por fin, y de una manera mas organica, se admitié en las sen-
tencias de 8 de julio de 1940 y de 18 de junio de 1947 «también que pue-
dan consignarse en el testamento disposiciones que no tengan relacién
directa con los bienes», pero se proseguia «sin entrar en el problema de
si estas disposiciones no patrimoniales pertenecen a la sustancia del tes-
tamento o constituyen mas bien un acto secundario adjunto al testamen-
to o asimilado a él por razén de estar sometido a los mismos requisitos
de forma» (84); de lo que se ocupa la sentencia de 9 de octubre de 1982
sin aportar soluciones seguras en el reconocimiento: «el problema de la
patrimonialidad del testamento, con su derivado de si cabe un acto juri-
dico «mortis causa» limitado en su contenido al reconocimiento de un
hijo, ha sido resuelto por la generalidad de la doctrina entendiendo que
si en sentido material no constituye verdadero testamento el que se con-
trae a disposiciones no patrimoniales, formalmente si tiene tal condicidn
y resulta eficaz a los fines previstos en el derogado articulo 131 y en el
vigente articulo 120, nimero primero, sin perjuicio de que proceda la
apertura de la sucesion intestada, segin asi tiene resuelto esta Sala en
sentencia de 22 de noviembre de 1964, y por consiguiente valdra como
tal declaracion de voluntad postrera por mas que no contenga referencia
alguna dispositiva sobre los bienes, solucidn que es en definitiva la aco-
gida en el articulo 741, conforme a la redaccion introducida por la Ley
de 13 de mayo de 1981» (85).

(81) En las SS. de 8 de julio de 1940, 10 de juilio de 1944 y 10 de diciembre de 1956
aun se mantenian vestigios de la patrimonialidad.

(82) Este aspecto sufrié una cierta elaboracién doctrinal mediante la tesis de la dispo-
sicion actual y potencial de bienes, admitiendo ambas en los testamentos con arreglo al
criterio formalista del art. 667 C.c. (cfr. ALBADALEJO, op. cit., p. 119 y MARTINEZ CAL-
CERRADA op. y loc. cit., p. 471).

(83) Se opone BELTRAN DE HEREDIA estimando imposible la disposicion si ésta se pro-
duce por ministerio de la ley (cfr. op. y loc. cit., p. 201).

(84) Parael Centro directivo jugd un papel importante, a la hora de tener por validos
los testamentos cuyo unico contenido era no patrimonial, el principio favor testamenti (cfr.
R. de 18 de junio de 1947 y PuIG PENA, op. cit., pp. 85 y ss.).

(85) La doctrina cientifica desarrollé el apartado de los contenidos no patrimoniales
del testamento con detalle: vid. JORDANO, Teoria general del testamento, en «Estudios de
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Una vez despejada la incertidumbre acerca de la patrimonialidad del
testamento, y su presumible obstaculo frente al reconocimiento de filia-
cién, quedan por examinar dos cuestiones a mi modo de ver capitales,
como la eficacia mortis causa y la revocabilidad del testamento, en rela-
cién con el reconocimiento de un hijo extramatrimonial que
contuviera (86).

c) Eficacia post mortem

En lo relativo a la eficacia mortis causa —caracteristica que integra
lo mas elemental del testamento (87)— constituye, segin creo, no sélo
el punto bésico donde pueden aunarse ambas instituciones, sino la ratio
del especialisimo trato dispensado en el Cédigo al reconocimiento
testamentario.

La esencia del testamento radica en su caracter de negocio mortis cau-
sa, hecho en prevision de la muerte y para su porvenir, de aqui precisa-
mente arranca el principio de revocabilidad, por cuanto la voluntad del
hombre permanece ambulante —por el libre albedrio— hasta el postrer
momento, y s6lo aquélla que persistia todos los avatares merce la califi-
cacioén de «ultima voluntad». Ahora bien, ;cémo unir estas premisas con
el reconocimiento, ademas de irrevocable, en principio destinado a la efi-
cacia inter vivos?.

El reconocimiento de la filiacién extramatrimonial tiene tasados en
el Derecho unos mecanismos estrictos para efectuarse; cada uno atiende
y responde a una determinada finalidad prevista por el legislador ad ca-
sum. En este orden de cuestiones, el reconocimiento testamentario no
adquiere sus tradicionales privilegios normativos, respecto al resto de mo-
dos habiles para reconocer, en atencion al instrumento formal donde se
plasmd, sino en virtud de sélidos argumentos précticos y juridicos que
avalan la existencia del precepto. Todo reconocimiento de filiacidn de-

Derecho publico y privado ofrecidos al Prof. Dor. I. Serrano Serrano», Valladolid, 1966,
p. 43; Lacruz, Anotaciones al Derecho de sucesiones de J. Binder, Barcelona, 1953, p.
41; BELTRAN DE HEREDIA, op. y loc. cit., p. 192; RocA SASTRE, Anotaciones al tratado
de Derecho civil de Enneccerus, V, 1, Barcelona, 1951, p. 69.

(86) Desaparecida la patrimonialidad, la esencia del testamento gira en torno a estas
dos notas (cfr. CICU, El testamento ..., p. 7).

(87) Desde los albores de la doctrina Romana —ULPIANO: post mortem valeat; Mo-
DESTINO, post mortem suam fieri velit— hasta nuestros dias esto es asi, tanto en el Derecho
patrio —cfr. BELTRAN DE HEREDIA op. yloc.cit.,p.190; MANRESA, op. cit., pp. 662y ss.; LACRUZ,
op. cit., pp. 41 y ss.; CASTAN, op. cit., IV, pp. 257 y ss.; PUiG PERA, op. cit., pp. 78 y ss.; Roca
SASTRE, 0Op. cit., pp. 69 y ss.; DALMASES, op. y loc. cit., pp. 139 y ss., etc.; cfr., también,
SS. de 24 de septiembre de 1958 y 8 de julio de 1940 y el tenor general del Codigo (arts.
667,672, 675, 680 ...)— y comparado: cfr. arts. 895 C.c. francés, 587 C.c. portugués, etc.;
vid., asimismo, ENNECCERUS, Derecho civil alemdn, traduccién espaiiola, VI, I, pp. 68 y
ss.; BARBERO, op. cit., II, pp. 1051 y ss., etc.

(88) La literatura cldsica estd plagada de culminantes rectificaciones en el lecho de
muerte, por mor a la verdad biolégica originada en unas relaciones mas o menos inconfe-
sables en vida de su autor, quien por exigencias morales pretende reparar el dafio tan in-
justamente causado (v. gr. «Los Hermanos Karamazov», de Dostoieswky; «Oliver», de
Dyckes; «Guerra y Pazy», de Tolstoy, etc.).
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pende de la voluntad del progenitor exclusivamente; llegado el momento
cumbre de su definitiva declaracion previendo la muerte como elemento
basico e inicial, se opera en el individuo un encuentro insustituble con
su propia conciencia, donde tienden a desvelarse los hechos de la propia
vida, supone también el momento propicio para descubrir las circuns-
tancias ocultas por diversos motivos, sin prejuicios ya de ninguna clase,
y con el unico mévil de reponer la justicia cuando se hubiera infringido,
como verbigratia el reconocimiento de un hijo hasta entonces abando-
nado de su parte, y a quien se dirige ahora con d4nimo altruista (88). Es-
tas razones se refrendan en la practica, pues el reconocimiento testamen-
tario es de habito post mortem, maxime cuando se suele otorgar a tal
fin en los ultimos instantes de la existencia (89).

Por consiguinete, deriva de los principios sefialados el singular valor
del reconocimiento hecho en testamento, en tanto en cuanto responden
ambos al mismo animus —el de testar— entendido como aquél que im-
pera con objeto de disponer de todas las circunstancias —patrimoniales
o personales— una vez producido el 6bito del causante, pues «se reali-
zan en la hora de la muerte o contempldndola y con efectos post mor-
tem» (90); ahora bien, ello no impide al acto de ultima voluntad desple-
gar asimismo los llamados efectos prodrémicos o preliminares al hecho
en cuya provision se dictd (91), lo cual se producird mientras el recono-
cimiento revna los requisitos legales para su eficacia inmediata.

Si, por el contrario, el reconocimiento se realiza en forma testamen-
taria con pretendida relevancia inter vivos, ain valido, sélo surtira los
efectos tipicos del efectuado mediante documento piiblico (92), porque
goza de un animus absolutamente opuesto al de un acto de ultima vo-
luntad, si bien toma ocasidn en ella para manifestarse ad extram; es de-
cir, en este caso caben apreciarse dos actos distintos, unidos, juridica-
mente hablando, por una vicisitud accidental, como es la forma externa
de su exteriorizacion; de un lado el testamento, cuyas cldusulas tipicas
surtiran sus efectos post mortem, y de otro, un acto juridico indepen-
diente y autéonomo, de Derecho de familia, que aprovecha la ultima vo-

(89) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, 0Op. ¥ loc. cit., p. 434; por ¢l contrario, segin AL-
BADALEJO, «el reconocimiento es absolutamente no mortis cusa» (op. cit., p. 119), aun-
que luego lo matice otorgandole validez si se hubiera efectuado en un auténtico testamento
(por tanto, mortis causa).

(90) DiEz Picazo-GULLON, op, cit., p. 336. Inopinadamente considera BELTRAN DE
HEREDIA (cfr. op. y loc. cit., p. 1985) que el reconocimiento, en el dmbito del Derecho de
familia, se le atribuyera una eficacia post mortem, ello equivaldria de modo indirecto a
introducir, en el acto, a voluntad de su autor, una condicion o término suspensivo (cfr.,
también, CICU, E! testamento ..., pp. 8 y ss.). Sin embargo, no considero por mi parte
tal cosa, pues el reconocimiento constituye un acto juridico, cuyos extremos —entre otros
éste— se prevén en la ley, luego huelgan interpretaciones ex voluntate de sus efectos; e
incluso el propio autor sostiene que cualquier disposicién testamentaria extrapatrimonial
es de suyo mortis causa (cfr. ibidem).

(91) Cfr. MANRESA, 0p. cit., p. 583; JORDANO, la interpretacion del testamento, Bar-
celona, 1958, p. 52.

(92) En consecuencia, por hipétesis, sélo cabra si el testamento es notarial —documento
ptiblico— y abierto, por cuanto asi su contenido es cognoscible.
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luntad en cuanto sus formalidades pueden responder a los requisitos le-
gales establecidos para originarse con independencia sustantiva de aquél,
pues no disfrutan, ambos actos diferenciables, de una causa comun. En
otras palabras, estaremos ante un notorio supuesto de simulacién relati-
va si mediante un reconocimiento testamentario se pretenden efectos ti-
picos inter vivos (93), porque se articula, en atencion a los beneficios le-
gales de la formula, mediante un acto mortis causa y «como ya declara-
ra esta Direccion General de resolucién de 22 de julio de 1985, el trato
privilegiado que el parrafo segundo del precepto citado —articulo 124
del Cddigo civil— da al reconocimiento testamentario se limita al que
pretende su inscripcion después de fallecido el testador, pues por un la-
do éste ya no podra beneficiarse de sus efectos, y ademas, la solucion
contraria implicaria que la simple eleccidn de una u otra opcién formal
llevaria a un tratamiento sustantivo diferente del reconocimiento, en de-
trimento de las garantias concedidas al progenitor que ya habia recono-
cido la filiacién» (94). El acto encubierto seria infervivos, y el simulado
—por el cual se pretenden eludir las garantias de quien ostenta la repre-
sentacion legal de los intereses del menor (95) y, a sus expensas, injus-
toss beneficios que hipotéticamente pueden motivar un cambio de acti-
tud hacia el hijo —mortis causa; este comportamiento supone también
un auténtico fraude de ley (cfr. art. 6.4 C.c.) al articulo 124.1 del Cédi-
go civil bajo apariencia de cumplir el articulo 124.2 del Cédigo civil. Por
consiguiente, un reconocimiento inter vivos se integra en un testamento

(93) BELTRAN DE HEREDIA estimaba siempre la existencia de simulacion —absoluta
por lo general— en los reconocimientos testamentarios, porque a su juicio:

— se vulneraban los arts. 667 C.c. —y 131 y 131 C.c. en su redaccién anterior— con
manifiesto fraude de ley.

— Ambeas figuras tienen per se distinta causa (cfr. op. y loc. cit., pp. 199 y ss.).

Lo cual, a mi modo de ver, es incorrecto, pues:

— Sdlo sucede, y ademas siempre relativa, cuando se pretenden los efectos inter vivos
de tal reconocimierto.

— El art. 667 C.c. no logra un valor absoluto, y la reforma del art. 741 C.c. garantiza
de modo mas seguro la viabilidad del supuesto.

— Eltestamento y el reconocimiento pueden asumir idéntica causa y animus en los ca-
sos descritos.

(94) R. de 16 de mayo de 1986, cuyo supuesto se ajusta mucho a lo que argumenta-
mos: se trataba de una joven adolescente —17 afios por entonces— embarazada en las re-
laciones habidas con su novio; el hecho genera la correspondiente conmocién, y los estre-
chos lazos comienzan a enrarecerse hasta el punto de ignorar el padre a la criatura, que,
sin embargo, recibe la simpatia de su abuela paterna ——era el primer nieto—, quien presio-
na sobre su hijo para que pretenda el reconocimiento. Vistas las circunstancias, los abue-
los maternos, en garantia de la estabilidad animica, familiar y moral del nifio, deciden adop-
tarfo, maxime cuando en ese hogar ocupaba el puesto de unhijo mds. Ante la situacién,
habida cuenta que la madre aceptaba en todo el planteamiento y sus nulas posibilidades
de concurrir con éxito al expediente de adopcidn o lograr el consentimiento de aquélla pa-
ra su reconocimiento, el padre, siempre con influencia de su propia madre, y por consejo
de un letrado, decide otorgar, en esas mismas fechas, con toda rapidez, e incluso en una
ciudad distinta, testamento abierto notarial cuya unica cldusula es el reconocimiento, y
exclusivo fin la inscripcion en el registro con arreglo al art. 124.2 C.c.

(95) Asi se demostré en los supuestos facticos de la S. de 19 de mayo de 1956 y RR.
de 10 de enero y 9 de marzo de 1979 y 24 de marzo de 1983 (cfr. ademas el comentario
de la R. de 16 de mayo de 1986 en «Actualidad Civil» ..., p. 2074).
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en cuanto vehiculo formal (96), y, en suma, no es acreedor de trato dis-
tinto al dispensado a «otro documento publico» (art. 120.1 C.c.) (97).

Con todo, el articulo 254 del Reglamento Notarial objetiva en cierta
manera la intencion del causante que realiza un reconocimiento testa-
mentario notarial y abierto (98). En efecto, si «los Notarios expediran
testimonio de los reconocimientos de hijos no matrimoniales hechos en
testamento para su anotacion marginal en el Registro Civil», se otorga
siempre una relevancia inter vivos al acto contenido en un testamento
notarial abierto (cfr. arts. 694 y ss. C.c.) (99) y, por tanto, se somete al
régimen del reconocimiento efectuado en documento publico (100).

d) La revocabilidad:

En lo relativo a la segunda nota del testamento, prima facie parece
imposible conciliar una institucion cuya esencia es la revocabilidad (art.
737 C.c.) con otra que por naturaleza exige todo lo contrario (art. 741
C.c.); sin embargo, el Cédigo lo hace, de un modo un tanto criticable,
introduciendo en la Seccidn 10, Capitulo I, Titulo III, libro II1 —acerca
«De la resolucion e ineficacia del testamento»— un régimen especial pa-
ra el reconocimiento en el articulo 741 del Cddigo civil; mas ésto no su-
pone una excepcion al criterio imperativamente definido en el articulo
737 del Cédigo civil —«Todas las disposiciones testamentarias son esen-
cialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento su vo-
luntad o resolucién de no revocarlas»—, 1o que se deriva también del
propio tenor del articulo 741 del Cédigo civil, pues se refiere a la fuerza
legal de reconocimiento cuando concurran una serie de circunstancias
anormales en el testamento donde se contuviera, sin prejuzgar el destino
juridico de la estricta disposicion de ultima voluntad. De otro lado, la
fuerza legal a que se alude por el articulo 741 del Cédigo civil acerca del
reconocimiento, posee un doble alcance segin las circunstancias (101):
si se desea una eficacia inter vivos, la fuerza legal proviene de constituir
formalmente documento publico el testamento; por el contrario, si exis-

(96) Cfr. DALMASES, op. y loc. cit., pp. 42 y ss., y BELTRAN DE HEREDIA, op. y loc.
cit., p. 194,

(97) Cfr. PERA, op. y loc. cit., p. 929, y Diez Picazo-GULLON, op. cit. p. 338.

(98) Esto arrastra también a los otros tipos de testamento, pues no siendo cognosci-
ble su contenido, e incluso tampoco documento publico, segiin los casos, no podrén nunca
tener eficacia inter vivos, por cuanto el reconocimiento que contenga no reunird los requi-
sitos de forma imprescindibles o tampoco sera conocido hasta el obito del causante. Lue-
g0, a merced de las disposiciones legales, todos —y sdlo ellos— los reconocimientos testa-
mentarios de filiacién extramatrimonial del menor efectuados en forma notarial y abierta
pretenderdn efectos inter vivos, quedando, como veremos, su eficacia en la esfera del art.
124.1 C.c., mientras el resto se somete al parrafo segundo.

(99) La conjuncién de los arts. 49 LRC, 185 a 189 RRC y 254 RN fue interpretada
por BELTRAN DE HEREDIA como un fenémeno mas de la exclusiva eficacia inter vivos de
cualquier reconocimiento testamentario (cfr. op. y loc. cit., p. 195), lo cual es erréneo,
a mi juicio, por incompleto y parcial, olvidando los demds medios de testar.

(100) Cfr. PERA, op. y loc. cit., p. 930. Como dice ALBADALEJO, no hay auténtico
reconocimiento testamentario sin considerar la muerte (cfr. op. cit., pp. 118 y 119).

(101) PeNA plantea de modo alternativo las posibilidades (cfr. op. y loc. cit., p. 917).
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te auténtica intencién mortis causa la fuerza legal se contempla en el ar-
ticulo 124.2 del Cédigo civil, como mas tarde veremos.

Esta premisa, pese a todo, tiene alguna excepcion en los amplios tér-
minos puestos recogidos en el articulo 741 del Codigo civil; es, pues, me-
nester analizarlos ad casum:

a.— Ladisposicidn salvaguarda la fuerza legal de reconocimiento cau-
sado en testamento, aunque no posea éste ninguna otra clausula.

El hecho es evidente tanto en un plano practico —se acepta desde
antiguo por la jurisprudencia (cfr. SS de 22 de noviembre de 1964 y 9
de octubre de 1982)—, como tedrico porque no supone una contradictio
in terminis con la nocion de testamento, cuya riqueza excede las indica-
ciones orientativas del articulo 667 del Cédigo civil; aunque la fuerza le-
gal del reconocimiento dependa de la intencién del causante al realizarlo
que, con las presunciones legales, queda como sigue: cuando se realice
por medio de un testamento abierto y notarial en virtud de los articulos
254 del Reglamento notarial, 120.1 y 124.1 del Cédigo civil, y de los ar-
gumentos antes expuestos, seguird los requisitos de un mero documento
publico; tratindose de cualquier otro tipo de testamento tendra la consi-
deracidén de acto de ultima voluntad por dos razones: no se conoce hasta
el 6bito de su autor, y tampoco consigue los minimos requisitos forma-
les para su existencia (102).

