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Excelentisimo Sr. Presidente de la Academia,
excelentisimos sefioras y sefiores académicos,
excelentisimas e ilustrisimas autoridades,
serioras y senores,

PROEMIO

Es justo, no solamente por lo que los usos establecen, que exprese since-
ramente mi gratitud a la Institucion que hoy me acoge y a las personas que la
encarnan. Entre tantos, permitanme que singularice la mencion del presidente (el
Excmo. Sr. D. José Luis Merino Hernandez) y del secretario de la Academia (el
Excmo. Sr. D. Francisco Mata Rivas) quienes de una manera tan considerada me
han abierto las puertas de un colegio de juristas del que nunca me hubiera atre-
vido a sofiar que formaria parte. Por eso mismo les confieso que no me resulta
natural la idea de compartir familiaridad académica con mujeres y hombres que
constituyen la mas granada representacion de esta tierra de derechos, a quienes
profeso simpatia y el respeto intelectual que me aboca a una cierta distancia pues
quedo muy lejos de ellos.

Me siento también especialmente afortunado por comparecer ante ustedes,
precisamente, en este hermoso salon de juntas del Ilustre Colegio Notarial de
Aragén. Y ello es por dos razones en particular. Una primera de caracter senti-
mental, si se puede llamar asi: profeso un especial carifio a la funcién notarial. El
notario es el “amigo de las familias”, el custodio de los derechos de los particu-
lares, y el rigor de sus cometidos no esta exento de un cierto romanticismo. Los
notarios aragoneses han merecido, a lo largo de la historia, la consideracion de
grandes juristas. Me habria gustado ser uno de ustedes.

Otra razon por la que esta sala tiene ahora una especial connotacion para mi
tiene que ver con el propio tema al que se refiere mi discurso de ingreso en la
Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion. Ya que me ocupo de una
institucion foranea, el testamento mancomunado del Derecho vasco, como una
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suerte de reivindicacion del caracter universal de la curiosidad de los juristas.
Que me permite rememorar también la exigente formacion de los notarios espa-
floles, tan distinta de los reduccionismos caracteristicos de los actuales planes de
estudios de las facultades de Derecho. En esta sede notarial, como no recordar los
programas de oposiciones a notarias y registros que han exigido a los esforzados
candidatos saber con igual certeza que es el any de plor, los muirios de herdeiros,
o el derecho de escaliar. En este sentido quisiera yo reclamar la libertad del jurista
para estudiar el Derecho, sin determinados peajes que algunos tal vez pretendan,
sin que pueda considerarse como bien peculiar de unos u otros que se aduefian
de la condicion de propios y encasquetan a los demas -a la fuerza- la de foraneos.
Me resulta muy sugerente lo que explica (en un contexto aparentemente distinto)
Zygmun BAUMAN a proposito de la sustitucion (que dice haberse producido
en el mundo contemporaneo) de la «identidad compartida» por los «intereses
compartidosy»: “la fraternidad basada en la identidad se convertiria -advertia Sen-
nett- «en la empatia por un grupo selecto de gente aliada por medio del rechazo
de aquellos que no se hallaban dentro del circulo local». «Ajenos, desconocidos,
diferentes se convierten en criaturas a las que se les hara un vacio»”!.

Es este momento oportuno para tener presente a mi maestro, el Dr. Garcia
Cantero -que es vasco por cierto-, tal vez uno de los tltimos grandes juristas de una
época dorada del Derecho civil, un universitario sabio y un hombre muy bueno.
Su planteamiento espistemoldgico descansa (pues, a dia de hoy, sigue trabajando
disciplinadamente y con gusto) en el valor positivo de la persona, como centro del
Derecho, y en la estrategia transversal de la investigacion, que no debe encasti-
llarse entre los muros de las especialidades o del Derecho que consideremos mas
propio. En ocasiones se han construido abismos entre los juristas que se tilda de
“tedricos” o “practicos”, entre ciencia y técnica, entre Universidad y mercado juri-
dico. Como universitario que soy (tras estudiar en nuestra Facultad, ya hace mas de
treinta afios que profeso en ella el Derecho civil), me parece provechoso recordar
las palabras de ORTEGA Y GASSET: “Si la cultura y las profesiones quedaran
aisladas en la Universidad, sin contacto con la incesante fermentacion de la ciencia,
de la investigacion, se anquilosarian muy pronto en sarmentoso escolasticismo™.

Una ultima cuestion de estos preliminares: la dedicatoria. Me gustaria hacer
doble dedicatoria del trabajo que luego glosaré: una dedicatoria formal, y otra
informal. Informal, por exigencias de la familiaridad pero plena de sentimiento,

' BAUMAN, Z., Amor liquido. Acerca de la fragilidad de los vinculos humanos, Fondo de Cultura
Econdmica de Espafia, Madrid, 2011, pp. 50-51. Se refiere a SENNETT, R., El declive del hom-
bre publico, Peninsula, Barcelona, 1978.

2 Cfr. ORTEGAY GASSET, J., Misién de la Universidad, FORTUNO LLORENS, S., (ed.), Cate-
dra, Madrid, 2015, pp. 116.
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ha de ser la que dirijo a mi hija Rocio cuya madurez de juicio en tantas ocasiones
me presta ayuda en la investigacion juridica. La dedicatoria formal la dirijo a un
entrafiable jurista aragonés, D. Francisco de Asis Sancho Rebullida.

Los Estatutos de esta Academia, establecen en su art. 12. 2 que “Todo Aca-
démico de Numero tendra derecho a ocupar un sillon en las reuniones de la Aca-
demia, el cual estara identificado por un signo que le singularizara del resto de
los sillones . De tal modo, con el permiso de este colegio académico, me gustaria
nominar asi el que tan honrosamente se me concede: Francisco de Asis Sancho
Rebullida, pues su figura me resulta especialmente entrafiable. Aunque un perfil
mas extendido de esta relevante personalidad del Derecho deba quedar para otro
momento, si quisiera retratarlo brevemente. D. Francisco, naci6 en esta ciudad el
10 de julio de 1921 y falleci6 en la de Pamplona a finales de octubre de 1995. Era
un hombre menudo (al menos cuando lo conoci de manera circunstancial) pero de
talla enorme como profesor, como investigador, y con una categoria humana cuya
huella todavia perdura entre quienes lo trataron. La metonimia “Lacruz-Sancho”,
que designa uno de los manuales mas prestigiosos del Derecho civil espaiiol, no
haria precisas mas explicaciones. De alguna manera representa cierto prototipo
del jurista aragonés que esta tierra, tan rica en sentimientos y no siempre tanto en
oportunidades, acaba exportando a las regiones circunvecinas. Cuantos valiosos
profesionales con nuestra idiosincrasia no se han esparcido generosamente por
otros lugares desde los que siguen contribuyendo a la causa comun del Derecho
y la Justicia. D. Francisco Sancho mantuvo sus origenes, enraizados en el bajo
Aragbn, durante toda su vida. En el homenaje que se le tributé en la Universi-
dad de Navarra por los veinticinco afios de Catedra universitaria, otro grande del
Derecho -el prof. Alvaro D’Ors- comenzaba su alocucién destacando que “Aun-
que haya pasado ya muchos afios plenamente integrado en Navarra y en esta Uni-
versidad, él ha conservado siempre con gran autenticidad su caracter aragonés”.