En cuanto a la validez del testamento en estas condicciones, estan pre-
sentes dos principios opuestos. Por una parte, la interpretacion a sensu
contrario del articulo 741 del Codigo civil parece indicar su absoluta irre-
levancia como declaracién de ultima voluntad; pero, de otro lado, la ju-
risprudencia establece la validez de tales testamentos (cfr. S de 9 de oc-
tubre de 1982), lo cual parece l6gico a causa del favor testamenti (R de
18 de junio de 1947), sin existir disposicién normativa expresa de con-
trario; ademas, supone un acto dispositivo —no importa que se produz-
ca por ministerio de la Ley— de bienes indicando el futuro legitimario,
y, a la postre, fuera del supuesto contemplado en el articulo 254 del Re-
glamento notarial, siempre le viene al reconocimiento la fuerza legal de
un auténtico acto mortis causa: el propio testamento valido. Asi pues,
en estas hipdtesis una vez muerto el de cuius se abre la sucesidn ab intes-
tato segun el articulo 912 del Cédigo civil (cfr. SS de 22 de noviembre
de 1964 y 2 de octubre de 1982), mucho se discutio sobre cual de sus dos
parrafos resultaba de aplicacidn, siendo a mi juicio mas oportuno el se-
gundo: «cuando el testamento no contiene institucion de heredero» (cfr.
arts. 763 y 764 C.c.) (aunque determine un legitimario con arreglo a los
articulos 930 y ss. del Cadigo civil) (103).

(102) Enlo relativo al testamento olégrafo antes de su protocolizacion sélo puede mo-
tivar un reconocimiento por expediente gubernativo (cfr. art. 49.1.° LRC).

(103) Fue la idea mantenida entre otros por LACRUZ, op. cit., pp. 42 y ss., y MARTI-
NEZ CALCERRADA, 0Op. y loc. cit., p. 471. BELTRAN DE HEREDIA estimaba de mejor aplica-
cion el primer parrafo del art. 912 C.c.: «cuando uno muere sin testamento, 0 con testa-
mento nulo, o que haya perdido después su validez» (op. y loc. cit., p. 195).
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b.—El mismo precepto también preserva la fuerza legal del recono-
cimiento si se revoca el testamento donde se plasmd.

Pese a las apariencias externas, el articulo 741 del Cddigo civil no
supone una excepcion, propiamente hablando, al principio de absoluta
revocabilidad de las disposiciones mortis causa, cuya definicidn en el ar-
ticulo 737 del Cédigo civil tampoco admite réplica (104); para demos-
trarlo es conveniente distinguir los tipos de revocacién formal y real (105):

— Formal:

Implica siempre la existencia de un testamento posterior, cuyo tal vez
unico fin sea dejar sin efecto cualquier otro precedente (cfr. art. 738 C.c.).
Estriba su esencia en el cardcter auténtico de la ultima voluntad del de
cuius, que requiere tanto su veracidad como ser postremo.

A estos principios nada opone nuestro articulo, cuyo fin es proteger
la «fuerza legal» del reconocimiento testamentario de algunas vicisitu-
des tipicas del instrumento donde queda efectuado, por cuanto si bien
el hecho de reconocer la filiacién es aqui un acto de ultima voluntad y
puede indicar la concurrencia de una suerte de circunstancias o elemen-
tos que inducen al legislador a prever un camino mucho mds éxpedito
para su eficacia, no pierde por ello el reconocimiento su auténtica natu-
raleza de acto juridico tipico de Derecho de familia e irrevocable, en el
cual la pretendida eficacia inter vivos o mortis causa juega un papel rela-
tivamente importante, pero sin novar su esencia. Por lo tanto, una vez
manifestada la filiacion, no cabe acontecimiento alguno capaz de des-
truir la evidencia de un hecho bioldgico libremente desvelado (106), y
menos la mera voluntad de su autor (107), tan ajena en Derecho de fa-
milias para modificar las consecuencias originadas en el ordenamiento,

(104) La doctrina y la jurisprudencia por lo general entienden justo lo contrario en
virtud de «la trascendencia que el acto de reconocimiento supone para el concepto juridico
natural y social» (S. de 16 de octubre de 1918, y cfr. S. de 12 de marzo de 1958). Vid.
MARTINEZ CALCERRADA, 0p. y loc. cit., p. 472, y BELTRAN DE HEREDIA, op. y loc. cit.,
p. 200.

(105) Cfr. ALBADALEIJO, op. cit., pp. 120 y ss.

(106) «En efecto, establecidas en un testamento las ordenaciones de la tiltima volun-
tad del otorgante, pueden ocurrir después hechos o surgir circunstancias y condiciones que
modifiquen o alteren profundamente las intenciones en que se inspira dicha voluntad, o
las causas que la determinaran, y por eso hay que dejar en libertad al testador para modifi-
car sus disposiciones testamentarias, sin limitacion de ningun género, considerandose su
voluntad ambulatoria hasta la muerte.

Pero no sucede lo mismo con la declaracién que se hiciere reconociendo un hijo ilegiti-
mo, puesto que se trata de un hecho cuyas circunstancias esenciales no estdn sujetas a mo-
dificacion, ni dependen de la voluntad del otorgante. Por el contrario, ese reconocimiento
hecho constituye una confesion de la paternidad, determinante desde su origen de la mu-
tualidad de derechos y obligaciones, consecuencia del estado legal de familia; y reconocido
este hecho en documento indubitado, basta que exista un solo momento para que produz-
ca sus efectos de un modo irrevocable». (MANRESA, op. cit. pp. 732 y 733).

(107) A mi modo de ver existe también la posibilidad de alegar en este caso el princi-
pio de contrarius actus (cfr. R. de 2 de julio de 1970 y S. de 25 de junio de 1909). BEL-
TRAN DE HEREDIA lo nicga con coherencia —estima nulos todos los reconocimientos
testamentarios—, pero sin acierto, por lo endeble de la premisa (cfr. op. y loc. cit., pp.
195 y ss.).
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que atiende sobre todo al principio de verdad bioldgica (108), al exclusi-
vo beneficio del menor reconocido y a la rectitud en la intencién de quien
reconoce.

Sin embargo, la traduccidn practica de las ideas apuntadas ofrece un
panorama distinto. Si el testamento fuera en su origen un documento
piblico cuyo contenido se conozca por el autorizante —notarial y
abierto— éste hara llegar al Registro Civil, para su anotacion, el recono-
cimiento (cfr. art. 254 RN) y, por consiguiente, cualquier acto revocato-
rio seria inutil en este punto, porque no pierde su cardcter de documento
publico a cuyos efectos se pliega el reconocimiento testamentario con pre-
tendida vigencia inter vivos. En consecuencia, la ratio de los articulos
49 LRC, 185 a 189 RRC y 254 RN supone un firme aval de la irrevocabi-
lidad del reconocimiento, aunque fuere testamentario (109), amén de otras
razones fundadas, como la mayor proteccion del estado civil de las per-
sonas, que pasa por dilucidar de forma segura el ajuste del reconocimiento
a la verdad biologica (110).

Cuando, de lo contrario, no fuera cognoscible antes del fallecimien-
to el contenido del testamento donde se reconocio, la irrevocabilidad fac-
tica del reconocimiento esta muy en duda, pues, aun el cerrado y nota-
rial, si permanece bajo la custodia de su autor o un tercero de confianza
(cfr. art. 711 C.c.), resulta sencilla su total destruccidn, quedando el re-
conocimiento en su fuero interno y sin vestigio alguno, lo cual supone
un peligro que se acrecienta en el testamento olografo y otras formas
especiales, aunque también aqui quepan diversas posibilidades segin co-
nozca el autorizante o no su contenido y lo protocolice.

— Real:

Asi se denominan las distintas presunciones legales del articulo 742
del Cdédigo civil. El reconocimiento en estos casos queda ligado a las vi-
cisitudes del testamento; por consiguiente, si perdiera su calidad de do-
cumento publico debe someterse al resultado de las pruebas de veraci-
dad previstas en el articulo 742.2.° y 3.° del Cédigo civil (111).

¢.— Mas compleja se plantea la ltima precisidn del articulo 741
del Cddigo civil: tampoco pierde su fuerza legal el reconocimiento testa-
mentario aun cuando el resto de las clausulas que contuviere la disposi-
cién de ultima voluntad fueran nulas.

La dificultad radica en un doble punto: los testamentos tienen multi-
ples y muy dispares causas de nulidad e ineficacia en todos sus diversos
grados, y, ademds, es distinta la invalidez de las clausulas, o del propio
testamento de suyo, veamos:

(108) Si no se ajustase a la realidad quedan expeditos los mecanismos juridicos pre-
vistos para su impugnacion (cfr. arts. 140 y 141 C.c.).

(109) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, Op. y loc. cit., p. 469.

(110) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., p. 75.

(111) Cfr. ALBADALEJO, op. cit., p. 123 y también la doctrina italiana: CARRESI, op.
y loc. cit., p. 5; CICU, Ricosnoscimento in testamento distruttom, en «ll foro podano»,
V. 1947.
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1. Nulidad e ineficacia de las clausulas:

En un somero recorrido del Codigo se advierten casos abundantes
tanto en la materia especificamente sucesoria —cldusula de irrevocabili-
dad (art. 741 C.c.), pretericion injusta del legitimario, declaracién de in-
dignidad y desheredacion inmotivadas (arts. 745, 748, 750 y ss. C.c.)...
etc.— como en la del Derecho de familia (cfr. v. gr. art. 226 C.c... etc.).

2. Nulidad e ineficacia del testameno:

Las causas, con arreglo al articulo 743 del Cédigo civil, son tipicas
del Derecho sucesorio en ¢l ordenamiento espaiiol, para su estudio siste-
matico es menester agruparlas en torno a su ratio particular (de forma
no casuistica, pero si orientativa): '

— Unas responden a las circunstancias generales de todo acto hu-
mano en cuanto afectan a la formacién de la voluntad de cuius asi la
violencia, fraude o dolo —cfr. art. 673 C.c.— e incluso, de modo pre-
sunto, el supuesto del articulo 720.1 del Codigo civil).

— Otras inciden sobre las formalidades propias del testamento co-
mo acto solemne (cfr. arts. 687 y 715 C.c., y también, segin su tenor
literal, art. 742.2 y 3 C.c.): asimismo se incluyen en este capitulo los re-
quisitos de los testamentos y formas especiales (cfr. arts. 702y 720 C.c.)
y su protocolizacién (arts. 689, 703 y 704, 720.2 C.c.).

— Las ultimas se refieren a la propia esencia —mediante sus ele-
mentos O notas caracteristicas— del acto testamentario en nuestra tradi-
cion juridica, entre las cuales se cuenta la prohibicion en Derecho co-
mun de testamento mancomunado (cfr. art. 669 C.c.), por comisario (cfr.
art. 670 C.c.), porque desvirtian el talante personalisimo del acto, ... etc.

Una vez definido el marco sera mucho mas simple proceder al anali-
sis del articulo 741 del Cédigo civil in fine. La norma, estricto sensu,
trata solo de la nulidad de las clausulas, y ello resuta ldgico, porque un
reconocimiento testamentario requiere al menos la verdadera existencia
de ambas instituciones (112); por el contrario, la jurisprudencia tiene ad-
mitida la validez del reconocimiento efectuado en un testamento nulo
(cfr. S de 8 de mayo de 1981) (113). Para romper la dicotomia entre prin-
cipios tan genéricos habrian de matizarse a partir de cada supuesto.

Como premisa, y a efectos practicos, nos adherimos al criterio del
Tribunal Supremo, pues en este punto el articulo 741 no es determinan-
te; admite una interpretacion amplia y hasta lo mas generosa posible en
orden a la validez del reconocimiento y, ademas, cuando la doctrina se
refiere a los auténticos testamentos habla de autenticidad en sentido ani-
mico y subjetivo, es decir, auténtica voluntad mortis causa de testar con
independencia de las circunstancias legales externas a su intencion que

(112) Vid. ALBADALEIO, op. cit., pp. 48 y ss. (se refiere a la necesidad de «un autén-
tico testamento»).

(113) Siempre que dicho reconocimiento sea firme y no de duda o condicionado a
su veracidad bioldgica (cfr. S. de 11 de abril de 1926).
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puedan hacer ineficaz el acto. Con todo, deben exceptuarse las siguien-
tes situaciones:

1.° Sila causa de nulidad del testamento se cifra en la violencia,
intimidacién o error, y estos vicios de la voluntad también afectan al re-
conocimiento, cabria pensar su nulidad, maxime cuando estas circuns-
tancias se contemplan asimismo en el articulo 141 del Cédigo civil como
motivos de su impugnacion.

Abhora bien, no dejan de plantearse interrogantes si el reconocimien-
to no pierde por ello su correspondencia con la verdad bioldgica, por-
que, frente a una interpretacion formalista de los articulos 741 y 141 del
Codigo civil, debe imponerse, a mi modo de ver y en el presente caso,
al principio de voluntariedad del reconocimiento las pautas fundamen-
tales de la verdad bioldgica que rigen la determinacion de la filiacion en
la reforma del Cédigo: asi, por ejemplo, el juego combinado de los ar-
ticulos 111.2 del Cédigo civil —«cuando la filiacién haya sido judicial-
mente determinada contra su opinién»—, 115 y 120 del Cdédigo civil—
para nada valoran la voluntad del progenitor con objeto de determinar
la filiacion— y el articulo 127 C.c. —admite las pruebas bioldgicas en
la investigacion de la paternidad— demuestran que las relaciones pater-
nofiliales no pertenecen, juridicamente hablando, a la esfera de lo priva-
do y disponible; de igual modo sucede con la primacia de la irrevocabili-
dad del acto, tal vez aqui vulnerada indirectamente, que permite a la ju-
risprudencia tasar no sélo en lo formal, sino incluso en lo material, los
motivos de impugnacion del reconocimiento (cfr. SS de 25 de junio de
1909 y 22 de diciembre de 1964 acerca del error).

2.° Sila nulidad se origina en alguna circunstancia concerniente a
la calificacion del testamento como acto personalisimo (cfr. arts. 669 y
670 C.c.), este vicio se transmite al reconocimiento que también lo es
(cfr. S de 27 de abril de 1918), motivando su invalidez.

En un orden distinto de cuestiones, pero intimamente ligado con lo
anterior, cabe preguntarse por los supuestos de caducidad del testamen-
to (cfr. arts. 719 y 730 C.c.). El problema surge cuando el articulo 741
del Codigo civil ignora esta previsidn, lo cual fue interpretado por algu-
nos como un sintoma de la ineficacia del reconocimiento contenido en
un testamento caduco (114). Por mi parte discrepo, pues el articulo 741
del Cédigo civil debe valorarse del modo mas amplio posible y en bene-
ficio de la existencia del reconocimiento, porque no supone una excep-
cidn a la revocabilidad del testamento —segin vimos— para darle un
sentido estricto; antes al contrario, salva la fuerza legal del reconocimiento
€n unos supuestos que contienen in genere todas las facetas funcionales
de la ineficacia del testamento —aungque s6lo exprese las mds importan-
tes, y existe analogia perfecta entre la caducidad y las circunstancias des-
critas en el articulo 741 del Codigo civil. Ademads, no atafie para nada
la esencia de la caducidad —nuevo transcurso de tiempo en la protocoli-

(114) Cfr. ALBALADEJO, op. cit., p. 121, y CAREssI, op. cit., p. 94, not. 1.
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zacién de testamentos especiales que origina la presuncion legal de cam-
bio en la voluntad del causante— al reconocimiento, por naturaleza irre-
vocable (115). Por ultimo, los principios de la preeminencia de la ver-
dad bioldgica y pro filio (116) impiden exégesis literalistas del articulo
741 del Cddigo civil en relaciéon con la caducidad del testamento.

e) El reconocimiento como cldusula testamentaria:

Una vez examinada la posible coherencia Idgica del reconocimiento
testamentario, antes de analizar sus repercusiones juridico positivas, es
interesante definir con la doctrina la calificacion del reconocimiento en
cuanto pertenece a un acto de ultima voluntad.

Los comentaristas nacionales y extranjeros vienen considerando el re-
conocimiento testamentario —si se adeciia cabalmente a las condiciones
de copatibilidd antes expuestas— como acto juridico mortis causa o ac-
to juridico en sentido estricto a causa de muerte (117); ello es conciliable
con una nocidn formal, sin referencia ninguna sobre su contenido, de
testamento —«simple forma documenta!l apta para acoger en si la muilti-
ple variedad de los negocios a causa de muerte admitidos en el ordena-
miento» (118)—, e incluso con el sentido sustancial y amplio mientras
plasme la ultima voluntad (119); no, en cambio, seria homogéneo con
propiedad frente al concepto sustancial y estricto del testamento (120).

3. Régimen juridico del reconocimiento testamentario de la filiacidn no
matrimonial

Por todo cuanto llevamos dicho, se halla explicacion 16gica del pecu-
liar trato que se dispensa en el articulo 124.2 del Cddigo civil al recono-
cimiento testamentario, siempre que ambas figuras se ainen por inten-
ciones mas o0 menos sospechosas o coyunturales, sino por compartir del
mismo animus mortis causa.

(115) Cfr. COSSANTINI, op. cit., p. 157; vid., también, CICU, op. cit., p. 154.

(116) El favor filii cuenta con muy diversas aplicaciones: desde las crisis matrimonia-
les (cfr. arts. 92 y 93 C.c. y S. de 19 de marzo de 1986), hasta la determinacion de la filia-
cion (cfr. S. de 9 de octubre de 1982).

(117) Cfr. JOrRDANO, op. y loc. cit., p. 438.

(118) Ibidem, p. 440; cfr. ROYO, Derecho de sucesion mortis causa, Sevilla, 1951, pp. 72 y 130; TRA-
VIESAS, op. ¥ loc. cit., p. 104; LACRUZ, op. cit., p. 42; OsSORI0, op. cit., pp. 29 y 30; para
la doctrina italiana vid. CICU, op. cit., p. 16.

(119) Cfr. JORDANO, op. y loc. cit., p. 441; SCAEVOLA, Codigo civil comentado y con-
cordado, X1, Madrid, 1896, pp. 171 y ss.; ROCA SASTRE, op. cit., pp. 69 y ss.; Diez PI-
CAZO0, la pluralidad de testamentos, en «Revista de Derecho Notarial», 1960, pp. 85 y ss.;
OSSORIO, Op. cit., pp. 28 y 29; PuUIG PERA, op. cit., p. 77; MANRESA, op. cit., pp. 420 y
421; SANCHEZ ROMAN, op. cit., pp. 202 y ss.; en la doctrina italiana vid. BARBERO, op.
cit., pp. 1020 y ss.

(120) Cfr. JORDANO, op. y loc. cit.; CASTAN, op. cit., pp. 258 y ss.; EspiN, Manual
de Derecho civil espaiiol, V, Madrid, 1957, pp. 135 y 136; LACRUZ, op. cit., p. 41; entre
los italianos, vid. MESSINEO, op. cit., pp. 69 y ss.
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Nos disponemos ahora, pues, a enfocar estas cuestiones desde los pun-
tos de vista del ordenamiento juridico y de los 6rganos institucionales
cuyo cometido sea establecer la exégesis de las normas aplicables.

El asunto que nos ocupa tiene muy ricos precedentes, habida cuenta
de la tradicional prevision en nuestro Derecho de unos cauces especiales
para la eficacia del reconocimiento testamentario del menor de edad: «ya
en el Cbdigo civil en su redaccion originaria (art. 133), daba al mismo
un tratamiento privilegiado al eximirle, al igual que al hecho en el acta
de nacimiento, del requisito complementario de la aprobacion judicial
que se exigia para los demas$ reconocimientos efectuados «en otro docu-
mento publico» ... ente esta situacién voces muy autorizadas estimaron
que en vida del testador el reconocimiento testamentario de la entonces
llamada filiacién natural debia tener idéntico tratamiento al reconoci-
miento en documento publico, es decir, debia quedar sometido a la apro-
bacién judicial, porque, de no ser asi, resultaria que la eleccion por el
autor del reconocimiento de una opcién puramente formal produciria
un resultado sustantivo distinto, con el peligro de que se utilizara la for-
ma testamentaria para burlar fraudulentamente el requisito legal de la
aprobacidn por el juez; por todo ello un sector doctrinal preconizaba que
el privilegio concedido al reconocimiento testamentario de los menores
s6lo tenia su razon de ser cuando se quisiera hacerlo eficaz después del
fallecimiento del testador, en armonia, ademds, con la naturaleza «mor-
tis causa» de las disposiciones testamentarias...

Esta opinidn doctrinal no prevalecion entonces oficialmente, de suerte
que en la practica los reconocimientos de filiacién otorgados en testa-
mento se inscribian ya en vida del testador (a partir de la Real Orden
de 5 de mayo de 1917, que rectifico el criterio oficial anterior y que fue
confirmada por el articulo 254 del Reglamento notarial de 2 de junio de
1944; cfr. también la R de 25 de enero de 1961, y la S de 9 de octubre
de 1982), y, sobre todo, sin que en ellos concurriera aprobacidn
judicial» (121).

En efecto, retrotrayéndonos incluso un poco mas, por la Orden Mi-
nisterial de 22 de enero de 1899, se permitio la eficacia inmediata del re-
conocimiento de la filiacidn del menor o incapaz, aun teniendo lugar en
una disposicién testamentaria (también coadyubaban a ello la Ley de Re-
gistro Civil y el Reglamento Notarial entonces vigentes); sin embargo,
la practica registral fue mitigando paulatinamente dicha medida (cfr. RR
de 18 de abril y 18 de junio de 1912) de modo que, por la resolucién de
12 de julio de 1914, se consolidaba la ineficacia del reconocimiento tes-
tamentario en vida de su autor. En la Real Orden de 5 de mayo de 1917
cambian de nuevo las directrices y se vuelve al criterio incial —«S.M.
el Rey... ha tenido a bien disponer que en lo sucesivo sean anotados mar-
ginalmente los reconocimiento de hijos naturales hechos en testamento
en la forma prevenida por la Ley y Reglamento del Registro civil sin ne-

(121) Para exponer el tema estamos siguiendo los considerandos de las trascendental
R. de 22 de julio de 1985, luego confirmada por la de 19 de mayo de 1986.
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cesidad de acreditar el fallecimiento del testador, dejandose sin efecto
las resoluciones deé ese Centro de 18 de abril y 18 de junio de 1912»—
pues estas ultimas, disponian «que en tanto no se acreditara el falleci-
miento del testador no procede anotar marginalmente... el reconocimiento
de hijos naturales que aquel hubiese consignado en acto de iltima vo-
luntad; (y) aunque inspiradas estas resoluciones en el mas recto propdsi-
to, la practica ha demostrado —continua la propia RO de 5 de mayo
de 1917— que no responden al levantado pensamiento que las dictd, por-
que la interpretacion que se les da... desvirtia el precepto del articulo
741 del Codigo civil..., lesiona el interés legitimo de los particulares y
se aparta de las humanitarias orientaciones que constituyen ya un verda-
dero postulado en materia de paternidad y filiacidn ilegitimas». Razo-
nes obvias en el panorama legal entonces en vigencia, donde quedaban
vedados todos los mecanismos para la indagacion de la verdad biologi-
ca, y solo la iniciativa del progenitor podia paliar con cierto limite los
cuantiosos males —celotipias familiares, desdoro social, agravios en su
proteccion legal... etc.— derivados en las tan lastimosas y arcaicas cir-
cunstancias, injustas para el menor; en consecuencia, era menester, por
los motivos apuntados en la propia Real Orden, ampliar, mediante una
interpretacion correctora de la teleologia del precepto, el estricto alcan-
ce de la norma. Por eso mismo se trae a colacion ¢l articulo 741 del C6-
digo civil, con objeto de fortalecer la irrevocabilidad del mas relevante
de los medios previstos para determinar este tipo de filiaciones.

Estos criterios continuaron definiendo la practica —si bien la resolu-
cion de 12 de agosto de 1919 con sus expresiones abogaba por un carac-
ter meramente coyuntural: «interim permanezca vigente la citada dispo-
sicidn»— hasta nuestros dias (122), cuando «debe ser replanteada a la
luz de la nueva regulacion, especialmente porque su mantenimiento su-
pondria no solo prescindir de la aprobacién judicial, sino también del
consentimiento del representante legal del reconocido» (123).

Asi es, la reforma del Cédigo por ley de 13 de mayo de 1981, implan-
ta la igualdad de trato para los hijos con independencia de su filiacién
(cfr. art. 108.2 C.c.) y hace «admisible la investigacion de la paternidad
y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgi-
cas» (art. 127.1 C.c.); en este nuevo marco legal deben revertir a su autén-
tico y originario alcance las previsiones del articulo 124 del Cédigo ci-
vil (124), por mucho que resulte opuesto a lo entendido anteriormente.

(122) Lareforma del Reglamento Notarial (cfr. art. 254) y de la legislacion registral
(cfr. art. 49 LRC y 185 a 189 RRC) acentuaron el fendmeno, aplicado por dltima vez en
la S. de 9 de octubre de 1982.

(123) R. de 22 de julio de 1985.

(124) Enla misma R. de 22 de julio de 1985 «el Ministerio Fiscal entiende que ... en
aras del inexplicable art. 124.2 C.c., frente a cuya evidencia no cabe, sin embargo, inter-
pretacion alguna; el reconocimiento de la filiacion extramatrimonial hecha por medio de
testamento no estd vinculada en orden a su eficacia a ningun consentimiento del represen-
tante legal del reconocido, sin perjuicio de las siempre posibles acciones de impugnacién
que permite el Codigo civil». Lo cual implica una exégesis formalista y descomprometida
de la ratio del precepto, resultando desestimada, con mucho acierto, por el Centro directivo.



176 Ramén Durdn Rivacoba

Con todo, para la Direccién General «la comprension del articulo no
es en modo alguno sencilla», y para su analisis procede con un rigor cien-
tifico y un sentido de la realidad encomiables en ia resolucion de 22 de
julio de 1985 a «partir de la base de que, conforme al primer parrafo
del propio articulo, la regla general es que para la eficacia del reconoci-
miento del menor o incapaz se requiere el consentimiento expreso de su
representante legal o la aprobacién judicial, de modo que las excepcio-
nes contenidas en el parrafo siguiente no deben, por su propia naturale-
za, ser interpretadas extensivamente, pues ello podria dar como resulta-
do la desnaturalizacién del criterio general querido por el legislador».
En suma, «para que las garantias concedidas a 1a madre por el legislador
no queden burladas y no queden reducidas a un derecho ilusorio, es me-
nester concluir que la eleccion por el que afirma ser el padre de la forma
testamentaria para el reconocimiento no puede implicar, por ese s6lo he-
cho, que desaparezcan automaticamente ios requisitos generales estable-
cidos para la eficacia del reconocimiento de un menor por el parrafo pri-
mero del articulo 124; dicho de otro modo, el privilegio excepcional li-
gado al testamento por el parrafo segundo de este articulo tinicamente
se justifica cuando, por haber fallecido el testador, no puedan aprove-
charse los beneficios derivados del reconocimiento, mientras que en vi-
da de éste el tratamiento del reconocimiento testamentario ha de ser el
mismo que el del efectuado en escritura publica». Luego, por tanto, «el
reconocimiento en vida del testador queda sujeto a las previsiones del
parrafo 1.° del articulo 124 y es solamente el que pretenda su eficacia
una vez muerto el testador el que queda dispensado de los requisitos del
consentimiento o la aprobacion judicial». El Centro directivo, en una
resolucion posterior completa su alegato en que «ademas la solucidon con-
raria implicaria que la simple eleccidon de una u otra opciéon formal lleva-
ria a un tratamiento sustantivo diferente del reconocimiento, en detri-
mento de las garantias concedidas al progenitor que ya habia reconoci-
do la filiacién» (R de 16 de mayo de 1986), evitando asi los posibles frau-
des de ley o simulaciones relativas antes justificadas.

Por consiguiente, si el reconocimiento se adecua en el animus de su
autor al factum testamentario, es decir persigue una eficaz post mortem,
se produce la perfecta identificacidén entre ambas figuras a que atiende
la regla del articulo 124.2 del Cédigo civil otorgandole tan amplios be-
neficios legales para su relevancia; por el contrario, cuando se busquen
torcidamente los privilegios del precepto con la sospechosa intencion de
lograr efectos en vida de quien reconoce, no haya otra cosa que un reco-
nocimiento en forma testamentaria, cuyas solemnidades externas pue-
den —si retnen los requisitos del articulo 120.1° del Codigo civil in fine—
suponer un documento habil (125) a lo mas, para intentar exclusivamente
reunir los consentimientos previstos en el articulo 124.1 del Cédigo civil
respecto a su eficacia, pues, con ocasion del negocio de ultima voluntad,
nace un acto juridico independiente, y, ademads, intervivos (126). Sin em-

(125) Cfr. S. de 27 de abril de 1918.
(126) Se pretende la relevancia del acto antes de desplegarse los efectos tipicos del tes-
tamento (cfr. S. de 9 de octubre de 1982).
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bargo, las normas juridicas aplicables objetivan este punto: si el recono-
cimiento se realiza en un testamento notarial abierto, en virtud del ar-
ticulo 254 del Reglamento notarial y por los motivos ya vistos, siempre
deberd someterse a los requisitos del articulo 124.1 del Cédigo civil; el
resto de los reconocimientos testamentarios siguen las pautas del articu-
lo 124.2 del Codigo civil.

4. Supuestos dudosos

Se plantean algunas cuestiones inciertas todavia: ;Quid iuris, a la
muerte de su autor, si el reconocimiento testamentario tuvo suspendida
su eficacia inter vivos al no cumplir los requisitos del articulo 124.1 del
Caddigo civil?. Esta hipétesis solo puede acontece en un testamento no-
tarial y abierto, como vimos, pues en el resto de las formas o no consti-
tuye un documento publico antes de su protocolizacidn para intentar la
via del articulo 124.1 del Cédigo civil (cfr. art. 120.1° C.c. in fine), o
tampoco se conoce su contenido hasta el ébito. En principio cabe una
doble alternativa: entender definitorio el incumplimiento del articulo 124.1
del Cédigo civil, o, por el contrario, considerar que sucede una modifi-
cacion en el acto de reconocimiento, y, a sus expensas, se transforma
su régimen juridico del primer al segundo parrafo del articulo 124 del
Cddigo civil, y deviene de modo automadtico eficaz (127). Por mi parte,
me inclino por una solucién intermedia, pues el fallecimiento elimina cual-
quier atisbo de inconfesables motivos antes sospechados en quien reco-
noce, para constituir un acto en puro beneficio del hijo menor o inca-
paz (128); mas en la préctica no existe automadtica relevancia del hecho
al carecer el juez de facultades de oficio para ello, sin embargo estardn
legitimadas cualquier persona con interés legitimo y el Ministerio fiscal
para instarlo, 1o que acaso resulte dificultoso, pues el representante legal
puede insistir en su negativa, los parientes del autor no querran, por lo
comun, incoarlo contra sus intereses —aunque caben aqui todo tipo de
imprevistos— y el Ministerio fiscal, por desgracia se distingue por su ino-
perancia en estos casos.

Podemos, asimismo, preguntarnos qué ocurre cuando un reconoci-
miento testamentario pretende su eficacia post mortem, pero existe una
filiacién acreditada y contradictoria (129). En principio, con arreglo a

(127) Algunos autores italianos en un supuesto muy parecido —matrimonio candni-
co no inscribirle por alguna circunstancia en el Registro Civil, que luego si resulta por la
modificacién de los hechos— hablaron de novacién ex lege.

(128) Cfr. RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de 1986. La doctrina también
ha resaltado la total ausencia de beneficio en quien reconoce una vez muerto (cfr. DiEZ
Picazo-GULLON, op. cit., p. 336 y PENA, op. y loc. cit., p. 916.

(129) Como tenemos dicho, no son incompatibles las filiaciones por naturaleza y adop-
tivas con arreglo al juego combinado de los arts. 108.1, 113.2, 175.2, 177.2 C.c.; 50 LRC;
21.2, 22.2 y 123 RRC, porque la reforma del 1981, segtin su Exposicién de Motivos, toma
los «hijos por naturaleza como contrapuestos a los de adopcién», pero nunca constituyen
situaciones contradictorias por hipdtesis. «Mas auin, a la vista de lo que dispone hoy el
parrafo segundo del art. 177 del Cédigo, no parece existir verdadera incompatibilidad en-
tre la filiacién biologica y la adoptiva, porque ésta se superpone a aquélla». (Comentario
a la R. de 16 de mayo de 1986 en «Actualidad Civil» ..., pp. 2074 y 2075.)
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la circular de 2 de julio de 1981, sobre consecuencias registrales del nue-
vo régimen legal de filiacion, «la principal novedad estriba en que para
inscribir el reconocimiento de filiacidn, paterna o materna, serd preciso
que concurran los requisitos que, segun se trate de hijo mayor de edad,
0 menor o incapaz, exigen, respectivamente, los nuevos articulos 123 y
124 y que no aparezca ninguno de los obstdculos a que se refiere el se-
gundo pdrrafo del articulo 113 del Cédigo civil» (130). Ahora bien, a
mi modo de ver, son distinguibles dos situaciones diversas, segun la fi-
liacidn acreditada lo sea ya en virtud de su determinacion legal (arts. 113,
in initio; 115 y ss. y 120 C.c.), ya por posesion de estado en su defecto
(arts. 113.1 C.c. in fine). En el primer caso no cabe practicar la inscrip-
cion del reconocimiento sin remover el asiento contradictorio (cfr. arts.
113 C.c.; 50 LRC y 123 RRCQ), lo cual exige impugnarse, conforme a
los articulos 137 y 140 C.c., la filiacion determinada, por las personas
que legitiman estos preceptos para llevarlo a cabo. Mas compleja es to-
davia la segunda hipotesis, pues se basa en una circunstancia extraregis-
tral y materia de las correspondientes comprobaciones; en consecuen-
cia, dificilmente sucedera esto antes de la inscripcién —segin el articulo
124.2 del Cédigo civil— del reconocimiento, y entonces, el articulo 131.2
del Codigo civil contraviene lo previsto en el articulo 113.2 del Codigo
civil porque, si bien en rigor juridico se acredita la filiacidén una vez de-
mostrada la posesion de estado, ésta, por la propia realidad de los acon-
tecimientos, existe mucho antes; por consiguiente, una vez se notifique
la inscripcién del reconocimiento «al otro progenitor o al representante
legal del inscrito, y si este representante no fuera conocido, al Ministerio
fiscal (la finalidad exclusiva de estas notificaciones es la de informar a
los posibles interesados sobre el nuevo asiento que puedan exigir el cum-
plimiento de los deberes que se derivan del estado inscrito, o en su caso,
acusen las deficiencias del asiento o del reconocimiento en el procedi-
mient adecuado)» (R. de 28 de noviembre de 1981), pueden acudir los
representantes legales —aunque sea por posesion de estado— del menor
a impugnar el reconocimiento si no se ajustase a los dictados de la ver-
dad bioldgica, en los términos que de seguido pasamos a establecer.

Constituye un ultimo punto de andlisis en el epigrafe presente los me-
canismos atribuidos por el ordenamiento para impugnar la determina-
cion de la filiacidn a partir de un reconocimiento testamentario del me-
nor o incapaz inscrito a la muerte del de cuius; la causa evidentemente
deberi ser su discrepancia con la verdad biolégica o los vicios que anu-
len el acto y, en definitiva, «seria preciso acreditar una causa suficiente
para ello, que en concreto habria de ser la imposibilidad del acceso car-
nal de los padres al momento de la concepcion del hijo, la de impotencia
para ello o las que viciaran el consentimiento en el acto de reconocimien-
to» (S de 22 de diciembre de 1964), ademds hoy dia, con arreglo al ar-
ticulo 127 del Cédigo civil, de «la investigacién de la paternidad y de
la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las bioldgicas»

(130) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, oOp. cit., p. 75 y Diez Picazo-GULLON, op. cit.,
p. 331.
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que pudieran ofrecer datos contradictorios con la pretendida realidad de
lo desvelado en el reconocimiento; con todo, se hace muy problematico,
por cuanto las pruebas bioldgicas sirven mas para descartar a un posible
progenitor que para definirlo, y estando muerto el causante, no podra
someterse a ellas; y las comprobaciones de imposible acceso carnal son
también muy dificultosas por constituir un hecho negativo y por el trans-
curso de tiempo.

Antes de finalizar con estas cuestiones inciertas planteadas en la efi-
cacia del reconocimiento testamentario del menor o incapaz una vez muer-
to el causante, quiero relativizar su alcance practico: normalmente ha-
bra el hijo logrado la mayoria de edad —distinto es el caso del incapaz—
a la muerte de su padre, luego no entra en juego el articulo 124.2, sino
el 123 del Cddigo civil, variando asimismo las acciones de impugnacién
o determinacion de la filiacién, para las cuales siempre ostentara legiti-
macion activa el propio hijo (cfr. arts. 129 y ss. C.c.).

C) Reconocimiento en el plazo establecido para practicar la inscripcién
de nacimiento

Entraiia la segunda excepcion al principio previsto en el articulo 124.1
del Codigo civil sobre la eficacia del reconocimiento del menor o inca-
paz. Su causa se cifra en que, siendo el plazo muy corto —entre 24 horas
y 8 dias a partir del alumbramiento (cfr. art. 42 LRC), sin perjuicio de
su prolongacién hasta 16 dias si concurriere fuerza mayor (cfr. art. 166
RRC)—, quien reconoce acredita de todo punto su dilgencia en cumplir
las obligaciones derivadas de la relacion paternofilial (131); ademas, en
tan breve transcurso de tiempo no existe representante legal distinto del
propio progenitor, y tampoco se habran producido unos lazos de filia-
cién por posesion de estado a que afecten el reconocimiento (132).