He realizado un comentario sistematico de los preceptos que, en el nuevo Dere-
cho civil vasco, se refieren al testamento en comun’®. Con la venia de la presidencia,
me gustaria hacer un resumen del texto amplio que tendran luego a su disposicion

3 Como podra verse, la exposicion del nuevo Derecho civil vasco se contrasta de manera regular

con el de los otros territorios forales en que también se admite el testamento mancomunado. Se
trata de una metodologia que podria calificarse de sindptica. Pero, precisamente por esa finali-
dad de comprobacion o contraste, y siendo el tema principal cual es, no he intentado (ni habria
podido, en los términos de lo que ahora pretendo) conceder la misma extension al tratamiento
del Derecho positivo, de las fuentes bibliograficas y jurisprudenciales, de otras comunidades
auténomas. Aunque en ocasiones el apego a lo propio pueda mas, no seria tan util una especie de
“derbi” entre el testamento de hermandad vasco y el testamento mancomunado aragonés.
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I. CONTEXTO NORMATIVO

La Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco de 2015 (Ley 5/2015, de 25
junio -BO del Pais Vasco, de 3 julio 2015, n° 124; BOE n°® 176, de 24 de julio de
2015-) entro6 en vigor el 3 de octubre de 2015. Dedica media docena de preceptos
especificos del testamento mancomunado o de hermandad, de que me propongo
tratar. Sin perjuicio del estudio de otros aspectos de caracter general contenidos
en el articulado de la LDCV y que no puedo compendiar, en este momento son
necesarias algunas precisiones preliminares que guardan especial relacion con
aquella modalidad testatoria®.

4 Como matiza URRUTIA, no resulta en absoluto circunstancial el encabezamiento de la seccion
3% (De la sucesion por testamento mancomunado o de hermandad), del capitulo I (De la sucesion
testada), del titulo II (De las sucesiones) pues —de manera semejante a como sucede con el tes-
tamento por comisario- la mencion concreta De la sucesion..., excede de lo puramente formal,
se trata de una cuestion de fondo: la sucesion realizada a través del testamento mancomunado
toca a efectos fundamentales de la sucesion (como la apertura, la delacion hereditaria, la revo-
cacion o modificacion del contenido de la sucesion patrimonial recogida en aquel testamento).
Cfi- URRUTIA BADIOLA, A., “La sucesion mortis causa en general en la Ley 5/2015, de 25 de
junio, en Derecho civil vasco y los testamentos en particular”, en EI Derecho civil vasco del siglo
XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, Parlamento Vasco, Vitoria, 2016, p. 323. Como
veremos mas adelante, la calificacion del otorgamiento del testamento mancomunado como una
cuestion de fondo, y no de forma, tiene multiples implicaciones.

13



ISAAC TENA PIAZUELO

1. El criterio general prohibitivo del testamento mancomunado en el
Codigo civil espaiiol

El Codigo civil espafol® parte de la regla general prohibitiva (que, justa-
mente, tiene excepciones en algunos Derechos territoriales®) de los pactos suce-
sorios y testamentos mancomunados, tanto de los otorgados en nuestro pais (cf:
art. 6697 CC), como los otorgados en el extranjero (cf#: art. 733% CC). De algin

5 Aunque me ocupo del testamento mancomunado en la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco
(LDCYV, en lo sucesivo), y no del estudio general de la testamentifaccién conjunta en los Derechos
espailoles, para entender las caracteristicas del que estd previsto en el Pafs Vasco resulta necesa-
rio situar un marco de referencia o de contraste con lo previsto al respecto en el Derecho comtin
(y sin dejar de hacer lo mismo con algunos Derechos territoriales). Existe una sélida doctrina
cientifica (resulta ociosa su referencia) que se ha ocupado, desde hace tiempo, del estudio del tes-
tamento mancomunado. Entre los trabajos relativamente recientes, téngase en cuenta: CASTIE-
LLA RODRIGUEZ, J. J., “El testamento mancomunado, institucién exportable al Cédigo Civil”,
Revista juridica del notariado, 39/2001, pp. 35-53; GARCIA VICENTE, J. R., “El testamento
mancomunado. Razones para la derogacion del Articulo 669 del Cédigo Civil”, Derecho de suce-
siones: presente y futuro. XI Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Servicio
de Publicaciones Universidad de Murcia, Murcia, 2006, pp. 289-298; VERDERA IZQUIERDO,
B., “Reflexiones sobre la prohibicién del testamento mancomunado en el Cédigo”, RJIB. Revista
Jjuridica de les Illes Balears, 8/2010, pp. 43-70; CANIZARES LASO, A., “Articulo 669. Prohibi-
cién de testamento mancomunado”, en CANIZARES LASO, A., DE PABLO CONTRERAS, P.
et al. (Dir.), Codigo civil comentado, Vol. I (arts. 609-1087 CC), 1? ed., Cizur Menor (Navarra),
2011, pp. 290-293; CASTELLANOS RUIZ, E., “Articulo 733. Testamento mancomunado reali-
zado en el extranjero”, en CANIZARES LASO, A., DE PABLO CONTRERAS, P. et al. (Dir.),
Cadigo civil comentado, Vol. 11, 1* ed., Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 531-570.