Interesa resaltar a tenor del inciso, que se trata de un mero requisito
cronologico (133), sin atender a los medios empleados en su consecu-
cion (134). Por consiguiente, si en tal plazo se otorga un testamento abier-

(131) Cfr. Diez Picazo-GULLON, op. cit., p. 336; PENA, op. y loc. cit., p. 928. A sensu
contrario queda reforzada la ratio del art. 124.1 C.c., pues si el progenitor opté por no
acudir a los medios establecidos en el Derecho para determinar la filiacién, digamos de
un modo normal juridicamente hablando, habran de calibrarse las nuevas circunstancias
con detenimiento en interés del hijo y, por tanto, este juicio compete a quien ostente su
representacion.

(132) Las razones son tan evidentes que, pese a ignorar el proyecto de ley el reconoci-
miento testamentario, si contenia el supuesto ahora estudiado. Sin embargo, la Sra. Pela-
yo propueso mediante una enmienda eliminarlo también (BOCG, Congreso ... enmienda
n.° 23), pero fue rechazada.

(133) Cfr. Diez Picazo-GULLON, op. cit., p. 336; PENA, op. y loc. cit., p. 928. Esto
motivé una enmienda del grupo de UCD en el Senado —«se contrapone una modalidad
formal de reconocimiento (el testamento) con un requisito temporal, lo cual no resulta 16-
gico» (BOCG, Senado ..., enmienda n.° 47)~—, que se desestimd en atencion al distinto
fundamento de ambas circunstancias.

(134) Ello se sefialaba en una enmienda de UCD acerca del art. 124.2 C.c.: «se refiere
al régimen general de la determinacién legal de la filiacién no matrimonial, abstraccién
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to notarial para reconocer al hijo, en virtud de los articulos 254 del Re-
glamento notarial y 124.2 del Cédigo civil resultaran inaplicables —pese
a cuanto dijimos en lo relativo a esta cuestion— las previsiones del ar-
ticulo 124.1 del Cédigo civil (135). A la postre, tampoco es necesario ha-
ber practicado en este periodo la inscripcion de nacimiento, basta con
la existencia de su solicitud.

V. EL ARTICULO 124.2 DEL CODIGO CIVIL «IN FINE»
A) Cuestiones preliminares

Los ultimos incisos del precepto —«La inscripcién de la paternidad
asi practicada podra suspenderse a simple peticion de la madre durante
el afio siguiente al nacimiento. Si el padre solicitara la confirmacion de
la inscripcidn, sera necesaria la aprobacidn judicial con audiencia del Mi-
nisterio fiscal»— constituyen «un prodigio de redaccion defectuo-
sa» (136), en parte provocado por las transformaciones operadas en su

hecha de cual sea el titulo concreto por el que se haya efectuado» (BOCG, Senado ..., en-
mienda n.° 48).

En la situacién anterior a la reforma esto no era idéntica; asi, la R. de 21 de enero de
1921 declaraba tan sélo libres de aprobacion judicial los reconocimientos efectuados en
el acta de nacimiento, lo que se mantuvo en el texto del Senado —corregido en la version
final del art. 124.2 C.c.— cuando no hablaba del plazo, sino del acta de nacimiento, preci-
sién que hubiera restringido drasticamente las posibilidades ofrecidas en el precepto; tras
la reforma del Codigo, la R. de 18 de agosto de 1982 pletea el caso del reconocimiento
ante un juez de paz en el plazo para practicar la inscripcion que el autorizante del recono-
cimiento paterno hubiera sido el Juez de Paz, es claro que el reconocimiento de filiacion
paterna no matrimonial podia efectuarse tanto antes como ahora (cfr. art. 49 LRC y art.
120-1.° C.c.) por comparencia ante el Encargdo de Registro y en esta expresion es obvio
que ha de estar comprendido el Juez de Paz, delegado de aquél, conforme a lo sefialado
por el art. 45 del Reglamento del Registro Civil, del cual resulta que el Juez de Paz «actua
por delegacion del Encargado y con iguales facultades, salvo en los expedientes», sin que,
para la validez de los asientos importe el'grado en que el Juez de Paz, o el del Distrito
han cumplido con su deber de solicitar, o impartir, las instrucciones necesarias para el de-
sempeiio del Registro (cfr. arts. 46-111 y 47 RRC7, lo cual sera objeto especial de la inspec-
cidn ordinaria (cfr. art. 58 RRC) y, de otra parte, conforme al art. 186, parrafo segundo,
del Reglamento del Registro Civil, aclaratorio del art. 49 de la Ley y del antiguo art. 133
del Cédigo civil, no era necesaria la aprobacién judicial cuando el reconocimiento de un
menor habia sido otorgado —como asi fue en el presente caso—, dentro del plazo fijado
para practicar en virtud de declaracién la inscripcion de nacimiento, aun cuando ésta ya
se hubiera extendido, y este criterio lo reafirma el primer inciso del parrafo segundo del
actual art. 124 C.c., cuando sefiala que no seran necesarios el consentimiento o aproba-
cién, a los que se refiere el parrafo anterior, si el reconocimiento no hubiere efectuado
dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion de nacimiento».

(135) LasS. de 27 de junio de 1950 contempla la simultaneidad en ese término de reco-
nocimientos distintos efectuados en acta de nacimiento y testamento para declarar la pri-
macia del primero respecto del segundo. Asimismo serian aplicables por analogia los crite-
rios de las RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de 1986 —no puede utilizarse un meca-
nismo formal para conseguir beneficios sustantivos-, pues a fortiori, aqui sucederd lo mis-
mo en sentido contrario.

(136) DELA CAMARA, El nuevo derecho de filiacion, en «El nuevo derecho de fami-
lia», Madrid, 1982, p. 69; en el comentario a la r. de 16 de mayo de 1986 se califica de
«inexplicable» dicha circunstancia (Actualidad Civil ..., p. 2074).
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seno a lo largo del iter parlamentario, con grave detrimento de su cohe-
rencia interna.

El aserto in fine del articulo 124.2 del Cdédigo civil contiene una con-
traexcepcion a la dispensa de los requisitos del articulo 124.1 del Cédigo
civil plagada de incertidumbres, empezando por la diferencia en el trato
del reconocimiento segun el sexo de quien lo incoa. La raiz de la distin-
cidn estriba en el principio mater semper cerca est, a tenor del articulo
120, 1.° y 4.° del Cédigo civil, y la propia entidad de los hechos tal y
como realmente acontecen (137), ademds, tal vez el padre desconozca
con certeza su auténtica y no solo aparente relacion con el menor, mien-
tras la madre cuenta siempre con datos mas fehacientes al respecto (138)
y, en fin, a la madre corresponde por naturaleza cuidar del primer desa-
rrollo de la criatura, y, en atencion al favor filii, dirimir los conflictos
respecto a su verdadero interés (139). Estas razones avalan de por si el
estricto cumplimiento del principio constitucional de igualdad en este pun-
to, pues, con arreglo a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional,
«el principio de igualdad juridica consagrado en el articulo 14 (de la Cons-
titucion) hace referencia inicialmente a la universalidad de la ley, pero
no prohibe que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de
diferenciar situaciones distintas o darles un tratamiento diverso que puede
incluso venir exigido, en un estado social y democratico de Derecho, pa-
ra la efectividad de los valores que la Constitucion consagra con el ca-
ricter de superiores del ordenamiento»; «lo que prohibe el principio de
igualdad juridica es la discriminacidn..., es decir, que la desigualdad de
tratamiento legal sea injustificada por no ser razonable» (140).

De otro lado, el articulo 124.2 del Codigo civil in fine habla de «ma-
dre» y «padre» no refiriendose solo al hecho bioldgico, sino a la califi-
cacién juridica de tales (141), esto se desprende para la madre del articu-

(137) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 930; MARTINEZ CALCERRADA, Op. <it., pp. 69 y
70; también alude a ello la R. de 22 de julio de 1985: «en la inmensa mayoria de las ocasio-
nes lo seré la madre, cuya relacién materno-filial con el hijo habra quedado previamente
determinada legalmente por la via de los nimeros 1.°  4.° del art. 120 del Cddigo»; si
bien no es menos cierto que, merced a la proteccién de su intimidad, admite las consabidas
excepciones esta premisa (cfr. MANRESA, op. cit., p. 574). Con todo, €l panorama es muy
distinto para el padre, cuya determinacién, si no es conyuge de la madre, depende de su
espontanea declaracién de voluntad o de las oportunas indagaciones judiciales, por cuan-
to no existe presuncion factica o legal alguna (cfr. S. de 4 de abril de 1984).

(138) Seria bien ilustrativo el supuesto de la S. de 22 de diciembre de 1964 si los liti-
gantes hubieran tenido hijos en sus relaciones.

(139) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 930.

(140) Estos son «los criterios establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en diversas sentencias, como las de 13 de julio de 1968 y 27 de octubre de 1975»
(S. de 10 de noviembre de 1981 y cfr. la profusa doctrina de nuestro Tibunal Constitucio-
nal en la materia: SS. de 2 de junio y 16 de noviembre de 1981, etc.). Por esto mismo,
considero rechazable la opinion DE LA CAMARA, para quien la negativa de la madre puede
constituir un agravio constitucional (cfr. op. y loc. cit., p. 68).

(141) Extrafa de visu que, mientras el art. 124.1 C.c. distinguia entre representante
legal y progenitor conocido, en el segundo parrafo sélo trata de «madre» y «padre» (cfr.
PERA, op. ¥ loc. cit., p. 931), lo cual es l6gico, pues, como mds tarde razonaremos, el art.
124.2 C.c. in fine se refiere al reconocimiento practicado en el plazo para inscribir el naci-
miento, y su brevedad sélo permite la existencia, legalmente hablando, del padre que prac-
ticd la inscripcion, y de la madre con arreglo al principio «mater semper certa est».
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lo 120, 1 6 4 del Codigo civil (cfr. R. de 22 de julio de 1985) (142), y
respecto al padre por el tenor literal del propio inciso cuando trata de
«la inscripcion de pateridad asi practicada», demostrando en el partici-
pio pasado su pretérita constancia en el Registro (143). Ahora bien, en
el supuesto legalmente contemplado la madre debe preceder en su deter-
minacion legal al padre, porque, de lo contrario, —es decir, cuando el
padre fue quien primero reconocid y luego procede a ello la madre cons-
tante plazo para practicar la inscripcion de nacimiento— el favor filii
es motivo suficientemente poderoso para evitar el consentimiento pater-
no, resultando, ademas, notoria la diligencia de la madre respecto del
hijo, y la indefensién de la criatura palmaria.

B) Aspectos funcionales de ia suspension y de la confirmacién

Sin perjuicio de tratar posteriormente sobre las implicaciones sustan-
tivas de la suspension de la inscripcion a solicitud de la madre cuando
el padre la hubiera logrado en el plazo previsto para inscribir el naci-
miento, conviene ocuparse primero de sus facetas funcionales, junto a
las de la confirmacién instada por el padre.

El fundamento de la medida trae causa del propio interés del hijo
que guia todas las determinaciones del articulo 124 del Cédigo civil, por-
que, segun entiendo, se parte de 1a hipotesis de permitir a la madre pon-
derar la conveniencia para el hijo de una estabilidad mayor que la deri-
vada de su cardcter extramatrimonial, cuando en determinadas situacio-
nes parezca ésta inevitable, sobre todo si existe un riesgo cierto —ante
las desavenencias personales que suele producir el hecho en las relacio-
nes de los progenitores, maxime siendo jovenes y solteros— de convertir
al menor en instrumento de presion entre uno y otro, sujeto a todo tipo
de intereses egoistas de cada cual y sus respectivas familias, en detrimen-
to del unico principio estimable con atencidn preferente: la necesaria es-
tabilidad familiar, animica y moral del hijo meor, cuyas perturbaciones
acaso sean irreparables en el dafio causado (144). Ante dicha coyuntura
la madre puede buscar, en su previsién, alternativa vélida, y en circuns-
tancias suficientemente proporcionadas, para el porvenir del hijo, por
cuanto le ha reconocido dotandole de la minima estabilidad vital, y a
ella compete la guarda y custodia de su exclusivo beneficio (145).

(142) Si la madre por excepcidn no estuviera legalmente determinada o tampoco pu-
diese acreditar la filiacion, esto suceder4 por el respeto juridico a su intimidad, y, en con-
secuencia, no estard protegida por el art. 124.2 C.c. in fine.

(143) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 931. El autor en su espléndido trabajo, tantas ve-
ces citado, considera también posible la oposicién preventiva de la madre si tiene conoci-
miento de la inminente inscripcién del padre, lo que, a mi juicio, es insostenible con el
texto del articulo en la mano.

(144) «Haciendo asis sufrir injustamente a los nacidos fuera del matrimonio las con-
secuencias de un comportamiento de sus padres del que, en modo alguno, podian ser res-
ponsables», como decia la Exposiciéon de Motivos del proyecto refiriéndose a las normas
derogadas.

(145) Se dird, sin embargo, que también el padre ha reconocido a la criatura, pero
la madre puede considerar, pese a todo, inconveniente para el menor la circunstancia, por
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La suspension prevista en el articulo 124.2 del Cédigo civil in fine
cuenta con un plazo preclusivo de un afio, cuyo alcance comporta otro
punto dificil y oscuro: ;el aio juega como término para solicitar la sus-
pension, o, por el contrario, constituye un periodo de duracion de la me-
dida, una vez solicitada, previo a ventilarse la posible confirmacion ins-
tada por el padre?.

La primera tesis goza mayores visos de verosimilitud a la vista de las
expresiones utilizadas en el precepto -—no existen comas separando «pe-
ticion de la madre» y «aiio siguiente al nacimiento»—, y singularmente
porque la confirmacién incoada por el padre se contempla como respuesta
juridica e inmediata frente a la suspension conseguida por la madre (146);
ante tales argumentos decaen las posibilidades de la segunda, por otra
parte bien ldgica: si se permite a la madre establecer alternativas para
el porvenir del hijo, mirando por su estabilidad familiar y animica, lejos
del hecho bioldgico, el plazo de un afio es suficiente para que, si el padre
persevera en su intencion, el juez pondere ambas circunstancias —es de-
cir, compare, a la luz del exclusivo beneficio del menor, las medidas adop-
tadas por la madre y su eficacia respecto a la estabilidad del hijo, en re-
lacidn con la constante voluntad de su padre— y decida lo mas oportu-
no, teniendo en cuenta el articulo 113.2 del Cédigo civil si hubiera ya
distinta filiacion acreditable por posesion de estado u otro motivo legal.

Una vez formulada la ratio aparente de la suspensién, conviene pro-
fundizar en otros aspectos formales de la misma y también de la posible
confirmacion ulterior.

La suspension se consigue a expensas de la mera solicitud de la ma-
dre cuando se le haya notificado la inscripcion de la paternidad practica-
da —acto seguido matizaremos en sus justos términos el extremo— en
los supuestos contemplados en el articulo 124.2 del Cédigo civil in ini-
tio; pese a la diccién un tanto ambigua de la norma —«podrd suspen-
derse»— el efecto es inmediato a la manifestacion de la voluntad mater-
na, que constituye un acto personalisimo (147) y solemne por su cons-
tancia registral.

Promovida la suspensidn, al padre le queda pedir la confirmacion del
asiento practicado, ante la correspondiente instancia judicial, alegando
los motivos oportunos; pero, extrafia que a la hora de sustanciar el asunto
no se otorgue audiencia por el juez a la madre —al menos distinto crite-
rio parece corresponder al silencio del Cédigo en este punto, compara-
dos con otros del propio articulo 124 del Cédigo civil —porque su sim-

muy diversas razones, como pueden ser acontecimientos en la generacién que, sin incurrir
en ningun tipo delictivo, si fuera censurables, o el comportamiento del padre respecto a
ella una vez quedé embarazada, etc.; si bien estas situaciones no son por lo general compa-
tibles con la conducta paterna respecto del hijo, salvo encubriendo la busqueda de un inte-
rés a su favor.

(146) Cfr. RIVERO, op. y loc. cit., pp. 64 y ss., y Ruiz VADILLO, op. ¥ loc. cit., p.
162; asimismo, supuso el criterio del Juez de primera instancia, del Ministerio Fiscal y del
Abogado del recurrente segiin los resultados de la R. de 22 de julio de 986.

(147) Sélo a ella compete juzgar primero la conveniencia para hijo (cfr. PERA, op.
y loc. cit., p. 9317.
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ple deseo conduce a la suspensién (148); sin embargo, atendiendo al prin-
cipio de legitimacion e interés directamente afectado en el asunto (cfr.
art. 94, 3.° RRC) no solo la madre puede acudir expediente, sino que
debe ser llamada por el juez de oficio para motivar su negativa, si ésta
no se hubiera justificado al formularse (149). Aun asi, queda de mani-
fiesto la necesidad practica de oponer razones por la madre si desea con-
tar con un minimo de garantias contra la eficacia del reconocimiento,
y, en ultima medida, frente a la confirmacién solicitada por el padre al
criterio del juez, quien se guiard siempre con arreglo al exclusivo interés
del menor o incapaz, sin distraerse lo mas minimo en los habituales en-
conos personales de los interesados.

C) Ambito de aplicabilidad

Hechas estas oportunas aclaraciones previas, es menester proseguir
acerca del ambito de aplicabilidad del aserto in fine del articulo 124.2
del Codigo (150).

Aparentemente, segun su propio tenor, podria inferirse su relevancia
sobre las dos excepciones al articulo 124.1 del Codigo civil previstos en
su segundo parrafo in initio, es decir, el reconocimiento testamentario
—siempre con las advertencias establecidas anteriormente— y el practi-
cado en el plazo para inscribir el nacimiento; sin embargo, bien exami-
nadas las cosas, s6lo a este 1ltimo supuesto se reduce la vigencia del ar-
ticulo 124.2 del Cédigo civil in fine, por cuanto:

1. El «iter» parlamentario de la norma lo indica sin lugar a dudas:

El estudio comparativo de las distintas redacciones del precepto a lo
largo de su debate por las Cortes antes de su aprobacion, aporta datos
irrebatibles del alcance de la suspension.

El proyecto de ley enviado por el Gobierno al Legislativo contempla-
ba en el articulo 124.2 del Codigo civil, como excepcion al mecanismo
previsto para su eficacia en el primer parrafo, sélo el reconocimienot
«efectuado dentro del plazo establecido para practicar la inscripcion del
nacimiento», y ademas, no se incluian salvedades de ningun género a es-
te régimen especial. Ello provocé una enmienda de los Socialistas de Ca-
talufia para introducir en la version original del articulo —esto es, habi-
da cuenta de la pretericion del reconocimiento testamentario, para el ca-
so unico del reconocimiento practicado en el plazo para inscribir el naci-
miento (151) —la posible suspension previa solicitud de la madre (152).

(1548) Las razones del desmesurado valor conferido a la voluntad de la madre, inclu-
so en contra de las exigencias de la verdad bioldgica, son claras: ella es siempre cierta, co-
noce al auténtico padre mejor que hasta él mismo, y ademas, en tanto se ha responsabili-
zado del hijo mediante su reconocimiento, estd encargada de velar por sus intereses (vid.
PERA, op. y loc. cit., p. 930).

(149) Criterio de MARTINEZ CALCERRADA (cfr. op. cit., p. 77), pese a las reservas que
realiza en lo relativo a los arts. 49 LRC y 186 RRC.

(150) Vid. Ruiz VADILLO, op. y loc. cit., p. 163.

(151) Vid. PERA op. y loc. cit., p. 929.
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En 1o sucesivo el precepto evolucionod sin la cohesion debida, de modo
que, mientras la Ponencia del Congreso aprobd la enmienda citada en
su estricto alcance (153), 'la Comisiéon a su vez, ampliaria —
inopinadamente, pues no existia iniciativa solicitindolo en el plazo re-
glamentario (cfr. art. 114.3 del Reglamento del Congreso de los Diputa-
dos) —el régimen excepcional del articulo 124.2 del Cédigo civil al reco-
nocimiento testamentario, y lo hizo de forma incorrecta mediante una
simple interpolacion (154); con ello se distorsionaba el juego de la salve-
dad prevista en el articulo, a resultas de la enmienda introducida sobre
un texto diferente (155). A fin de paliar, en la medida de lo posible, tales
incongruencias, una enmienda de UCD en el Senado adecuaba el plazo
de la suspension al reconocimiento testamentario, empezando a contar-
se no a partir del nacimiento, como hasta entonces —lo que hacia invia-
ble su relevancia para el caso de testamento—, sino desde la inscrip-
cién (156); mas el texto definitivo aprobado en el Congreso rechazaba
la propuesta, convirtiendo en iniitil de facto la suspensidn para el reco-
nocimiento testamentario, tan apresurada e incorrectmente —desde un
punto de vista formal— introducido en la norma.

2. Sobre la base de cuanto dijimos acerca de la eficacia del recono-
cimiento testamentario y sus diversas formas en relacion con los dos pa-
rrafos del articulo 124 del Codigo civil, la suspension de la inscripcion
de paternidad prevista en su segundo parrafo deviene practicamente im-
posible respecto al reconocimiento testamentario, pues:

a) Elarticulo 124.2 del Cdodigo civil sélo se aplica una vez fallecido
el causante, y en condiciones normales ello no es previsible dentro del
afio siguiente al nacimiento de su propio hijo; ademas, es también muy
aventurado establecer la existencia de una norma para tan exiguo
supuesto.

b) Si el reconocimiento resulta un acto personalisimo e intransferi-
ble (157), a fortiori asimismo lo sera instar la confirmacion ex articulo
124.2 del Coédigo civil in fine (158), pero muerto el autor decae dicha
facultad (159).

(152) Cfr. BOCG, Congreso ..., enmienda n.® 192,

(153) Es decir, sin ninguna relevancia en los reconocimientos testamentarios por en-
tonces excluidos del art. 124.2 C.c. (cfr. BOCG, Congreso ..., n.° 71, I, 3, dia-22 de mayo
de 1980).

(154) Cfr. ibidem, n.° 71-11, dia 21 de diciembre de 1980. :

(155) PERA subraya la inutilidad del hecho pues el art. 124.1 C.c. sirve para prever
estas circunstancias (cfr. op. y loc. cit.).

(156) Cfr. BOCG, Senado ..., enmienda n.° 116.

(157) Los autores —cfr. Diez P1cAzo-GULLON, op. cit., p. 338, y PENA, op. cit., p.
907— y la jurisprudencia (cfr. SS. de 27 de abril de 1918 y 4 de abril de 1984), lo reiteran
constantemente.

(158) Ello aparte, aunque lo fuera, los descendientes no querran de ordinario proce-
der contra sus propios intereses.

(159) Previendo ésto, UCD planteé una enmienda en el Senado solicitando la intder-
vencion de oficio por el Juez para decidir la confirmacion o no del asiento (BOCG, Sena-
do ..., enmienda n.° 47), mas corrié la misma suerte de todas las sugerencias del Senado,
y fue rechazada.
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3. Las mismas expresiones finales del articulo 124.2 del Cédigo ci-
vil en su alcance técnico parece excluir el reconocimiento testamentario.

El precepto emplea una terminologia juridica —«la inscripcion de pa-
ternidad asi practicada»— bien precisa (160), que se corresponde con la
legislacion registral, rica en variedades de asientos; asi podriamos distin-
guir entre inscripcion principal y marginal (161), si bien no aporta nada
en el supuesto del articulo 124.2 del Cédigo civil, pues no se requiere
que los reconocimientos efectuados en el plazo hébil para inscribir el na-
cimiento consten en su propia acta, luego «la inscripcién asi practicada»
puede ser tanto principal como marginal. Por el contrario, si revisten
una gran importancia las distinciones entre inscripcién —cualquiera de
las anteriores, cuya diferencia se reduce a las meras facetas sistematicas—
y anotacién marginal, por cuanto estas ultimas poseen una entidad infe-
rior, «simplemente informativa, y que en ningin caso constituye la prueba
que proporciona la inscripcion» (art. 145 RRC).

Asi las cosas, el articulo 124.2 del Cdédigo civil se refiere a una «ins-
cripcion de paternidad asi practicada» y, siendo consecuentes, solo cabe
hablara de inscripcion de paternidad, sobre todo si ya se ha practicaddo,
en el reconocimiento hecho en el plazo habil para inscribir el nacimiento
—sea en su acta (inscripcion principal) o en otro medio (inscripcién mar-
ginal)—, pero nunca en el reconocimiento testamentario que, segun el
articulo 254 del Reglamento notarial (162), las disposiciones normativas
inferiores (RO de 5 de mayor de 1917 (163) y cfr. anteriormente la OM
de 22 de enero de 1899), y la reiterada doctrina del Centro directivo —
ininterrumpida desde la resolucion de 12 de agosto de 1919 hasta la de
16 de mayo de 1986—, consta en el registro a través de anotacion margi-
nal, suficiente para publicar la paternidad, pero no con el alcance pre-
visto en el articulo 124.2 del Cédigo civil in fine.

Sin embargo, una parte de los autores, sin considerar las distinciones
del reconocimiento testamentario y su regimen juridico sometido ad ca-
sum al parrafo primero del articulo 124 del Cédigo civil (abierto y nota-
rial) o al segundo, estiman por notorias razones de justicia la posible apli-
cabilidad del articulo 124.2 in fine también al reconocimiento testamen-
tario (164), para ello, se impone una interpretacion correctora del inciso

(160) Tampoco es menos cierto que nuestro Codigo no suele ser muy exacto cuando
utiliza las categorias registrales, porque tiende —creo que de modo premeditado— a em-
plear expresiones genéricas cuya equivocidad permite otorgarles el mayor alcance posible
ad casum; pero en el supuesto que nos ocupa distinta es la intencion en apariencia.

(161) El art. 48 LRC reza: «la filiacion constard en la inscripcion de nacimiento o
a su margen, por referencia a la inscripcién de matrimonio de los padres o por inscripcion
del reconocimiento», lo cual se reafirma en el art. 130 RRC: «las inscripciones de naci-
miento, matrimonio, defuncion y las primeras de cada tutela o representacion legal son
principales; las demdas, marginales» (el art. 131 RRC trata de las primeras y el art. 132
RRC de las segundas) (cfr., también, arts. 43 LRC y 191 RRC).

(162) «Los Notarios expediran testimonio de los reconocimientos de hijos no matri-
moniales hechos en testamento para su anotacion marginal en el Registro Civil.»

(163) «Sean anotados marginalmente los reconocimientos de hijos naturales hechos
en testamento...»

(164) Cfr. DE LA CAMARA op. y loc. cit., p. 70; en la linea opuesta cfr. PENA, op.
y loc. cit., p. 931.



La eficacia del reconocimiento de la filiacién extramatrimonial 187

en lo relativo al plazo para pedir la suspensién, porque, si no, habia de
bastarle al padre con acentuar injustamente su negligencia retrasando el
reconocimiento testamentario notarial y abierto, esto es inter vivos, has-
ta un afio después del nacimiento de su hijo, con lo cual el fraude de
ley quedaria perpetrado en perjuicio de las garantias legales otorgadas
al interés del menor en la reforma. En consecuencia, este sector doctri-
nal entiende por analogia el plazo ampliado en estos supuestos hasta el
afo después de la inscripcion (165); mas esto es practicamente imposi-
ble, pues una cosa es apreciar analogias, y asunto muy diferente forzar
el texto hasta extremo de desvirtuarlo con novedades (166), a lo sumo
si estuvieron previstas en el iter parlamentario de la norma y resultaron
desestimadas en la tltima instancia (167).

Aun asi, existen, a mi modo de ver, dos situaciones donde conven-
dria calibrar la conveniencia de corregir el tenor del articulo por bien
fundados motivos. La primera nace de una circunstancia realmente pa-
radéjica: si el reconocimiento se practica en testamento notarial y abier-
to, y en el plazo previsto para inscribir el nacimiento, ingresa en el regis-
tro mediante anotacion marginal (cfr. art. 254 RN) y, a su vez, se bene-
ficia de los privilegios del articulo 124.2 del Codigo civil in initio, evitan-
do las garantias recogidas en el inciso in fine, siendo de todo punto ina-
catable; por consiguiente, habida cuenta de la falta de razones sustanti-
vas a su favor, conceder este privilegio a una mera eleccién formal (cfr.
RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de 1986) excederia lo razonable,
haciéndose necesario corregir el abuso mediante la intervencién de la ma-

(165) Cfr. DELA CAMARA, op. y loc. cit., p. 68; fue también esta la opinion del Juez
de primera instancia en la R. de 22 de julio de 1985: «La inscripcién de paternidad practi-
cada por medio de testamento ‘‘podrd suspenderse a simple peticion de la madre durante
el afio siguiente al nacimiento’’, no cabe duda —dice—, de que por la interpretacion co-
rrecta de este articulo, en el presente supuesto el plazo contara desde la inscripcion preten-
dida, por lo que procede la suspension de la inscripcion.»

(166) Asi lo expresd, en la R. de 22 de julio de 1985, el Ministerio Fiscal: «por extra-
fio que parezca, lo que preceptua el parrafo 2.° y lo que no puede hacerse en estos momen-
tos, cuando todavia no hay una jurisprudencia clara ni del Tribunal Supremo ni de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado, cuando la doctrina estd dividida (mas
bien expectante), cuando no hay demasiadas cosas claras en este punto, es resolver de es-
paldas al tenor de la Ley; no se puede hacer decir a la Ley “‘la inscripcion de paternidad
asi practicada podra suspenderse a simple peticion de la madre durante el afio siguiente
al reconocimiento’’, cuando en realidad dice ‘‘al nacimiento’’, esto no es una interpreta-
cion de la Ley, es una creacidon de algo que no se dice».

A mayor abundamiento es muy significativa la doctrina de la R. de 18 de agosto de
1982 acerca de la posible aplicacién retroactiva de la suspension prevista en nuestro articu-
lo: «aunque se admitiera tal retroactividad que, como contraria a la regla genreal (cfr. art.
3.° C.c.), no debe tener otro alcance que el que estrictamente se desprenda de los precep-
tos que la establezcan, siempre resultaria en este caso que habria transcurrido desde el na-
cimiento del hijo el plazo del afio en que se permite la suspension de la inscripcion de la
paternidad; de modo que, pasado este plazo y al no existir regla especial entre las disposi-
ciones transitorias de la Ley que resuelva la cuestion, no puede concluirse —so pena de
incurrir en una verdadera invencién normativa, con perturbacion de las situaciones de es-
tado civil consolidadas por el tiempo— que dicho plazo ha de contarse para las inscripcio-
nes anteriores desde la fecha de entrada en vigor de la Ley 11/1981, de 13 de mayo».

(167) Cfr. BOCG, Senado ..., enmienda n.° 116 de UCD y el texto aprobado en esta
misma Camara (cfr. art. 125.2).



188 Ramon Durén Rivacoba

dre con su facultad de suspender, puesto que, a fin de cuentas, se trata
de un reconocimiento en el plazo para inscribir el nacimiento, con inde-
pendencia de su acceso formal al registro,

El ultimo tipo de supuestos donde resulta dudosa la no aplicabilidad
del articulo 124.2 del Cédigo civil in fine al reconocimiento testamenta-
rio regido en los primeros incisos del mismo parrafo —es decir, auténti-
camente mortis causa—, se producen cuando el menor o incapaz ha ob-
tenido una estabilidad familir y animica plena lejos del hecho biolodgico.
En estos casos la doctrina y el Centro directivo admitieron la eficacia
del reconocimiento por la terminante ausencia de beneficio para su
autor (168); pero ello supone un motivo incompleto, como se deduce del
articulo 123 del Cédigo —permite al hijo mayor en edad conseguir la
ineficacia de su reconocimiento si no le satisface, aunque se hubiera pro-
ducido mortis causa y en testamento (169)—, pues el articulo 124 del C6-
digo civil vela por el interés del hijo y éste no solo se cifra en la rectitud
del proposito de su padre al reconocerle, sino que integra elementos di-
versos y no siempre negativos respecto al egoista interés paterno; en otras
palabras, la inexistencia de beneficio en el padre no implica necesaria-
mente un plus de interés en el hijo, y éste ultimo es el tinico valor en si
mismo protegible. En el fondo deben estimarse aqui dos principios con-
trapuestos: nadie puede ser privado de conocer a su auténtico padre con
arreglo a la naturaleza, y Ia estabilidad familiar animica y moral del hijo
menor debe salvaguardarse siempre. Ante una duda tan radical, si bien
a merced del favor filii y el caso analogo del articulo 123 del Codigo civil
en un principio me inclino por la proteccion a la estabilidad vital del hi-
jo; considerando la verdad biologica, la continuidad de la posesion de
estado, su posible irrelevancia en los apellidos del hijo y los efectos suce-
sorios del reconocimiento, opto a lo ultimo por sumarme al criterio re-
cogido en el Codigo e interpretado por la doctrina y el Centro directivo,
sobre todo porque sera de ordinaria vigencia el articulo 123 del Cédigo
civil, pues los hijos por lo general habran alcanzado su mayoria de edad
a la muerte de su padre y, a fin de cuentas, el objeto del articulo 124.2
del Cédigo civil es facilitar el reconocimiento de la prole no
matrimonial (170).

VI. LA EFICACIA EN EL ARTICULO 124 DEL CODIGO CIVIL
A) Sentido, alcance y causa de la ineficacia

He dejado curiosamente para el final el analisis de la primera cues-
tion planteada en el articulo 124 del Cédigo civil: la eficacia, cuyo trata-

(168) Cfr. RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de 1986, y PENA, op. y loc. cit.,
p. 916, y Diez PicAzo-GULLON, op. cit., p. 336.

(169) ;Qué razon real existe para no haber trasladado este criterio al art. 124.2 C.c.
en reconocimientos testamentarios mortis causa,

(170) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, Op. cit., p. 74.
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miento se hace dificil en el precepto por lo descomprometido de la for-
mula escogida: «la eficacia... requerira».

La Seccion 3, Capitulo II, Titulo V, Libro I del Cédigo —«De la de-
terminacion de la filiacién no matrimonial»— en sus escasos articulos
agrupa, diferenciandolas al menos formalmente, tres situaciones distin-
tas en lo relativo a los efectos del reconocimiento de la filiacion extra-
matrimonial: requisitos de validez (cfr. art. 121 C.c.), requisitos de efi-
cacia negativos (cfr. art. 123 C.c.) y positivos (cfr. art. 124.1 C.c.). Con-
traponiendo el articulo 121 y los articulos 123 y 124.1 del Cédigo debe-
mos concluir que si el primero se vulnera produce la nulidad del recono-
cimiento, como no podia ser menos tratandose de una circunstancia de
la capacidad de su autor, mientras los segundos, en las mismas condicio-
nes, originan para ciertos autores anulabilidad (171) y, en mi opinién,
unas consecuencias en algin punto andlogas, pero juridicamente bien
diferenciadas (172).

Sin embargo, el criterio del Centro directivo parece muy distinto, pues
en la resolucion de 16 de mayo de 1986 asimila la inexistencia del reco-
nocimiento —categoria mas restringida incluso que la nulidad— con la
ineficacia ex articulo 124.1 del Cdédigo civil a sensu contrario: «La inefi-
cacia del reconocimiento paterno testamentario, no consentido ni apro-
bado, no puede entenderse subsanada por el hecho de su inscripcion, pues
ésta carece de virtualidad para suplir la falta de alguno de los requisitos
leales de la existencia o eficacia del hecho a inscribir. Dicha inscripcion
no solo sera cancelable en virtud de expediente gubernativo al amparo
del articulo 95.2.° LRC, sino que ademas carece de todo efecto sustanti-
vo, pues evidencia un acto juridico incompleto en orden a la produccion
del efecto que le es propio». Con ello en apariencia se adhiere a la opi-
nién de un sector de la doctrina, conforme al cual los requisitos del ar-
ticulo 124.1 del Codigo civil constituyen una conditio iuris de la eficacia
del reconocimiento (173). ‘

No obstante, la hip6tesis me parece desacertada, porque la teoria de
la conditio iuris, pese a su aceptacion mas o menos generalizada, no cuenta
con el minimo acuerdo doctrinal acerca de sus auténticos perfiles, y tien-
de a convertirse con frecuencia en una soluciéon de compromiso ante su-
puestos realmente oscuros deparados por el ordenamiento juridico. Ate-
niéndonos a sus mas seguras descripciones la conditio iuris supone un
elemento legalmente previsto para la propia existencia, en cuantoo inte-

(171) Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, Op.. cit., p. 74; quien también se apoya en los
arts. 138 y 141 C.c. para reafirmar su criterio.

(172) El estudio comparativo de los articulos citados, asimismo conduce a otras con-
clusiones: como el art. 121 C.c. atiende a elementos de capacidad del propio acto de reco-
nocimiento y, por el contrario, el art. 124.1 C.c. vincula la opinion del Juez al interés del
menor reconocido —(cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit., p. 655, Rovo, op. cit., y ALBADALE-
JO, op. cit., alli recogidos)— cuando resulten aplicables simultineamente cabria la vali-
dez «activa» ¢ ineficacia «pasiva». de un mismo reconocimiento.

(173) Cfr. LACRUZ-SANCHO, op. cit. pp. 654 y 655 (y también otros autores, como
ALBADALEJO, alli citados).
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grador de la institucion juridica de que se trate —por lo general negocios
juridicos, si bien cabe predicarse asimismo de los actos juridicos como
aqui sucede—, y en consecuencia, de sus efectos, permanentemente con-
dicionados a satisfacer el evento en que consiste tal conditio iuris; esta
figura también ampara, en un segundo grado, «a otras circunstancias
objetivamente separadas del negocio que existe sin ellas, pero que, aun-
que cronoldgicamente posteriores, constituyen antecedentes 1dgicos del
negocio por su propia naturaleza y configuracion tipica... por mandato
legal» (174).