Sin olvidar las previsiones similares en otros Derechos extranjeros (extremo que, como veremos,
puede tener una especifica trascendencia, tanto a la hora de testar fuera de Espafia, como cuando
uno de los otorgantes del testamento mancomunado no sea de nacionalidad espafiola). Asi como
refiere incidentalmente la STS de 8 octubre 2010 (RJ 2010\8009): “El testamento mancomunado,
no admitido en el Codigo Civil espafiol (articulo 669: no podran testar dos o mas personas man-
comunadamente....) aunque si en derechos propios de algunas Comunidades Autonomas (Cata-
lufia, Aragén y Navarra) se produce cuando las personas, necesariamente conyuges en el B.G.B.
testan en comun, en un solo documento publico o en un documento privado, como testamento
olografo. Muy discutida su conveniencia, ha sido admitido en el derecho aleman desde la época
medieval y se ha mantenido en el B.G.B. / En éste, es trascendente el efecto vincular del esta-
mento mancomunado en las disposiciones reciprocas, que excluye la revocacion unilateral y, tras
la muerte de uno de los conyuges, el sobreviviente sdlo puede revocarlo si renuncia a lo que le
habia atribuido el premuerto” (F° D° primero).

o

7 “No podran testar dos 0 mas personas mancomunadamente, o en un mismo instrumento, ya lo
hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero”. Tenor prohibitivo que debe ponerse
en relacion con las consecuencias previstas en el art. 6.-3 CC, nulidad de pleno derecho de los
actos de contravencion.

o

“No sera valido en Espafa el testamento mancomunado, prohibido por el articulo 669, que los
espafioles otorguen en pais extranjero, aunque lo autoricen las leyes de la nacion donde se hubiese
otorgado”. Tratandose de una norma prohibitiva, dice CANIZARES LASO, (cfi: loc. cit., p. 292),
la consecuencia no puede ser otra que la que establece el art. 6.-3 CC.
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modo se trata de una reaccion debida a la suspicacia de que tales posibilidades
de testar puedan alentar la maquinacion fraudulenta, o la captacion de voluntad
de alguno de los que las utilizan. Al margen de la mayor o menor justicia de tal
apreciacion, la prevencion frente a lo mancomunado también es consecuencia de
la afirmacion positiva (que resulta del Codigo) de que el testamento es un acto
unipersonal (personalisimo, cfr. 670 CC) que debe ser realizado por una sola
persona, para asegurar la libre formacion de la voluntad testamentaria, y esen-
cialmente revocable (cff: art. 737 ss. CC)°. La jurisprudencia no hace sino reiterar
tales principios, en el ambito en que tienen aplicacion (sin menoscabo de las posi-
bilidades de testar mancomunadamente, reconocidas en algunas CCAA). Otra
razon, que no con menor peso, justifico que el Codigo prohibiese el testamento
mutuo fue la de asegurar la revocabilidad unilateral del testamento'®. De tal modo
que, como afirma GARCIA VICENTE, las razones que justificarian la eventual
derogacion de lo dispuesto en el art. 669 CC podrian limitarse a rebatir los argu-
mentos (equivocadamente) sostenidos como fundamento de la prohibicion, aun-
que sin duda cabe anadir otros que —en alglin caso- aquel autor fundamenta en el
propio texto constitucional''.

Al margen de la argumentacién que debiera propiciar que se modifique o
suprima en el futuro'?, la prohibicion contenida actualmente en el art. 669 CC

9 Cfr. CANIZARES LASO, A., loc. cit., p. 291. Vid. el anélisis de situacion que hace, respecto de

las reticencias hacia el testamento mancomunado, GARCIA VICENTE, J. R., “El testamento
mancomunado. Razones para la derogacion del Articulo 669 del Codigo Civil”, cit., pp. 291 ss.
Concluye el autor que la prohibicion legal de tal clase de testamento se ha tomado como un meca-
nismo dirigido a salvaguardar la libertad de formacién de la voluntad testamentaria, excluyendo
los vicios que le afectan (cfr: art. 674 CC).
CASTIELLA RODRIGUEZ, I. J. (cfi: loc. cit., pp. 37 ss.), hace un andlisis detallado de los
inconvenientes que cabria reprochar al testamento mancomunado, y que pueden influir en su
proscripcion en el Derecho comun, y también se ocupa de su refutacion, para acabar proponiendo
“superar la napoleonica y trasnochada prohibicion del testamento mancomunado e ‘importar’ de
las regiones forales una figura de la que resulta imposible negar, después de lo que queda dicho y
probado, su increible arraigo popular” (cfr: loc. cit., p. 53); aunque el autor encarece las ventajas
del mismo cuando existe entre los otorgantes del testamento mancomunado un vinculo de carac-
ter matrimonial.

Cfr. GARCIA VICENTE, loc. cit., ibidem. Los riesgos en contra de la revocabilidad se manifies-
tan de diversa manera, tanto en vida de los otorgantes (en virtud del eventual desconocimiento
de la revocacion unilateral de la otra parte), como cuando muere uno de ellos y el superviviente
queda en condicidn de revocar sus propias disposiciones, frustrando las expectativas del fallecido
en orden al mantenimiento de las disposiciones correspectivas.

5

Cfr. GARCIA VICENTE, loc. cit., pp. 293 ss. Lo que no impide reconocer que también el régi-
men juridico del testamento mancomunado plantea algunos problemas, cfr: loc. cit., pp. 296 ss.

12 Tal vez no se trata de una mera fabulacion, en una época en que se reclama la puesta al dia de
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no deja de resultar problematica (lo seria claramente desde el propio momento
en que algunos ordenamientos como el gallego, navarro, aragonés, 0 vasco no
precisan de ella), junto con las razones que desvirtian su utilidad practica. Sin
olvidar, ademads, que cierta doctrina interpreta el tenor literal del art. 669 CC no
como un precepto prohibitivo, sino como una norma que contempla una accion
(testar mancomunadamente) que no lograria ordenar la sucesion'.

Es caracteristico del testamento mancomunado que la voluntad testatoria de
varias personas se exprese en un unico documento, pero también que exista una
mutua dependencia o condicionalidad entre las disposiciones de cada uno de los
otorgantes cuya voluntad concurre en aquel testamento'®. Lo que lleva a privar

algunos principios tradicionales de nuestro Derecho sucesorio como una de las nuevas coordena-
das del Derecho civil contemporaneo.

13 Cfi: CANIZARES LASO, A., loc. cit., ibidem., que refiere la opinion de DELGADO ECHEVE-
RRIA (“Una propuesta de politica del derecho en materia de sucesiones por causa de muerte”,
Derecho de sucesiones: presente y futuro: XII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Dere-
cho Civil, Servicio de Publicaciones Universidad de Murcia, Murcia, 2006).