Ahora bien, en nuestro caso el reconocimiento se produce con abso-
luta independencia —manteniéndola también después en lo relativo a su
validez— de los requisitos establecidos en el articulo 124.1 del Cédigo
civil, cuyo alcance no afecta en absoluto a la esencia del acto, sino a su
eficacia sin otras especificaciones (175). El reconocimiento se origina va-
lidamente con su oportuna declaracion si responde a la verdad bioldgica
y a los requisitos esenciales que lo definen, entre los cuales destaca la
unilateralidad: «el reconocimiento es, ante todo, la manifestacion solemne
que de una determinda paternidad hace una persona... asi, pues, a efec-
tos de vincular al autor del reconocimiento, es el acto de reconocer —y
no el acuerdo de voluntades— el fundamental, y por eso, para su plena
eficacia, tal acto es suficiente, en principio, en determinados supuestos...
y si en otros supuestos se exige todavia la concurrencia de otras volunta-
des, es solo para atender al interés y conveniencia del reconocido» (R.
de 27 de enero de 1970) (176); por tanto, el reconocimiento, aun sin cum-
plir los requisitos del articulo 124.1 del Codigo civil, existe valido y des-
pliega ciertos efectos, que bien pudiéramos llamar simples por oposicién
a esa plena eficacia derivada de la concurrencia de las voluntades com-
plementarias previstas en el articulo por el interés del hijo (177).

El reconocimiento surte un conjunto de auténticos efectos desde su
origen y en virtud de su propia validez; esta relevancia —por denomi-

(174) DpORAL-DEL ARrCO, El negocio juridico, Madrid, 1982, pp. 372 y 373.

(175) Cfr. Ruiz VADILLO, op. y loc. cit., p. 162; DE LA CAMARA, op. y loc. cit., p.
68; MARTINEZ CALCERRADA, 0Op. cit., p. 72; DiEz Picazo-GULLON, op. cit., p. 336; y PE-
NA, op. y loc. cit., p. 930.

(176) Esto se decia contra el tenor del art. 129 C.c. derogado: «El hijo natural puede
ser reconocido por el padre y por la madre conjuntamente.»

(177) La situacion es plenamente andloga con la establecida en los arts. 60y 61 C.c.
para el matrimonio canonico: desde su celebracion produce los efectos civiles —(cfr. arts.
60y 61.1 C.c. yart. VI.1) 2, del Acuerdo sobre asuntos juridicos entre la Santa Sede y
el Estado espaiiol de 3 de enero de 1979)—, que son automaticamente reconocidos por el
Estado (cfr. art. VI, 1), 1 del Acuerdo Juridico), sin embargo, «para el pleno reconoci-
miento de los mismos serd necesaria su inscripcion en el Registro Civil» (art. 61.2 C.c. y
art. VI, 1), 2 del Acuerdo Juridico), si bien, ain no constando, sus efectos —producidos
y con reconocimiento simple por el Estado— no perjudican los derechos adquiridos por
terceros de buena fe (cfr. art. 61.3 C.c. y Protocolo final en relaciéon con el art. VI, 1)
del Acuerdo Juridico, parrafo 2 in fine). Por consiguiente, los efectos civiles del matrimo-
nio candnico reconocidos antes de su inscripcion corresponderian a los efectos llamémos-
les preliminares del reconocimiento mientras no concurran los requisitos del art. 124.1 C.c.;
cuando se satisfagan, su plena eficacia es semejante al pleno reconocimiento de los efectos
civiles del matrimonio inscrito en el Registro.
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narla de alguna manera, eficacia preliminar— permanece aunque no se
logren los acuerdos previstos en el articulo 124.1 del Codigo civil, pues
dependen de la existencia del reconocimiento, incolume pese a ello. En-
tre tales efectos previos se halla la irrevocabilidad (178), lo cual da idea
de su absoluta firmeza; de modo que si, por ejemplo, en un principio
no aportd el representante legal su consentimiento y tampoco el juez,
con el sucederse de nuevas condiciones el primero puede corregir su cri-
terio y, entonces, la eficacia previa se transforma en plena sin necesidad
de reiterar el acto de por si vilido y limitadamente relevante, cuya pen-
dencia respecto a su plenitud desaparece con el cumplimiento de los re-
quisitos previstos a tal fin en el Derecho. En consecuencia, cuando no
concurren los consentimientos establecidos en el articulo 124.1 del Codi-
go civil se produce una suerte de condicion suspensiva legal de los plenos
efectos del reconocimiento, latentes desde su origen, y sin perjuicio de
la relevancia preliminar exigida por su propia existencia (179).

En los derechos sucesorios adquiere una gran importancia cuanto ve-
nimos sehalando porque los reconocimientos de filiacién determinan le-
gitimarios, sin perjuicio de que sus efectos tipicos —aquellos relativos
a la mas estricta relacion paternofilial— no lleguen a desplegarse por una
causa u otra (carencia de los requisitos del articulo 124.1 del Cddigo ci-
vil o haber muerto quien reconoce). Partiendo siempre de la certeza del
hecho bioldgico voluntariamente desvelado, no importa su ineficacia ti-
pica para su relevancia sucesoria; si el reconocimiento es inter vivos —
sea 0 no testamentario— y no logra los consentimientos requeridos ad
casum, por ¢l contrario consigue la constancia documental de un hecho
de cuya proyeccion sucesoria patrimonial en beneficio del menor da cuenta
el articulo 807 del Cédigo civil, por cuanto las legitimas en el ordena-
miento espaiiol son indisponibles y de orden piblico (cfr. art. 806 C.c.);
asi pues, también supone un efecto simple o previo del reconocimiento

(178) Cfr. PENA, op. y loc. cit., p. 930.

(179) Asi pues, un reconocimiento testamentario con pretendida eficacia plena en vi-
da de su autor no la logra mientras incumpla los requisitos del art. 124.1 C.c., en garantia
del exclusivo beneficio del hijo menor (cfr. RR. de 22 de julio de 1985 y 16 de mayo de
1986), solo salvaguardada con la muerte del causante; ahora bien, este tipo de reconoci-
miento interin despliega una eficacia relativa, cuyo alcance abarca ciertamente la irrevoca-
bilidad; luego, cuando se produzca el 6bito del de cuius deberia de modo automatico ad-
quirir la plenaeficacia en virtud de una modificacidn esencial acontecida en el acto, antes
pretendidamente inter vivos y ahora, por la fuerza de los hechos, mortis causa, con abso-
luta independencia de la voluntad de un autor, lo que manifiesta su auténoma eficacia;
esto parece desprenderse de las siguientes frases de la R. de 22 de julio de 1985: «este reco-
nocimiento desprovisto de eficacia hasta que ésta se alcanzara, lo que podria suceder, du-
rante la minoria de edad del reconocido, por fallecimiento del testador, o por concurrir
la aprobacién judicial o el consentimiento del representante legal de aquél, o bien, después
de la mayoria, si sobreviene el consentimiento expreso o tdcito del reconocido (cfr. art.
123 C.c.)».

Como vimos, la prictica impide su automatismo por no tener facultades de oficio para
ello el Juez, asi pende de la solicitud de los interesados, que se pueden reducir al represen-
tante legal del menor, habida cuenta del presumible desinterés de los causahabientes en
perjudicar su propia situacion en condiciones normales —aunque caben imprevistos— y
la inoperancia del Ministerio Fiscal en esta materia.
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la determinacion del legitimario en el orden sucesorio, pese a su inefica-
cia tipica en la érbita familiar (180).

Existe al respecto un caso dudoso cuando el menor reconocido se ha-
lla incurso en adopcidn plena, del todo factible a tenor de los articulos
108.1; 113.2; 175.2; y 177.2 del Cédigo civil 50 LRCy 21.2 y 22.2 RRC
(cfr. RR. de 11 de marzo de 1985 y 16 de mayo de 1986) (181). El menor
adoptado, con arreglo al articulo 179.1 del Codigo civil, ocupard en la
sucesion del adoptante un lugar comun al resto de los hijos (182), y en
lo relativo a sus parientes por naturaleza, quedan éstos desplazados de
sus legitimas sobre la herencia de su hijo, en virtud de la propia adop-
cion (cfr. art. 179.2 C.c.); sin embargo, nada dice la ley de los derechos
del adoptado en la herencia de sus parientes por naturaleza, cuyo vincu-
lo se determine por un reconocimiento de filiacidn, lo que, a sensu con-
trario, induce a pensar en la permanencia de sus derechos sucesorios. Con
todo, persisten las dudas porque nadie puede ser legitimario coetdnea-
mente y en dos herencias distintas, por el mismo titulo, como tampoco
una persona tiene dos padres o dos madres a efectos legales (cfr. art. 807,
1.° C.c.); ahora bien, ello seria posible de un modo sucesivo, lo cual re-
sulta evidente si premueren los adoptantes —extinguida la adopcién no
hay causa para no restituir en su plena relevancia el reconocimiento—,
mientras no tanto si fallece antes quien reconoce, aungue segin creo,
también se produce, por cuanto supone un efecto preliminar, y atipico
del acto.

B) Eficacia, suspension y confirmacion

El alcance de la eficacia tal y como se contempla en el articulo 124
del Cédigo civil modifica el sentido de la suspensién y confirmacion pre-
vistas en los ultimos incisos del mismo precepto.

Analizando la legislacién registral, la suspension y confirmacion de
ordinario tienen unos perfiles distintos a lo establecido en el articulo 124.2
del Codigo civil in fine; ambas figuras comparten un caracter excepcio-
nal y no reciben un tratamiento sistematico adecuado. La primera supo-
ne una medida precautoria, en los casos legalmente previstos, al propio

(180) Tampoco entran en los efectos tipicos los alimentos, en consecuencia el recono-
cimiento ineficaz segun el art. 124 C.c. también despliega una eficacia inter vivos, mayor
que la irrevocabilidad, con los alimentos (cfr. titulo VI, libro I C.c.), cuyo automatismo
es inmediato pese a la ineficacia tipica del reconocimiento.

(181) «El presente recurso plantea la cuestidon de la inscribibilidad de una escritura
de adopcion de un menor que al tiempo de iniciarse el expediente figuraba en el Registro
como reconocido Unicamente por uno de sus progenitores, pero que con posterioridad es
reconocido testamentariamente por el otro e inscrito dicho reconocimiento en vida del tes-
tador, sin previa aprobacion judicial o consentimiento del representante legal de dicho me-
nor y antes de la presentacion de la escritura de adopcidn en el Registro Civil.» (R. de 16
de mayo de 1986.)

(182) Nos venimos refiriendo a las adopciones plenas, claro estd; en lo relativo a las
simples todo sucede mucho mads sencillo: en nada varia el normal fenémeno sucesorio (cfr.
art. 180.3 C.c.).
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asiento, que se paraliza en atencion al principio de legallidad en ciertas
calificaciones confiadas al encargado —sin dnimo de casuisticas, ésto se
induce de los articulos 252 RRC (y, conforme al cardcter cuasiconstituti-
vo de la inscripcion del matrimonio civil, por analogia los articulos 247
y 250 RRC) y 122 RRC— al contrario, en nuestra hipdtesis sucede a pos-
teriori, como quiera que la inscripcidn esta ya «practicada», y atendien-
do al interés del menor, sin perjuicio de la perfecta validez del reconoci-
miento desde un punto de vista juridico, de cuya existencia emanan aque-
llos efectos atipicos o preliminares exigidos por su propia naturaleza o
por mandato legal; por consiguiente, la suspension instada por la madre
atiende a criterios de conveniencia en impedir la eficacia tipica del reco-
nocimiento inscrito (183). Por todo ello, se impone una lectura correc-
tora del articulo 124.2 del Cddigo civil, pues no se suspende la inscrip-
cion, sino sus efectos, como de forma mucho mas congruente recogia
el articulo 125.2 de la frustrada version del Senado.

En punto a la confirmacio el precepto adolece, de graves incorrec-
ciones técnicas, por cuanto el Reglamento del Registro civil la contem-
pla como alternativa de la cancelacion del asiento, segin sea el criterio
del juez favorable o desestimatorio al respecto (184); sin embargo, el ar-
ticulo 124.2 del Cddigo civil parece rechazar el planteamiento —es mas,
fue corregida su constancia en la version aprobada por el Senado (cfr.
art. 125.2)—, si bien es admitido en la practica por la Direccion General
que lo aprecia de oficio por remisidn del articulo 95.2 LRC (cfr. R. de
16 de mayo de 1986). Pero las imperfecciones exceden con mucho a los
aspectos formales, pues se utiliza el recurso a la confirmacioén sin base
alguna: el reconocimiento es valido y eficaz en parte con su propia exis-
tencia, que motiva, por el principio de legalidad, su acceso al Registro;
con arreglo del beneficio del menor la madre adquiere la facultad de sus-
pender la eficacia tipica del asiento mediante anotacién marginal; por
consiguiente, desde una dptica rigurosa, la confirmacion no deberia te-
ner lugar cuando el padre someta la conveniencia de la plena eficacia
del reconocimiento inscrito al juez, porque la suspension no incide sobre
la inscripcion sino acerca de su completa relevancia; en suma, el meca-
nismo adecuado seria la cancelacion del asiento marginal que suspende
sus efectos tipicos, porque, cualquiera que sea el criterio del juez sobre
su conveniencia para el menor, el reconocimiento surte los efectos limi-
tados previos y atipicos exigidos por su propia existencia, para lo cual
resulta del todo adecuado su constancia en el Registro civil.

(183) Se articulara en anotaciéon marginal de suspension de los efectos del reconoci-
miento inscrito (vid. PENA, op. y loc. cit., p. 932).

(184) El Grupo partamentario de UCD planted en el Senado (cfr. BOCG, Senado ...,
enmienda n.° 47) con notorio acierto las vicisitudes précticas de la confirmacién, que, una
vez instada por el padre, podia declararse por el Juez o, de lo contrario, decidirse la cance-
lacién del asiento, porque la suspensidn constituye una medida transitoria y coyuntural
que nunca podia permanecer de modo indefinido. Esta propuesta se incorporo al texto
del Senado, para resultar en ultima instancia desestimada.
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VIl ADENDUM

Las ideas vertidas a lo largo de la exposicion del tema traen causa
del supuesto a que dio lugar la R de 16 de mayo de 1986, cuya direccidon
juridica me fue confiada, aunque no actuase como letrado. Por consi-
guiente, se redactaron estas paginas antes de la reforma del Reglamento
del Registro civil por Real Decreto de 29 de agosto de 1986; sin embar-
g0, las nuevas directrices legales no hacen sino abonar cuantas conclu-
siones obtuvimos en orden a la exégesis del articulo 124.2 del Cddigo
civil, pues ahora «El reconocimiento de un menor o incapaz es inscrible,
sin necesidad del consentimiento del representante legal ni de la aproba-
cion judicial, cuando conste en testamento y se acredite la defuncion del
autor del reconocimiento. También es inscribible, sin necesidad de di-
cho consentimiento o aprobacion, el reconocimiento de menores o inca-
paces otorgado en otro documento publico dentro del plazo establecido
para practicar la inscripcion de nacimiento; en este caso la inscripcion
de paternidad podra ser suspendida o confirmada de acuerdo con lo es-
tablecido en el Codigo civil.

Los reconocimientos inscritos conforme al parrafo anterior se notifi-
caran al otro progenitor y, en su caso, al representante legal del nacido,
y si este representante no fuera conocido, al Ministerio Fiscal. De haber
fallecido el interesado, serdan notificados sus herederos. Tales notifica-
ciones se practicardn con arreglo a lo dispuesto por los parrafos primero
y tercero del articulo 182.» (art. 188 RRC) (185).

(185) Vid. su excelente comentario en Diez DEL CORRAL, Observaciones a la refor-
ma del Reglamento del Registro Civil, en «Actualidad Civil», n.° 45, 1986, p. 3.147 (el
autor encuentra los antecedentes de la disposicion en las RR de 22 de julio de 1985 y 16
de mayo de 1986 aqui estudiadas).
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La Ley francesa de 3 de julio de 1985, relativa a los Dere-

chos de Autor y a los Derechos de los Artistas-Intérpretes,

los Productores de Fonogramas y Videogramas y las Empre-
sas de Comunicacion Audiovisual

NAZARETH PEREZ DE CASTRO

La reforma realizada en Francia a la Ley de 11 de marzo de 1957 sobre la propie-
dad literaria y artistica responde a la necesidad imperiosa de regular juridicamente
realidades cotidianas que han desbordado la normativa existente ante los avances te-
conolégicos y las nuevas posibilidades de «difusién» y exteriorizacién de las ideas,
de que éstas lleguen al publico mediante sistemas antes desconocidos y que merecen
ser protegidos como propiedad intelectual o, si se prefiere, a través del derecho de autor.

Los fines perseguidos en el nuevo texto legal podrian resumirse en Moderniza-
cion de la ley, que se traduce en la necesidad de perfeccionar preceptos preexistentes
¢ introducir en algunas hipdtesis nuevos supuestos para atender a situaciones ante-
riormente no contempladas. Asi sucede, entre otros, respecto del contrato de pro-
duccidn audiovisual y de los soportes l6gicos informaticos.

Bisqueda de una mejor y mayor proteccion de los artistas, intérpretes y ejecutan-
tes mediante la gesion de sus intereses por las sociedades gestoras que los representan.

El logro de un equilibrio entre los intereses de los productores, piblico y autores.

La exposicion de las modificaciones realizadas por la ley a la que se esta aludien-
do cabe reconducirla, atendiendo a sus normas, a dos grandes bloques. Un primer
apartado esta compuesto por aquellos preceptos que asentandose en la Ley de 1957
pretenden un perfeccionamiento juridico. El segundo parte de las nuevas normas cu-
ya caracteristica comun es regular supuestos antes no contemplados o completar ca-
sos tenidos en cuenta por la ley antecedente pero en forma insuficiente.

LA LEY DE 1985: PERFECCIONAMIENTO JURIDICO

No se trata de una nueva regulacion sino de mejorar técnicamente la Ley de 1957.
En este caso se encuentran los siguientes supuestos:

— Hay una ampliacién o ensanchamiento de las hipotesis que tienen la condi-
cién de obras protegidas. Se anaden a la primitiva redaccion los nlimeros y ejercicios
de circo, las obras graficas y tipograficas. Se trata de una aclaracién y especificacion.

— Respecto de las obras fotograficas desaparece la exigencia antes explicitada
por la ley de 1957 de que estas fueran de caracter artistico. La modificacién parece



196 Nazareth Pérez de Castro

16gica ya que se requeria para este tipo de creaciones un valor artistico que no se
imponia para el resto de las obras protegidas en el mismo texto legal.

— Se aclara y se manifiesta cul es el alcance del abuso del derecho. Originaria-
mente se contemplaba sélo el caso de un abuso notorio por parte de los representan-
tes del autor fallecido respecto del derecho de divulgacién (ya fuese por uso o desu-
s0). Hoy esta posibilidad se extiende no solo a la divulgacién sino también a la explo-
tacion (art. 20 modificado por el art. 7 de la L. de 1985).

— Finalmente, en este mismo apartado, tal vez pudiera encuadrarse la alteracién
del plazo general de cincuenta afios que se concede a los beneficiarios al fallecimien-
to del autor en el supuesto de las composiciones musicales que se amplia a setenta afios.

NUEVA REGULACION

Se trata a través de la nueva regulacion y de los preceptos que se engloban en
este apartado de atender a las situaciones surgidas ante los avances tecnolégicos o,
en su caso, de soslayar mediante una adecuada reglamentacion los problemas que
han ido apareciendo por el progresivo desarrollo de aspectos que eran atendidos en
las normas anteriores a la reforma pero que han desbordado ese marco.

1. Las obras audiovisuales

Antes de la Ley de 1985 se incluian entre las obras protegidas a las cinematografi-
cas tras ella este término es absorvido por el de obra audiovisual. Ahora bien, no
se trata de un simple cambio terminolégico sino de la elaboracion de un estatuto pro-
pio para este tipo de obras.

Comienza por definirse a la obra audiovisual entendiendo por tales a las cinema-
tograficas y demas obras consistentes en secuencias animadas de imagenes, sonoriza-
das o no.

Se especifica el criterio a seguir para determinar cudndo una obra de esta clase
esta terminada, siendo éste que de comin acuerdo asi se establezca entre el realiza-
dor o, en su caso, los coautores, por una parte, y el productor por otra.

Finalmente antes de entrar en el ambito patrimonial cabe sefialar que la nueva
ley se ocupa de la esfera personal afadiendo la prohibicién de destruir la matriz de
la version.

Ya en la esfera de la explotaciéon econdmica de la obra audiovisual el punto de
partida es el de que en las hip6tesis en que existan varios autores de este tipo de obras
cada uno de ellos pueda (salvo pacto en contrario) disponer libremente de la parte
de la misma que constituye su contribucidon personal con vistas a su explotacion en
un género diferente siempre que no se perjudique la explotacion de la obra comun.
En el caso de que fuere una obra en colaboracidn, los coautores deben ejercer su de-
recho de comiin acuerdo. En definitiva se afirma la idea de consulta a los otros auto-
res. Pues bien hoy se introduce la necesidad de que el realizador de la obra sea pre-
viamente consultado para transferirla a un soporte diferente con miras a otra forma
de explotacidn.

En el ambito de la explotacion de los derechos patrimoniales de autor se inserta
junto a los contratos de representacion y edicion el de produccion audiovisual. Se
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introduce un nuevo tipo de contrato y se incide en el de edicién porque se dispone
que las cesiones relativas a los derechos de adaptacion audiovisual deberan ser obje-
to de un contrato redactado en documento distinto del relativo a la edicién propia-
mente dicha de la obra impresa. Esta adicion agrava las obligaciones del editor res-
pecto de la adaptacidn de la obra audiovisual y las concreta. En este sentido dispone
la ley que el beneficiario de la cesidn se compromete a buscar una explotacién del
derecho que le ha sido cedido conforme a los usos de la profesién y abonarle al autor

, una remuneracién proporcional a los ingresos percibidos (art. 31 modificado por el
10 de l1a L. de 1985).

El estatuto propio de las obras audiovisuales se concreta en el contrato de pro-
duccién audiovisual (capitulo tercero introducido por la ley a la que se esta haciendo
referencia).

Se presume actualmente que en este caso existe por parte de los autores de una
obra audiovisual (excluido el autor de composiciones musicales) una cesién en favor
del productor de los derechos exclusivos de explotacién excepcion hecha de los dere-
chos graficos y teatrales que no se entienden cedidos. Si se compara la regulacién
actual con la de 1957 se constata que en la redaccién originaria hay una presuncion
de cesion a favor del productor del derecho exclusivo de explotaciéon cinematografica
en tanto que hoy se alude a los derechos exclusivos de la explotacién de la obra audio-
visual. La divergencia entre la formula singular y plural deriva, en primer término,
de que en la norma de 1957 se atendia a las obras cinematograficas, mientras que
en la ley modificadora el supuesto es el de las obras audiovisuales. La diferencia en-
tre uno y otro tipo de obras lleva precisamente a entender que las cinematograficas
son una especie dentro de la categoria mds amplia denominada obras audiovisua-
les (1). La consecuencia serd, por tanto, que los modos de explotacion también seran
mas variados. En el caso de las obras cinematograficas se entendié en el marco de
la ley del 57 que eran «secuencias de imagenes sonorizadas o no, fijadas en una peli-
cula denominada “‘filme” con vistas a una explotacion en salas publicas». Parece
evidente que el derecho de explotacidn de las obras audiovisuales no se limita simple-
mente a las salas de cine.

La conclusion que se extraeria a primera vista es que existe una ampliacion de
la presuncién de cesién en favor del productor. Sin embargo, es posible constatar
c6mo esa amplicion es en cierto modo aparente. La misma disposicion limita esa idea
generalizadora al excluir del contrato de produccion audiovisual la cesion de los de-
rechos graficos y teatrales de la obra. Igualmente corrobora este punto la posibilidad
reconocida legalmente a cada uno de los autores de la obra audiovisual para dispo-
ner libremente de la parte de la misma que constituya su contribucién personal con
vistas a una explotacién en género diferente siempre que no haya pacto en contrario
ni se perjudique la explotacién de la obra comiin...

En el mismo ambito de la patrimonialidad del contrato de produccién se estipula
que la remuneracién que corresponde a los autores venga determinada en funcién
de cada modalidad de explotacién y teniéndose en cuenta los casos en que el piblico
hubiese pagado un precio por recibir la comunicacion de la obra audiovisual ya que
entonces el productor deberd abonar una remuneracion proporcional. Ahora bien,
esta regulacion no obsta a que en determinadas ocasiones se opte por una remunera-

(1) A esta conclusion puede llegarse al leer el articulo I-1 de la Ley de 1985. Se dice
en esta norma «las obras cinematogrificas y demds obras consistentes en secuencias de
imdgenes, sonorizadas o no, denominadas en conjunto obras audiovisuales.
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cion que se evalue a tanto alzado. Asi sucederd, entre otros casos, si no s¢ puede de-
terminar préacticamente la base de calculo de la participacién proporcional, o si los
gastos de las operaciones de calculo y comprobacién fueren desproporcionadas con
los resultados que se obtendrian. Lo mismo sucederd en aquellos supuestos en los
que la naturaleza o condiciones de la explotacién hagan imposible la aplicacion de
la regla de remuneracién proporcional, bien porque la utilizacién de la obra no pre-
sente mas que un caricter accesorio con respecto al objeto explotado, bien porque
la contribucién del autor no constituya elemento esencial de la creacidn intelectual
(Véase el art. 35 no modificado).

Se atiende en este tipo de contratos a la rendicién de cuentas que debera hacer
el productor al autor o a los coautores al menos una vez al afio. Este deber se traduce
en una manifestacion por parte del productor de los ingresos obtenidos por cada mo-
dalidad de explotacion. Se trata de la presentacion de un balance anual, que permite
al autor o coautores no s6lo conocer el estado de cuentas sino constatar la veracidad
y exactitud de las mismas, ya que tienen la facultad de solicitar los justificantes que
crean necesarios para ello. Asi las copias de los contratos a través de los cuales se
hayan cedido a otras personas los derechos de que dispone el productor.

La finalidad de equilibrio perseguida con la reforma y que se apuntaba en las pri-
meras paginas se plasma en la reglamentacion del contrato de produccién audiovi-
sual en la relacién establecida entre cesién y remuneracion en funcion de cada moda-
lidad de explotacidon. Pero también a través de la correlacion existente entre la nece-
sidad de garantizar al productor el ejercicio pacifico del derecho que se le ha cedido
y la obligacion del mismo de explotar la obra conforme a los usos de la profesion.

Se ha reconocido una remuneracién al autor o coautores determinada en funcion
de cada modalidad de explotacidn y junto a ello se estipulan determinadas medidas
tendentes a asegurarles el cobro, entre ellas se les reconoce como acreedores privile-
giados. S€ contempla el supuesto de encausamiento judicial del productor y la suerte
que correran en este caso las obras audiovisuales. En principio se afirma, al respecto,
que ello no va a suponer la resolucién del contrato de produccién audiovisual a no
ser que el autor o los coautores lo soliciten, siempre que la actividad de la empresa
haya cesado mas de tres meses o se haya declarado la liquidacidn.

Para la hipétesis de cesién o liquidacion de la empresa se establece en primer tér-
mino un derecho de preferencia a favor de los coproductores y en su defecto éste
les corresponde a los autores.

2. Obras de encargo utilizadas para la publicidad

En el mismo capitulo en el que se regula el contrato de produccion audiovisual
se inserta el caso de este tipo de obras.

El supuestos de hecho contemplado se caracteriza por la nota de generalidad ya
que se comprenden en €l cualquier tipo de obras realizadas precisamente con fines
publicitarios. Este es el inico requisito que se especifica. Comprende tanto a las obras
audiovisuales como a las graficas u otras incluidas las musicales, ya que éstas no se
excepcionan como sucedia en la hipétesis del contrato de produccion audiovisual.

Al igual que en otros preceptos de la ley se denota el interés por regular de forma
precisa las relaciones entre productor y autor en un intento de lograr un equilibrio.
Con este objetivo se mantiene por una parte una presuncion de cesidn en favor del
productor de los derechos de explotacion de la obra y de otra se protegen los intere-
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ses de los autores mediante la constancia en el contrato de la remuneracion que serd
distinta segiin cada modalidad de explotacion.

Corresponde al autor de la obra de encargo decidir si cede o no al productor los
derechos de la misma y también a é] le incumbe romper la presuncién que existe en
favor del productor. Esta presuncién parece cesar en aquellas hip6tesis en las que
en el contrato de cesién no conste la remuneracion en atencién a las modalidades
de explotacién, porque precisamente ésta es la contrapartida que se ofrece a los auto-
res cuando le corresponden al productor los derechos de explotacion.

Se delimitan claramente los elementos y circunstancias a los que debera atenderse
a la hora de fijar la remuneracién. Se contemplan datos tales como la zona geografi-
ca, la duracién de la explotacidn, la importancia de la tirada y la naturaleza del su-
puesto. Sin embargo, es a través de acuerdos como se tratan de coordinar los intere-
ses de los autores y productores, se pretende evitar recelos en los mismos y la primera
via que se tiene en cuenta es la negociacion, el acuerdo de las organizaciones que re-
presentan a ambas partes, llegando hasta poder declarar la obligatoriedad de sus de-
cisiones mediante Decreto.

En el supuesto de fracasar las negociaciones se prevé que una Comision sea la
que establezca las bases de las remuneraciones y sus decisiones serdn ejecutivas (2).

3. Los Derechos conexos con el Derecho de autor

La linea seguida por el legislador francés en este tema es paralela a la mantenida
en la Convencidn de Roma sobre proteccion de los artistas, intérpretes o ejecutantes,
los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién. Es decir, se reco-
noce y se protegen este tipo de derechos pero sin perjudicar en ningun caso los dere-
chos de los autores y sin que supongan un limite al ejercicio del derecho de autor
por parte de sus titulares.

Al igual que sucede respecto de cualquier autor que no puede prohibir la utiliza-
cidn de su obra en determinadas circunstancias una vez publicada se regulan una se-
rie de casos en los que los beneficiarios de los derechos conexos tampoco podran ve-
tarla. Este es el caso de 1as representaciones privadas y gratuitas efectuadas exclusi-
vamente en un circulo familiar. Igualmente, acaece con las reproducciones estricta-
mente reservadas a uso privado de la persona que las realiza. En el mismo caso se
encuentran los andlisis y citas breves siempre que se indique la fuente, al igual que
las resefias de prensa, difusion informativa de discursos destinados al pablico y la
parodia. Tampoco podran prohibir la reproducciéon y comunicacién piiblica de su
ejecucion si es accesoria del acontecimiento que es el tema principal de una secuencia
de una obra o de un documento audiovisual.

En primer término se atiende en el apartado de los derechos conexos a los artistas-
intérpretes o ejecutantes. Define el legislador francés como tales a las personas que
representan, recitan, declaman, tocan o ejecutan de cualquier otra manera un nime-
ro de variedades, de circo o de marionetas (3).

(2) Elarticulo 14 que contempla este caso es desarrollado por el Decreto mim. 85-536,
de 14 de marzo de 1986 y la Orden de la misma fecha fija la composicidn de ta Comision.

(3) El concepto es semejante al de la Convencion de Roma, en cuyo articulo 3.a. se
entiende por «artista, intérprete o ejecutante, todo actor, cantante, musico, bailarin, u otra
persona que represente un papel, cante, recite, declame, interprete o ejecute en cualquier
forma una obra literaria o artistica...»
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En cuanto a los derechos que corresponden a los artistas-intérpretes se atiende
de una parte a la esfera personal o moral afirmandose el derecho al respeto del nom-
bre y a la calidad de la interpretacion. De otra, se regulan los aspectos econémicos
o patrimoniales atribuyendo a estos sujetos un derecho exclusivo sobre la utilizacién
de su interpretacion. Se predica la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los prime-
ros derechos mentados bajo una férmula que recuerda a los derechos de la personali-
dad. Se dice «sera inherente a su persona» (vid. art. 17 de la L. de 1985).

Se reconoce a estas personas un control sobre la utilizacion de sus interpretacio-
nes, ya que es necesaria su autorizacion no s6lo para la fijacion de su ejecucion, re-
produccién y comunicacién al piiblico, sino también en los casos en que se utilicen
separadamente la imagen y el sonido de una ejecuciéon en la que ambos elementos
se fijaran a la vez. En relacion con esta autorizacion interesan dos aspectos. El pri-
mero es que la remuneracidn se establezca segun cada forma de utilizacién. El segun-
do es que la falta de aquélla origina unas correlativas sanciones. En cuanto a la re-
muneracion debe sefialarse que existe una remisién al Codigo laboral respecto de la
parte de la remuneracion abonada en aplicacién del contrato que excede de las bases
fijadas por el convenio colectivo o el acuerdo especifico (art. 18 dela L. de 1985 y
del Cddigo del trabajo L. 762-1 y 762-2). De las sanciones que se derivan de la falta
de autorizacion requerida por la ley cabe decir que el Cddigo penal francés se ha vis-
to completado y que considera punibles toda fijacidn, reproducciéon, comunicacion
o distribucidn al piblico, tanto a titulo oneroso como gratuito, o toda teledifusion
de una ejecucion, un fonograma, un videograma o un programa realizado sin autori-
zacion, cuando la exigiere el artista-intérprete, el productor de fonogramas o video-
gramas o la empresa de comunicacion audiovisual. Estos tipos delictivos se castiga-
ran con pena de reclusion de tres meses a dos afios y con multa de 6.000 a 120.000
francos o con una sola de ellas.

Asimismo se sanciona con iguales penas toda importacién o exportacién de fo-
nogramas o videogramas, sin autorizacién del productor o del artista-intérprete, siem-
pre que ésta se exija.

Para los casos de falta de pago de la remuneracion correspondiente al autor, al
artista-intérprete o al productor de fonogramas o videogramas, por la copia privada
o0 la comunicacion piblica, asi como por la teledifusion de fonogramas la pena sera
de multa de 6.000 a 120.000 francos (art. 426 del Codigo penal).

Respecto de la celebracion de contratos entre artistas-intérpretes y productores
de obra audiovisual para la realizacion de este tipo de obras se dispone que el contra-
to implica la autorizacion de fijar, reproducir y comunicar al publico. Ahora bien,
esta autorizacion no se entiende otorgada a no ser que asi se exprese en el contrato
para que se utilicen separadamente el sonido y la imagen de la ejecucién si se fijaron
conjuntamente.

Como se ha dicho la remuneracion vendra fijada en funcién de cada modalidad
de explotacion. Pero a falta de precision sobre este extremo y no existiendo convenio
colectivo al efecto la remuneracion se determina atendiendo a las tablas que se hayan
establecido mediante acuerdos especificos concluidos, en cada sector de actividad,
entre las organizaciones de asalariados y empleadoras, representativas de la profe-
sién (art. 19 parr. 3 de la L. de 1985).

Los acuerdos a través de los cuales se fijan las tablas de remuneracién pueden
hacerse obligatorios por Decreto. Con el fin de evitar un bloqueo en caso de fracasar
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la via del acuerdo una Comision serd la que determine las modalidades y bases de
la remuneracion (4).

Los productores de fonogramas y videogramas son igualmente sujetos beneficia-
rios de los derechos conexos. Se da en la ley una definicién tanto del productor de
fonogramas como del de videogramas. En ambos casos se conceptia como una per-
sona natural o juridica que tiene la iniciativa y la responsabilidad. En el supuesto
de los fonogramas se trata de la primera fijacion de una secuencia de sonido, en tan-
to que en los videogramas se refiere a la primera fijacion de imagenes sonorizadas o no.

El derecho de explotacion y el dominio del mismo corresponde tanto en el caso
de los fonogramas como en el de los videogramas al productor, siendo necesaria
su autorizacion para cualquier reproduccidn, venta, alquiler u otra comunicacién al
ptblico (Arts. 21 y 26 parr. 2 de la L. de 1985). Esta autorizacion tiene dos vertientes
al igual que se dijo al hablar de los artistas-intérpretes o ejecutantes. Una era la re-
muneracién y otra las sanciones que se derivan cuando esta falta (5).

Ahora bien existen una serie de supuestos que se excepcionan de la necesidad de
autorizacién. Se esta ante licencias o autorizaciones obligatorias y estos casos son
diferentes segun se trate de fonogramas o videogramas. En relacién con los primeros
existen en principio dos excepciones (6) que atafien a los fonogramas con fines co-
merciales. En ellos el artista-intérprete y el productor no se pueden oponer a su co-
municacién directa en un lugar piblico, siempre que no se utilice en un espectaculo,
ni tampoco a su radiodifusién, distribucién por cable, simultanea e integral. Esta
hipotesis sigue en linea de principio a la Convenciéon de Roma en cuyo articulo 12
se dispone que «cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una repro-
duccidn de ese fonograma se utilice directamente para la radiodifusion o para cual-
quier otra forma de comunicacion al publico, el utilizador abonara una remunera-
cidn equitativa y tnica a los artistas, intérpretes o ejecutantes, o a los productores
de fonogramas, 0 a unos y a otros...».

La contraprestacion a las dos excepciones al derecho exclusivo de explotacién ad-
mitidas por la ley francesa es igualmente una remuneracién que se basara en los in-
gresos de la explotacion o en su caso en un tanto alzado (7) y se repartira en porcio-
nes iguales entre los artistas-intérpretes y productores de fonogramas.

La remuneracion al igual que sucedia en los casos anteriores se regula detallada-
mente. Se acude, en principio, para fijar las tablas y modalidades de abono a los
acuerdos entre todas las partes: organismos representativos de los artistas-intérpretes,
los productores de fonogramas y las personas que utilizan los fonogramas comercia-
les sin necesidad de autorizacién. Estos acuerdos podran hacerse obligatorios para
el conjunto de los afectados mediante Decreto del Ministerio de Cultura. A falta de
acuerdo se crea una Comisidn que decidird y sus deliberaciones son ejecutivas.

(4) El articulo 19 de la L. de 1985 es desarrollado por el Decreto num. 86-27, de 3 de
enero de 1986 y la Decisién de 14 de enero del mismo afio fija la composicién de la Comisién.

(5) Nuevamente se esta ante el articulo 425-1 del Cédigo penal, introducido por el ar-
ticulo 56 de la L. de 198S.

(6) A estos supuestos que son excepcionados a la necesidad de autorizacién se suman
otros de caracter general que afectan a todos los beneficiarios de los derechos conexos.
A ellos ya se ha aludido y se encuentran recogidos en el articulo 29 de la L. de 1985.