14 Cfi: CANIZARES LASO, A., loc. cit., p. 291. Resulta significativo el argumento de una STS ya
antigua, de 29 enero 1960 (RJ 1960\894) que se refiere a un testamento olografo que, a pesar de
haberse redactado por uno solo de los esposos, el Tribunal acaba calificando (tras interpretar el
sentido de sus disposiciones, y ratificando la sentencia recurrida) como un testamento mancomu-
nado prohibido por el Cédigo civil: “Que si bien el discutido documento fue fechado, firmado y
escrito en su totalidad por el marido de la demandada, es lo cierto, que después de consignarse
en €l los nombres de ambos conyuges y su condicion de tales, se declara textualmente que, «de
acuerdo los dos... y si por la muerte sorprende hacen este documento, quedandoselo el uno al
otro para hacer y deshacer», y a continuacion, uno y otro separadamente, refuerzan esta rotunda,
conjunta e inequivoca manifestacion de voluntad, dejandose reciprocamente sus bienes «habidos
y por haber para hacer y deshacer» y, tras enumerar cuales sean éstos, concluyen repitiendo,
«nos los quedamos el uno al otro para hacer deshacer», sin que parte alguna del lacéonico docu-
mento exista nada que permita suponer que marido y mujer se propusieron cosa distinta que la
de manera tan diafana expresada, instituirse reciprocamente herederos, lo que en esencia no es,
sino el otorgamiento de un testamento mancomunado, en su modalidad de mutuo con unidad de
acto y documento, en el que las respectivas declaraciones de voluntad se ligan de tal suerte, que
lo querido y dispuesto por uno de los otorgantes, se halla supeditado a lo ordenado y querido
por el otro, constituyendo esta concordancia en el propdsito, la entrafia del negocio juridico, que
no permite disociar la intervencion de las partes, ni conceder virtualidad a una sola de ellas, por
ser causa de cada una la de la reciproca; lo que no es admitido por la Sala sentenciadora, ya que
estima que cumplidos por el marido de la demandada, todos los requisitos que el articulo 668 del
Codigo Civil exige para la validez de los testamentos olografos, como tal ha de conceptuarse el
documento de 28 de septiembre de 1950, fundandose para entenderlo asi -prescindiendo de la
intervencion de la mujer por no concurrir en ella dichos requisitos-, en que no puede atribuirsele
caracter de testamento mancomunado, no obstante la conjuncion y proposito de testar de ambos
conyuges, porque la Ley prohibe los de esta naturaleza, cuando precisamente esta prohibicion es
la que prevé la posibilidad de su existencia, que al producirse, dicha terminante e insoslayable
prohibicion determina su nulidad radical, asi como la imposibilidad de una disposicion de esta
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de tal caracter a algunas férmulas testamentarias que presentan alguna semejanza
(como el denominado usualmente testamento del uno para el otro®) pero que no
constituyen propiamente un unico testamento de caracter mancomunado.

2. La prevision del testamento mancomunado en la Ley del Derecho civil
vasco

La Ley del Derecho civil vasco de 2015 derogé (cfr: Disposicion Deroga-
toria) las leyes 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, y
3/1999, 26 de noviembre, de modificacion de la Ley del Derecho Civil del Pais
Vasco, en lo relativo al Fuero Civil de Gipuzkoa. Y se sustituye un modelo nor-

indole, pueda convertirse fragmentariamente y por solo valorarse defectos formales, haciendo
caso omiso de los esenciales, en negocio juridico valido y eficaz, pues que ello no puede produ-
cirse en derecho, cuando ha de proceder necesariamente una declaracion de nulidad por ilicitud
integral de lo realizado” (segundo Considerando).

En cuanto a la doctrina jurisdiccional, puede verse la SAP de Guiptizcoa, Seccion 3%, de 10 junio
2011 (JUR 2014\178140), aun sin dejar de advertir que -en virtud del concepto propio de testa-
mento mancomunado que se afirma de manera pacifica- resulta cuestionable cierto razonamiento
contenido en esta resolucion: “En el art 669 del C. Civil se prohibe el testamento mancomunado,
preceptuando que no podran testar dos o mas personas mancomunadamente o en un mismo ins-
trumento ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero.

El testamento mancomunado no esta admitido en el C. Civil, aunque si en algunos derechos pro-
pios como Cataluila, Aragén y Navarra y se produce cuando dos personas testan en comuin en un
solo documento publico o en documento privado (T.S. sentencia de 8 de octubre de 2.010).

El testamento mancomunado es aquel que contiene en un sélo acto o instrumento las declaracio-
nes de voluntad de dos personas, caracterizado por su unidad instrumental, no por su contenido.
En el supuesto de autos se halla escrito por el Sr. José Francisco, pero se hace mencién expresa
‘estas son nuestras ultimas voluntades’, posteriormente se sefiala también ‘es nuestra voluntad
que no se publiquen esquelas’ etc y se halla firmado por los dos.

Por lo que nos hallamos, en esencia, ante un testamento mancomunado con las respectivas decla-
raciones de voluntad de dos personas, ya que una de las caracteristicas esenciales del testamento
es la unilateralidad, art 667 del C. Civil, es un acto personalisimo, art. 670 del C. Civil, no cabe
que sea otorgado por mas de una persona, por lo que la prohibicion se extiende a la posibilidad
de que dos 0 mds personas otorguen en un sélo testamento la disposicion de sus bienes.

En consecuencia, el citado testamento olografo al integrar un testamento mancomunado no era
valido ab initio, era nulo de pleno derecho sin virtualidad alguna para revocar el anterior que
resulta vigente, por lo que debe estimarse el recurso de apelacion” (F° D° cuarto).

Debe tenerse en cuenta que, dado el caracter incontrovertido de la prohibicion que aparece en el
art. 669 CC, no resulta facil hallar jurisprudencia (en sentido propio, pero lo mismo sucede con la
Jjurisprudencia menor) relativa a la ocasional nulidad por ese motivo de algun testamento notarial.
Tal posibilidad resulta mas factible cuando los testadores utilizan la modalidad olografa de testar.

5 Que puede asociarse a la denominada “cautela socini”.
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mativo que aparecia separado o especializado por razén del territorio (el Libro
I contenia el Fuero Civil de Bizkaia, el de Alava aparecia en el Libro II, y en
el Libro III el Fuero Civil de Gipuzkoa), y que ahora puede decirse que se ha
unificado'¢. Igualmente resulta importante tener en cuenta (cf: art. 3) que la Ley
de Derecho civil del Pais Vasco mantiene la referencia del Codigo civil espaiiol
como Derecho supletorio (aspecto significativo, aunque en cuanto al testamento
mancomunado sea de utilidad relativa, dado el criterio general prohibitivo de esa
modalidad testamentaria en el &mbito del Derecho comtn'?). Tampoco cabe olvi-
dar la conexion cada vez mas actual de los Derechos nacionales con el Derecho
comunitario europeo's.

Correlativamente con la atenuacion del punto de conexion territorial (ya que
no desaparece por completo, es compatible con algunas particularidades locales),
la nueva Ley de Derecho civil vasco revaloriza la importancia de la vecindad
civil: el Derecho civil de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco se aplica a
todas aquellas personas que tengan vecindad civil vasca®.

16 Asi, art. 8 Ley 5/2015: “La presente ley se aplicara en todo el ambito territorial de la Comunidad
Autéonoma del Pais Vasco, salvo aquellos preceptos en que expresamente se declare su vigencia
en un territorio concreto”.

Sobre “La unificacién (relativa) en la Ley 5/2015...”, vid. GIL RODRIGUEZ, J. (dir.), GALICIA
AIZPURUA, G. (coord.), Manual de Derecho civil vasco, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 38-39. Y
sobre la fragmentacion precedente (en el ambito concreto de los ordenamientos sucesorios), vid.
GIL RODRIGUEZ, J., “El testamento mancomunado vasco, en perspectiva de unificacion”, en
BLASCO GASO, F. DE P, et al. (coord.), Estudios juridicos en homenaje a Vicente L. Montés
Penadeés, Tirant lo Blanch, tomo I, Valencia, 2011, pp. 1209 ss.

Sobre las particularidades en Araba y Gipuzkoa, vid., respectivamente: TAPIA PARRENO, J. J.,
“El fenémeno sucesorio en Araba”, pp. 342-364 y ELICEGUI MENDIZABAL, L., “El fenome-
no sucesorio en Gipuzkoa: una perspectiva de futuro”, pp. 365-383, El Derecho civil vasco del
siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, Parlamento Vasco, Vitoria, 2016.

3

“El Codigo Civil veta expresamente el testamento mancomunado, inspirandose en la dura prohi-
bicion del Codigo alemén, pero los recelos que inspiraba se van reduciendo en las leyes moder-
nas. El Fuero de Bizkaia y la ley vasca de 1992 mantienen su vigencia, aunque solamente entre
conyuges” (cfi: Exposicion de Motivos de la Ley 5/2015, IV).

=

“Asimismo, a la hora de interpretar esta ley debe tenerse también en cuenta el derecho comunita-
rio aplicable, en la medida en que afecta también de manera incipiente pero creciente al derecho
privado, y por tanto también a las materias reguladas tradicionalmente por el Derecho foral. Tal es
el caso del Reglamento 650/2012 del Parlamento y del Consejo de la Unioén Europea, de 4 de julio,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a
la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a
la creacion de un certificado sucesorio europeo” (cfi: Exposicion de Motivos de la Ley 5/2015, I).

19 Articulo 10. Ambito de aplicaciéon personal

“1.— El Derecho civil de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco se aplica a todas aquellas personas
que tengan vecindad civil vasca.

18
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Una de las novedades mas llamativas de la Ley de 2015, y que es consecuen-
cia del referido criterio unificador, es que instituciones como el testamento man-
comunado se contemplan como aplicables en el Derecho civil vasco en general,
no se trata de peculiaridades en ambitos territoriales concretos. Efectivamente,
el testamento de hermandad o mancomunado que la Ley 1992, de 1 de julio, del
Derecho Civil Foral del Pais Vasco referia al territorio de Bizkaia® (cf#: Libro I
(Derecho civil foral de Bizkaia), Titulo 111 (De las sucesiones), capitulo 1 (Del
testamento mancomunado o de hermandad), seccion 4°, arts. 49-52°'), con la
reforma de 2015 ha obtenido una extension que —segun se explica en la Expo-
sicion de Motivos de la Ley 5/2015- puede justificarse con algunos precedentes
historicos®.

2.— La vecindad civil vasca o la vecindad civil local cuando sea preciso aplicarla, se adquieren,
se conservan y se pierden conforme a las normas contenidas en el Codigo Civil, sin perjuicio del
principio de territorialidad en materia de bienes troncales.

3.— Las normas de Derecho civil de esta ley que rigen con caracter especial en el territorio his-
torico de Bizkaia y en los términos municipales alaveses de Aramaio y Llodio se aplicaran a
quienes tengan vecindad civil local, aforada o no, en dichos territorios”.

Y que con la Ley 3/1992, de 26 de noviembre, que modifica el Libro III (Del fuero civil de
Gipuzkoa) se extiende también a Gipuzkoa; vid. arts. 172 a 178.

2

S

2

Articulo 49. “Los conyuges podran disponer conjuntamente de sus bienes en un solo instru-
mento, mediante el testamento mancomunado o de hermandad.

Este testamento s6lo podra ser otorgado ante Notario”.

Articulo 50. “El testamento mancomunado podra ser revocado o modificado conjuntamente por
ambos conyuges, mediante otro testamento o pacto sucesorio posterior otorgado ante Notario”.
Articulo 51. “También podra ser revocado unilateralmente el testamento de hermandad por cual-
quiera de los conyuges, siempre que notifique al otro en forma auténtica la revocacion, sin cuyo
requisito ésta no surtira efecto.

La revocacion unilateral del testamento mancomunado, o de cualquiera de sus clausulas, hara
ineficaces todas sus disposiciones”.

Articulo 52. “Si uno de los conyuges fallece dentro del afo siguiente a la fecha en que otorgaron
el testamento de hermandad, el sobreviviente no podra revocar las disposiciones que recayeren
sobre los bienes comunes”.

22« los viejos documentos atestiguan que se aplicaron normas muy similares en los tres territo-

rios historicos y que incluso los poderes testatorios y el testamento mancomunado se usaron con
frecuencia fuera de Bizkaia. Por esta razon, se establece una redaccion Ginica, acompanada de las
normas especiales para Bizkaia y Ayala, ampliandose de esta forma la libertad del testador” (cf#:
EM, IV).

En realidad, la referida ampliacion del ambito de aplicacion del testamento de hermandad no se
refiere inicamente a la cuestion del territorio en que ahora tiene vigencia pues, tal como veremos,
algo parecido ha sucedido en cuanto a los sujetos que tienen a su disposicion aquella modalidad
testamentaria anteriormente limitada a los conyuges.
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3. Antecedentes de la regulacion actual

En cuanto al origen del testamento mancomunado en el Pais Vasco y sus
precedentes (dejando ahora la evolucion de la figura en otros territorios histo-
ricos), la doctrina ha puesto de manifiesto como la idea comun de que se trata
de una modalidad utilizada de manera natural en toda época, resulta mas com-
pleja de precisar en relacion con un momento y un régimen juridico concretos®.
Pues, aunque pueden situarse referencias -de diverso alcance- en los Fueros Viejo
(1452) y Nuevo (1526) de Bizkaia, y es constatable el interés por mantener la
figura por parte de la comision redactora del Proyecto de Apéndice (1900) al
Codigo y en el informe del Colegio de Abogados de Bizkaia de 1928%*, lo cierto
es que la Compilacion (Ley 32/1959, de 30 de julio, sobre Compilacion de Dere-
cho civil foral de Vizcaya y Alava) prescindio de ella.