(7) Véase al respecto el articulo 35 de la L. de 1957 no modificado.
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4. Remuneracién por copia privada de fonogramas y videogramas

Introduce la Ley a la que se esta aludiendo un nuevo titulo a este respecto en el
que se encuentran disposiciones comunes a autores, artistas-intérpretes de obras fi-
jadas en fonogramas o videogramas y productores. La razén de este tratamiento con-
junto es el perjuicio que se causa a cualquiera de estos sujetos mediante la reproduc-
cién privada. Todos se ven afectados y a ellos globalmente se atiende en la nueva
normativa.

La solucién dada a la actividad frecuente de reproducir mediante casettes o vi-
deocassettes virgenes obras de los citados beneficiarios se encuentra en una remune-
racion. El sujeto a quien corresponde pagar ésta es el fabricante o el importador de
los soportes de grabacién utilizables para la reproduccion de uso privado cuando di-
chos soportes se lancen al mercado francés (art. 33 de la L. de 1985).

La evaluacién de la remuneracion es a tanto alzado pero en la estimacién se atiende
al tipo de soporte y a la duracién de la grabacién (art. 35 de la L. de 1957).

En cuanto a la percepcion de la remuneracion se enmarca dentro de las socieda-
des de percepcién y distribucién de derechos, a ellas me refiero a continuacion.

5. Sociedades de percepcién y distribucién de dereches

Estas sociedades estan destinadas tanto a los derechos conexos como a los derechos
de autor propiamente dichos. Es decir, son sociedades de percepcion y distribucién
de los derechos de autor, de los de los artistas-intérpretes y de los productores

de fonogramas o videogramas.
La forma que revisten es la de sociedad civil y en esta idea se insiste cuando se

predica por la ley que los contratos concluidos por estas con los usuarios son actos
civiles. Sin embargo, se preven por el legislador medidas transitorias en atencién a
la existencia de asociaciones que se rigen por la ley de 1 de julio de 1901 y cuyo obje-
to es igualmente la distribucion y percepcién de los derechos de autor. Para este caso
y con el fin de que dichas sociedades tengan naturaleza civil se abre la posibilidad
de que se asocien con sociedades civiles facilitandoles la transferencia de su patrimo-
nio y los mandatos que les hubiesen confiado sus afiliados. La otra via abierta es
que estas asociaciones constituyan nuevas sociedades civiles (arts. 44 y 38).

Las actividades de estas sociedades se manifiestan en el reconocimiento de que
pueden defender los derechos que les hayan sido confiados mediante las correspon-
dientes acciones judiciales oportunas. En impulsar y apoyar la creacion y difusidn
de espectaculos vivos y formacion de artistas. Esta actuacion enlaza con el apartado
anterior en donde se hablaba de la remuneracion. Se decia que estas sociedades eran
las que percibian y repartian aquélla atendiendo a las reproducciones privadas de que
cada obra fuese objeto. Pues bien, un 25% de las sumas obtenidas por copia privada
estdn destinadas precisamente a estas actividades. Esta distribucion es votada por la
asamblea general de la sociedad (art. 38 parr. 5).

Igualmente estan facultadas estas sociedades para suscribir contratos generales de
interés comin con los usuarios de fonogramas y videogramas con el fin de mejorar
su difusidn. Se trata de admitir que ejerzan los derechos de venta, intercambio o al-
quiler u otra comunicacién al publico, naturalmente dentro de los limites del manda-
to conferido por la totalidad o parte de los asociados (arts. 21 y 22).

Finalmente sélo resta atender a medidas informativas, de control y vigilancia que
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pesan sobre estas sociedades. En cuanto al ambito informativo se manifiesta en la
ley que deben tener a disposicion de los usuarios eventuales el repertorio completo
de los autores y compositores franceses y extranjeros que representen.

Desde una perspectiva interna el control y vigilancia se traduce en la posibilidad
de que cualquier asociado reciba comunicacién de las cuentas anuales y la lista de
los administradores. Igualmente tendran conocimiento de los informes del Consejo
de administracion y auditores externos que se presenten en la asamblea, etc. Desde
una perspectiva externa el Ministro de Cultura interviene en ese control y vigilan-
cia. En primer término porque a él se dirigen los proyectos de estatutos y reglamen-
tos generales de estas sociedades. En segundo lugar, porque este mismo ministro puede
presentar solicitud de disolucién de la sociedad al tribunal. Finalmente, porque estas
sociedades comunican anualmente sus cuentas al mismo y deben poner en su conoci-
miento todo proyecto de modificacién de los estatutos o de las normas de recauda-
cién y distribucidn de derechos.

6. Los soportes logicos informaticos

Son protegidos en titulo aparte del relativo a los derechos conexos con el derecho
de autor, lo que significa que su proteccién es semejante a la propia del derecho de
autor.

El creador del soporte 16gico informatico goza en princif)io de los mismos dere-
chos que cualquier otro autor de otro tipo de obra protegida. Sin embargo si se atien-
de al aspecto moral o personal se descubre una reduccién de la proteccion antes pre-
dicada ya que segun la ley no puede oponerse, salvo pacto en contrario, a la adapta-
cién del soporte 14gico dentro de los limites de los derechos que hubiese cedido,
ni ejercer su derecho de revocacidn o retracto. Ya en el ambito patrimonial se dispo-
ne la exigencia de la autorizacién del autor que debe ser expresa tanto para reprodu-
cir como para utilizar este tipo de obras. Se excepciona de este requisito la reproduc-
cién que tiene el carécter de copia privada hecha por el mismo usuario.

La falta de autorizacién se sanciona conforme a las penas que se preven en el
Cdédigo penal y a las que ya se ha hecho alusion al hablar de los artistas-intérpretes
y productores de fonogramas y videogramas. Sin embargo, el régimen es distinto en
relacion con el embargo. Esta medida se admite una vez comprobadas las infraccio-
nes relativas a falsificacién. La divergencia entre el supuesto de fonogramas y video-
gramas y el que ahora se contempla es la de que en la primera hipétesis pueden proce-
der al embargo los funcionarios competentes de la policia judicial, mientras que en
el segundo se ejecuta en virtud de mandato expedido, previa solicitud, por el presi-
dente del tribunal provincial.

Finalmente el plazo de proteccidn de estas obras es el de veinticinco afios conta-
dos a partir de la fecha de creacién.






La Ley alemana sobre revocacion de negocios a domicilio

DANIEL FUCHS

1. INTRODUCCION

El dia 16 de enero de 1986, el Parlamento Federal Aleman aprobo la Ley sobre
revocacion de negocios a domicilio y otros negocios analogos (Gesetz iiber den Wi-
derruf von Haustiirgeschiften und dhnlichen Geschiften, en adelante HWIG) (1).
La HWIG entro en vigor el 1 de mayo de 1986.

Esta Ley es el resultado de un lento proceso legislativo que mantuvo ocupado al
Parlamento Federal desde 1976, durante cuatro legislaturas, lo que documenta la gran
controversia de la discusion paralamentaria sobre la materia.

En Espaiia no existe una regulacion comparable (2), ni como Ley especial, ni tam-
poco en la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios (3). Pero has-
ta diciembre de 1987 debe ser transformada al Derecho nacional espaiiol la Directriz
de la CEE sobre la proteccidn del consumidor en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales (4), y por eso, un examen de la HWIG pa-
rece de interés especial.

La HWIG regula la formacién de contratos por via del «Directmarketing», que
es una forma de venta caracterizada por el hecho de que la iniciativa de negociar vie-
ne de parte del vendedor, y no del cliente. Dos situaciones tipicas para el Directmar-
keting son las ventas a domicilio y las asi llamadas «Kaffefahrten», que son excur-

(1) BGBI 1986, p. 122. Véase de la literatura alemana sobre esta Ley el comentario
en Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 46 ed., Munich 1987 y los articulos de Gilles, Das
Gesetz iiber den Widerruf von Haustiirgeschiften und dhnlichen Geschiften, Neue Juris-
tische Wochenschrift 1986, p. 1.131 y ss.; Knauth, Das Gesetz iiber den Widerruf von Haus-
tiirgeschiften und dhulichen Geschéften, Wertpapier Mitteilungen 1986, p. 509 y ss.; Ma-
goulas/Schwartze, Das Gesetz tiber den Widerruf von Haustiirgeschiften und ahnlichen
Geschiften: Eine rechtliche und 6konomische Analyse, Juristische Arbeitsblatter 1986, p.
225 y ss.

Un resumen en lengua castellana se encuentra en el articulo de Weyers/Koch, Apuntes
sobre la evolucion del Derecho de la Republica Federal de Alemania en 1985, ADC 1986,p.
851 y ss., 853 y ss.

(2) Véase sobre el tema: Bercovitz, Alberto, Modalidades especiales de venta y pro-
teccion de los consumidores, Estudios sobre Consumo num. 4 (1984), p. 57 y ss.

(3) Ley 26/1984 de 19 de julio (B.O.E. de 24 de julio).

(4) Directriz del Consejo de la CEE del 20-12-1985 (Diario Oficial de las Comunida-
des Europeas nim. L 372/31 de 31-12-1985). La Directriz esta basada en una Propuesta
de Directriz de la Comision de la CEE del 17-01-1977 (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas num. C 22 de 29-01-1977).
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siones organizadas por un comerciante, con la intencién de vender sus productos.
El tipo de productos ofrecidos comprende desde articulos de valor pequeiio, como
cepillos, libros, abonos de revistas, hasta electrodomésticos, seguros o muebles. Existe
una tendencia a ensanchar esta forma de ventas de zonas rurales a las ciudades y de
productos de menor valor (5) a productos que necesitan una consulta intensa del cliente.

En las situaciones de venta mencionadas, el cliente esta en contacto con vendedo-
res entrenados, que concentran todos sus esfuerzos en el cliente particular; y debido
a este contacto directo, al cliente le resulta muy dificil abandonar la promocién del
vendedor para reflexionar sobre la oferta. Ademas, muchas empresas utilizan méto-
dos de venta ilicitos o engafosos, daiando asi a clientes que en su mayoria pertene-
cen a partes socialmente débiles de la poblacién y causando igualmente dafios al gran
grupo de las empresas serias, que venden por via del Directmarketing. Por eso, la
HWIG sirve, igual que el Derecho de la competencia, a una doble finalidad: defensa
de los consumidores y proteccion de las empresas contra competidores ilicitos.

Para alcanzar esta meta, el legislador aleman ha elegido una solucién en el plan del
Derecho civil, rechazando posibilidades como la notificacién o autorizacion de tales
ventas. En concreto, la HWIG concede al cliente la posibilidad de revocar su decla-
racion de voluntad dirigida a la formacion del contrato durante el plazo de una se-
mana (§ 1 I).

11. EL CONTENIDO DE LA LEY
A) Ambito de aplicacion

1. La HWIG se aplica a todo tipo de contratos sobre prestaciones onerosas que
han sido negociadas en ciertas situaciones descritas por la Ley. En ellas, el cliente
debe haber sido «determinado» por parte del vendedor a emitir una declaracién de
voluntad, dirigida a la formaci6n del contrato. Determinar comprende, segun la in-
terpretacion del término correspondiente en el § 123 BGB (6) (Impugnacion por enga-
o), cualquier influencia con efecto causal para la declaracién de voluntad del clien-
te, 1o que incluye toda actividad publicitaria. Las situaciones concretas son descritas
en el § 1 I nimero 1-3, no por una clausula general, sino en un catilogo limitado.

El § 11 mimero 1 se refiere a negociaciones orales en el lugar de trabajo del clien-
te o en el ambito de una vivienda privada. Tal es el caso de un representante que
llama a la puerta. Pero la definicién legal no es muy clara, porque no delimita el
lugar exacto. ;Se entiende por «puesto de trabajo» también el aparcamiento de la
empresa, o solo el escritorio o la maquina en donde trabaja el cliente? Y ademads,
el § 11 nimero 1 tampoco hace referencia a una situacién en la que se puede obser-
var la misma indefensién mencionada, tal es el caso de la oferta de venta en lugares
comerciales por parte de un tercero, por ejemplo en una discoteca.

El segundo tipo de ventas a las que se aplica la HWIG, son las ventas con ocasion
de una reunidn de recreo organizada por parte del vendedor o por un tercero, quien

(5) El valor promedio de cada negocio se estima a S00 DM y el volumen anual de
ventas a 40-50 mil millones de DM con 8,75 millones de clientes.

(6) Biirgerliches Gesetzbuch- el Cédigo civil alemén.
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la organiza en el interés del vendedor (§ 1 I nam. 2). En tales reuniones dominan
prestaciones atractivas del organizador, como excursiones o comidas, que no tienen
nada que ver con sus intenciones comerciales. Asi, los clientes piensan que obtienen
algo gratis y se sienten obligados —impresién que apoya el personal del vendedor—
a comprar los productos ofrecidos, normalmente a precios irreales.

Por fin, el § 1 I nimero 3 menciona el caso, que el cliente emita su declaracion
de voluntad después que haya sido contactado por sorpresa en un medio de transpor-
te publico o en el &mbito de una via de comunicacién publica. El término ‘‘después’’
(«Im Anschluss») sélo indica la necesidad de una cierta conexion temporal entre el
contacto y la declaracién de voluntad. Pero también es indispensable un nexo causal,
porque sin él, la regulacién no tendria sentido alguno.

Esas son las situaciones enumeradas en el § 1 I HWIG, en las que el cliente debe
haber sido determinado a emitir una declaracion de voluntad dirigida a la formacidn
del contrato. El momento concreto en que se emite tal declaracion tiene tan poca re-
levancia como el momento en que tiene lugar la aceptacion del vendedor. Segin el
§ 5 I también se aplica la HWIG a negocios fraudulentos. Tal norma se encuentra
igualmente en las Leyes alemanas, de ventas a plazos (AbzG), de condiciones genera-
les de contratos (AGBG) y de educacién a distancia (FernUSG). Pero hay una dife-
rencia fundamental: esas Leyes regulan el contenido del contrato que se concluye,
mientras que la HWIG se refiere al comportamiento de las partes durante la forma-
cién del contrato. Esta construccion dogmatica aun no es conocida y puede resultar
dificil de aplicacion en la préctica.

La HWIG es subsidiaria de otras Leyes especiales como el AbzG y el FernUSG
(§ 5 1I).

2. Aunque hayan sido cumplidos los requisitos del § 1 I, la HWIG establece dos
tipos de excepciones a su aplicacién, la primera segin las modalidades del negocio
concluido (§ 1 II nim. 1-3 y § 6 nim. 2) y la segunda segun las caracteristicas de
las personas que actian (§ 6 num. 1).

a) La primera de las excepciones con referencia a las modalidades del negocio,
se encuentra en el § 1 II nim. 1 sefialando, que no existe derecho de revocacion, si
las negociaciones en el 4mbito del puesto de trabajo o de la vivienda privada (§ 1
1 nim. 1) han sido iniciadas a requerimiento del cliente. La idea de esta excepcion
es, seglin la exposicion de motivos de la Ley, que la tipica necesidad de proteccion
quede suprimida, si el cliente ha requerido la presencia de un representante en su ca-
sa, porque asi podrd examinar otras ofertas y comparar las condiciones ofrecidas.
Eso significa, que una cierta distancia temporal es necesaria entre el encargo y la ne-
gociacién con el representante. En la prictica, el problema estriba en determinar la
precision con que deben fijarse en el encargo: hora, lugar y tema de las negociacio-
nes, asi como la posibilidad de encargos manipulados por parte del vendedor.

El § I II nim. 2 excluye del ambito de aplicacion de la HWIG contratos, cuyas
prestaciones han sido intercambiadas en el acto, al no superar el precio de 80 DM
(5.600 pesetas). La idea del legislador era el descargar a los tribunales de aquellos
casos que no signifiquen un dafio importante para los clientes. Sin embargo, la canti-
dad de dinero sefialada puede ser importante para aquellas personas pertenecientes
a los grupos sociales que la HWIG pretende proteger.

Segun el § 1 11 nimero 3 tampoco se aplica la HWIG, si el contrato ha sido docu-
mentado por un notario. Los notarios, segin el § 17 de la Ley alemana de documen-
tacion (Beurkundungsgesetz), deben asesorar a las partes sobre las consecuencias del
contrato que van a concluir. Eso significa ya una cierta proteccion para el cliente
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contra decisiones mal reflexionadas, lo que se encuentra también recogido en varias
normas del BGB (7).

La ultima de las excepciones por las modalidades del negocio es el § 6 ntimero
2, que establece, que no se aplica la HWIG a contratos de seguro. Esta es la excep-
cién mas importante, ya que las compaiias de seguro concluyen la mayoria de sus
contratos a través de representantes, siendo ademas las condiciones de aquéllos difi-
ciles de entender para el cliente. El legislador justifica dicha excepcién basandose en
dos razones:

— Que el contenido de los contratos de seguro necesite autorizaciéon de la admi-
nistracién. Pero esa autorizacién no significa que el cliente en concreto necesite el
contrato que haya concluido.

— Que la Directriz de la CEE tampoco incluya los contratos de seguro. Sin em-
bargo, hemos de sefialar que tal exclusiéon no impide en el ambito nacional una regu-
lacién mas favorable para el consumidor.

En definitiva, parece que la tinica razon para dejar fuera de la HWIG los contra-
tos de seguro sea la intervencién de la «Lobby» de los aseguradores.

b) El § 6 nimero 1 regula las excepciones debidas a ciertas caracteristicas de
los contratantes. Seguin el § 6 nimero 1, primera alternativa, no se aplica la Ley si
¢l cliente concluye el contrato ejerciendo una actividad lucrativa por su propia cuen-
ta. El legislador presume, que solo existe necesidad de proteccidn, si el cliente com-
pra algo para uso privado y no con motivos profesionales, por ejemplo como comer-
ciante, médico o abogado. Con esa valoracion, el legislador deja fuera del ambito
de aplicacion de la HWIG personas que pueden ser cogidas desprevenidas asi como
otras, a las que no se les reconozcan los conocimientos especiales, que puedan tener
en una determinada materia.

La segunda alternativa del § 6 nimero 1 declara inaplicable la HWIG si el vende-
dor no actiia de manera comercial («Nicht geschiftsmissig»). Tal excepcion ni se en-
cuentra regulada en la AbzG, ni tampoco en la AGBG. La redaccion del texto es con-
fusa, ya que el término aleman «geschiaftsméssig» hace referencia tanto al trafico co-
mercial en general, como a las costumbres tipicas de cada negocio, por ejemplo la
venta de coches de segunda mano.

B) Consecuencias juridicas

Si los requisitos del § 1| HWIG estdn cumplidas, la consecuencia es la invalidez
pendiente de la declaracion de voluntad emitida por el cliente. El cliente puede revo-
carla por escrito dentro del plazo de una semana (§ 1 I). Antes de que transcurra
ese plazo, tampoco estara concluido el contrato, por no ser ain valida la declaracién
de voluntad del cliente. El plazo comienza a contar desde el momento en que el ven-
dedor informa por escrito al cliente de su derecho de revocacion (§ 2 I). Sin embargo,
si tal informacién no se realizare, el derecho de revocacién caduca un mes después
del cumplimiento completo del contrato. Para la salvaguardia de los plazos por parte
del cliente se tendra en cuenta la fecha del envio de su declaracion.

Este sistema de regulacion se encuentra ya en la AbzG. Pero la HWIG contiene
una contradiccio