2 Como explica GIL RODRIGUEZ, siguen sin conocerse los origenes remotos. Lo que a veces ha
podido propiciar alguna confusion con instituciones mas o menos equivalentes a ciertos pactos
sucesorios. Al margen de esta cuestion, suele admitirse que el testamento mancomunado “se
practicd desde muy antiguo en todas las regiones de Espafia, primero como evolucion de la
disposicion conjunta por parte de los conyuges (donaciones post obitum), hasta que, a partir
de la edad moderna, se extiende la testamentifaccion mancomunada a toda clase de personas”.
Cfi: GIL RODRIGUEZ, J. (dir.), GALICIA AIZPURUA, G. (coord.), Manual de Derecho civil
vasco, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 322-323 en donde, ademas, se afiaden algunas precisiones en
cuanto al Derecho propio del Pais.

Cfi: MARTINEZ DE BUTRON MARTINEZ, M., “Seccion tercera. De la sucesion por testamento
mancomunado o de hermandad (Articulos 24 a 29)”, La Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho
Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial,
URRUTIA BADIOLA, A. (dir./coord.), Academia Vasca de Derecho, Bilbao, 2016, p. 63.

Casi al final de la parte expositiva, que precede al articulado, se refiere: “...se abandonan aquellas
instituciones que no responden a los principios inspiradores del Fuero, en base a lo cual se pres-
cinde del testamento mancomunado y se someten a las normas del Codigo Civil la revocacion de
las donaciones, la prescripcion y las distancias fundiarias”.

2

=

2

G
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4. Testamentos mancomunados en otras Comunidades Autonomas

El testamento mutuo esta reconocido, con particularidades respecto del
vasco, también en otras Comunidades Autonomas?. En la de Galicia®’, debe con-
siderarse su Ley 2/2006, de 14 junio de Derecho civil de Galicia (LDCQ), arts.
187-195. Como caracteristicas basicas del testamento mancomunado gallego,
este requiere una pluralidad de partes otorgantes (dos o mas) que deben concurrir
en un mismo instrumento; como exigencia de fondo, sus disposiciones deben
proceder de una voluntad comun; como requisito de forma, solamente puede uti-
lizarse para el testamento mancomunado la notarial abierta®®.

En Navarra, la Ley 1/1973, de 1 marzo, Fuero Nuevo de Navarra (FNN),
dedica las leyes 199-205 al testamento de hermandad (algunas de estas normas
fueron objeto de reforma por la Ley Foral nim. 21/2019, de 4 de abril)**. Confi-
gurandolo de una manea especialmente flexible, en cuanto que pueden servirse
de esta posibilidad como otorgantes dos o mds personas, utilizando cualquier
forma testamentaria admitida por aquella Ley, y si se tratase de la especialidad

EEAYY

de (“testamento ante parroco”, “testamento ante testigos”) testamento en peligro
de muerte, bastaria que esa circunstancia concurriese al menos respecto de uno
de los testadores (cfr: leyes 189, 190 y 199). El testamento conjunto navarro res-

% Lo que, ademas, supone que puede establecerse un marco comparativo de semejanzas, diferen-
cias y -en su caso- de auxilio de interpretaciones. Pero que, por otra parte, puede tener concretas
consecuencias practicas como la posibilidad —a que luego me referiré- de que los vascos otorguen
testamento mancomunado con personas que tengan la vecindad civil correspondiente a alguno de
esos territorios en que también se permite testar en mancomun.

27 Para su estudio téngase en cuenta, junto a otros trabajos mas especificos, a BUSTO LAGO, J. M.
(dir.), ALVAREZ LATA, N., PENA LOPEZ, F., Curso de Derecho Civil de Galicia, Atelier, Bar-
celona, 2015; vid. LOPEZ-SUAREZ, M. A., El testamento mancomunado en la Ley de derecho
civil de Galicia, Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2003.

% Cfr. BUSTO LAGO, et al., op. cit., pp. 376-377. Vid. LOPEZ-SUAREZ, M. A., “El testamento
mancomunado ante la reforma de la ley 4/1995, de 24 de mayo, de derecho civil de Galicia”,
Foro galego: revista xuridica, 191/2003, pp. 396-417.

29 Para su estudio, vid. el extenso comentario sistematico de GARCIA-GRANERO FERNANDEZ,
J., “Leyes 148 a 252 de la Compilacion o Fuero Nuevo de Navarra”, Comentarios al Codigo civil
v Compilaciones forales, ALBALADEJO (coord.), EDERSA, Vol. 37, Tomo 1, 1998, pags. 509
ss.; HUALDE MANSO, M* T y NANCLARES VALLE, J., “Testamento de hermandad, testa-
mento ante parroco y testamento ante testigos en Navarra”, GETE-ALONSO CALERA, M* C.
(dir.), SOLE RESINA, J. (coord.), Tratado de derecho de sucesiones: codigo civil y normativa
civil autonoémica: Aragon, Baleares, Cataluiia, Galicia, Navarra, Vol. 1, 2011, pp. 531-570;
POU AMPUERDO, F., “Ineficacia sobrevenida del testamento de hermandad”, Revista juridica del
notariado, 67/2008, pp. 495-516; CILVETI en SABATER BAYLE, E. y CILVETI GUBIA, B.,
Derecho civil navarro. Tomo II, Familia, donaciones y sucesion mortis causa (con jurispruden-
cia), Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 276-296.
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ponde a las caracteristicas que son comunes para esta modalidad en otros territo-
rios forales, también a la interdependencia de las disposiciones mortis causa de
los otorgantes que concurren en un unico testamento (aunque no se haga constar
tal rasgo en la ley 199), ya que si fuera distinta la voluntad testamentaria resul-
taria mas practico conservar la voluntad revocatoria sin restricciones, utilizando
otra posibilidad de disponer mortis causa (consideracion que, evidentemente, no
es exclusiva del testamento de hermandad navarro)®.

En Aragoén, tal como regula el testamento mancomunado su Codigo del Dere-
cho Foral de Aragon (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno
de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Codigo del Derecho Foral
de Aragony, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas (CDFA), arts.
417-422), puede decirse que “es el que otorgan dos personas en un mismo ins-
trumento, cualquiera que sea el sentido de sus disposiciones y la dependencia o
independencia entre ellas™!.

30 Sin perjuicio de la autonomia de libertad que otorga el principio de paramiento fuero vienze, para
que varias personas testen en un mismo instrumento de manera independiente, y sin originar un
testamento de hermandad. Cfi: CILVETI GUBIA, B., op. cit., p. 277.

S Cfr SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., “El testamento mancomunado aragonés”, Revista de
derecho civil aragonés, 18/2012, p. 124.
La bibliografia a tener en cuenta puede resultar muy amplia, sin perjuicio de las referencias con-
cretas que iré dando, y no me resisto a una resefia: vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., Aragon y
su Derecho, Guara, Zaragoza, 1978, (pp. 115 ss., testamento mancomunado); ZABALO ESCU-
DERO, M* E., “El testamento conjunto en Derecho internacional privado. Especial referencia al
testamento mancomunado aragonés”, Revista General de Derecho, vol. 1, 1989, pp. 6351-6370;
ENCISO SANCHEZ, J. M., “El testamento de conyuges aragoneses sin descendencia que desean
instituirse herederos el uno al otro”, Revista de Derecho Civil Aragonés, 2/1996, pp. 113-128;
respecto de la Compilacion de Derecho civil de 1967 (Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre com-
pilacion del Derecho civil de Aragén) GARCIA VICENTE, Fernando, “comentario a los arts.
94 a 98”, en LACRUZ y DELGADO (dir.), Comentarios a la Compilacion del Derecho civil
de Aragén, vol. 3°, Diputacion General de Aragon, Zaragoza, 2002, pp. 166-260; y BANDRES
SANCHEZ-CRUZAT, J. M. y R. M., LATORRE GUTIERREZ DE BAROJA, E., MERINO
HERNANDEZ, J. L., “Comentario arts. 89 a 118 de la Compilacion de Aragon”, tomo XXXIV,
vol. 1., en ALBALADEJO y DIAZ ALABART (dir.), Comentarios al Cédigo civil y Compila-
ciones Forales, EDERSA, Madrid, 1987; ya en relacion con la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de
sucesiones por causa de muerte (vigente hasta el 23 de abril de 2011): MERINO HERNANDEZ,
J. L., MATA RIVAS, F., POZUELO ANTONI, F. de A., MURILLO GARCIA-ATANCE, M.,
GIL NOGUERAS, L. LATORRE GUTIERREZ DE BAROJA, E., “Comentario arts. 1 a 148 de
la Ley de Sucesiones Aragonesa”, tomo XXXIV, vol. 1., en ALBALADEJO y DIAZ ALABART
(dir.), Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, EDERSA, Madrid, 2002; MERINO
HERNANDEZ, J. L. (coord.), MATA RIVAS, F., POZUELO ANTONL, F. de A., MURILLO
GARCIA-ATANCE, M., GIL NOGUERAS, L. LATORRE GUTIERREZ DE BAROIJA, E.,
ESCUDERO RANERA, P. ARTERO FELIPE, J. L., Manual de Derecho sucesorio aragonés,
Sonlibros, Zaragoza, 2006 (MERINO se ocupa de las cuestiones formales del testamento man-
comunado en pp. 275 ss. y de manera general en pp. 297 ss.); ARTERO FELIPE, J. L., “Natu-
raleza y forma del testamento mancomunado aragonés (resumen)”, Anuario 2002-2003-2004,
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5. Utilidad practica del otorgamiento mancomunado de la voluntad tes-
tamentaria

Resulta objetivamente complicado que se puedan establecer ventajas compa-
rativas entre las diferentes modalidades que tienen a su disposicion los testadores,
pues en ultimo término se trata de encontrar la que mejor acomoda unas cir-
cunstancias concretas que concurren tanto sobre el causante -o causantes-, como
sobre sus herederos, sin descartar motivaciones de mero gusto (individual, o de la
idiosincrasia colectiva de ciertos territorios o regiones). Y, aun superando la difi-
cultad anterior, seria igualmente arduo distinguir en ultimo término una utilidad
practica, sobre las caracteristicas conceptuales o tedricas que son propias de una
modalidad u otra de testamentifaccion.

Con todo, las ventajas tedricas que se asocian al testamento en mancomun
con frecuencia tienen que ver con el reforzamiento de los vinculos (una solida-
ridad genérica) y de la seguridad entre los propios otorgantes, o la conservacion
del patrimonio familiar, aun en mérito de las incertidumbres que (como reverso)
tal vez se ocasionen asi para quienes tienen la expectativa de ser llamados a la
herencia correspondiente. Ademas, como contrapartida de la seguridad o estabili-
dad que proporciona a los testadores, puede comportar los inconvenientes deriva-
dos de la dificultad de modificacion del testamento una vez fallecido uno de sus
otorgantes o (lo que es lo mismo) de adaptacion a las circunstancias personales,
familiares, o patrimoniales que vayan aconteciendo con posterioridad®.

Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, Zaragoza, 2008, pp. 421-448; MERINO
HERNANDEZ, J. L. (coord.), MATA RIVAS, F., GIL NOGUERAS, L., Derecho foral de Ara-
gon, Francis Lefebvre, Madrid, 2011 (se ocupan de la sucesion testamentaria en pp. 3200 ss.);
SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A. y TRIGO GARCIA, M* B., “Testamento mancomunado ara-
gonés y otras formas testamentarias en Galicia”, GETE-ALONSO CALERA, M* C. (dir.), SOLE
RESINA, J. (coord.), Tratado de derecho de sucesiones: codigo civil y normativa civil autono-
mica: Aragon, Baleares, Cataluiia, Galicia, Navarra, Vol. 1, 2011, pp. 471-530; BELLOD FER-
NANDEZ DE PALENCIA, E., “Testamento mancomunado”, en DELGADO ECHEVERRiA, J.
(dir.), Comentarios al Codigo del Derecho foral de Aragon, ed. Gobierno de Aragén, Departa-
mento de Presidencia y Justicia, Zaragoza, 2015, pp. 614 ss.

2 Como argumenta el notario Jos¢ A. HEBRERO HERNANDEZ (cfi: “Como hacer testamento
en el Pais Vasco”, https://tuguialegal.com/2015/08/26/como-hacer-testamento-en-el-pais-vasco/
[acceso: 1 julio 2019]), cuando se refiere a que con el testamento mancomunado se origina una
cierta fosilizacion del testamento una vez fallezca uno de los otorgantes, ya que el supérstite ten-
dran limitadas sus facultades para modificarlo —incluso en lo que respecta a sus propios bienes- si
las disposiciones fueron correspectivas, con lo que en definitiva se impide que aquel testamento
pueda adaptarse a las circunstancias sobrevenidas, que tal vez resulten radicalmente distintas a
las que se tuvieron en cuenta al otorgarlo.
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Desde el punto de vista de la realidad practica (aunque resulte complicado
ofrecer datos estadisticos detallados®®), parecen especialmente significativas las
opiniones de los notarios (en tanto en cuanto que los testamentos mancomunados
corresponden a la modalidad de testamentos notariales abiertos). Hay quienes
opinan que la regulacion del testamento mancomunado en el Derecho del Pais
Vasco ha sido poco fructifera, en la medida en que se trata de una modalidad tes-
tamentaria escasamente utilizada (en términos no solamente relativos)*.

33 Durante el afio 2018 se otorgaron en Espafia 634.872 testamentos unipersonales abiertos, y (en
las regiones en que se admite) 8.055 testamentos mancomunados (cf#: Centro de Informacién Es-
tadistica del Notariado, http://www.notariado.org/liferay/web/cien/inicio [acceso: 1 julio 2019]).
Aunque solamente de manera muy relativa se puedan inferir algunas consecuencias de esos datos
(que, por otra parte, son semejantes a las estadisticas de periodos precedentes). Ademas, téngase
en cuenta en los criterios del computo estadistico que, en la modalidad mancomunada, los testa-
dores son personas distintas pero se valen de un tnico instrumento para ordenar la sucesion.

GIL RODRIGUEZ, ., en el Prologo a BARRUETABENA ZENEKORTA, M., El testamento
mancomunado o de hermandad en el derecho civil del pais vasco, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p. 18, refiere al mérito de la autora “explorar una institucion que acumula tanta penuria
normativa en los textos historicos y que se halla tan ayuna de tratamiento doctrinal en el entorno
vasco”.

Resulta muy explicito lo que escribe MARTINEZ DE BUTRON (en su momento, Decano del
Tustre Colegio Notarial del Pais Vasco): “La regulacion ha sido un fracaso total. Es evidente que
se ha utilizado mas papel para estudiar sobre él que para formalizar testamentos”; afirmacion
que pondera en virtud de su propia experiencia profesional. Cfi: MARTINEZ DE BUTRON
MARTINEZ, M., “Seccidn tercera. De la sucesion por testamento mancomunado o de herman-
dad (Articulos 24 a 29)”, La Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco. Comentarios
breves, texto de la ley, antecedentes legislativos y formulario notarial, URRUTIA BADIOLA,
A. (dir./coord.), Academia Vasca de Derecho, Bilbao, 2016, p. 63. Resulta interesante la tabla
comparativa de actos juridicos, en relacion con el fendomeno sucesorio, que proporciona URRU-
TIA BADIOLA, A., “La sucesion mortis causa en general en la Ley 5/2015, de 25 de junio, en
Derecho civil vasco y los testamentos en particular”, en El Derecho civil vasco del siglo XXI. De
la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros, Parlamento Vasco, Vitoria, 2016, pp. 328 ss.
Precisamente la regulacion extensa del testamento mancomunado, como verdadero mecanismo
de transmision sucesoria, se lleva a cabo “con un claro objetivo de politica legislativa en el sen-
tido de promover su escaso uso actual en la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco, a diferencia
de lo que ocurre en otras realidades como Aragén o Navarra. Cfi: URRUTIA BADIOLA, A. M.,
“Un nuevo espacio juridico para el Pais Vasco”, El notario del siglo XXI: revista del Colegio
Notarial de Madrid, 64/2015, pp. 54-57.

3
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II. CONCEPTO Y CARACTERES DE TESTAMENTO MANCOMUNADO
Articulo 24. “FEl testamento mancomunado”

1.- Se considera mancomunado el testamento siempre que dos personas, ten-
gan o no relacion de convivencia o parentesco, dispongan en un solo ins-
trumento y para después de su muerte de todos o parte de sus bienes.

2- Se reputa igualmente mancomunado el testamento conjunto en el que uno
o0 los dos testadores designan comisario a la misma o distinta persona,
para que, tras su muerte, ordene la sucesion correspondiente.

3.- Quienes ostenten vecindad civil en el Pais Vasco pueden testar de manco-
mun aun fuera de esta Comunidad Auténoma.

4.- También podran testar mancomunadamente, dentro o fuera de su comuni-
dad autonoma, en union con otro causante cuya ley personal no le prohiba
hacerlo en mancomun.

5.- Para que el testamento de hermandad sea valido, ambos testadores tienen
que hallarse emancipados en el momento del otorgamiento.

6.- El testamento mancomunado s6lo podra revestir forma abierta, y debera
otorgarse, en todo caso, ante notario”.

El testamento de hermandad o mancomunado es un tipo de testamento alter-
nativo al testamento unipersonal. Autores como GIL RODRIGUEZ destacan
dos caracteristicas inmediatas que cierta doctrina ha gustado en atribuir: que se
trata de un heredamiento mutuo, y su excepcionalidad (lo que hoy resulta espe-
cialmente cuestionable teniendo en cuenta, precisamente, la supresion de ciertas
limitaciones)*’; ciertamente se trata de un testamento que debe relacionarse con
el principio de libertad civil, con el que se persigue ofrecer a los otorgantes una
pluralidad de alternativas instrumentales, de tal modo que la caracteristica mas
definitoria es la conjuncion formal, es decir, la expresion mere simultanea de dos
voluntades en un mismo instrumento*.

35 Cfr. Manual de Derecho civil vasco, cit., pp. 323-324.

Sobre los aspectos historicos, anteriores a la vigente LDCV, vid. BARRUETABENA ZENE-
KORTA, M., El testamento mancomunado o de hermandad en el derecho civil del pais vasco,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 26-45.

36 ASUA GONZALEZ, C. I., GALICIA AIZPURUA, G., GIL RODRIGUEZ, J., HUALDE SAN-
CHEZ, J. J.,IMAZ ZUBIAUR, L., Estudio sobre Derecho sucesorio vasco. Bases para un nuevo
régimen, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2011, p. 30.
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También podria tenerse en cuenta el art. 669 CC, por exclusion, para intentar
una definicion negativa del testamento mancomunado en general®’. En tal sentido
cabria definirlo como un tinico instrumento que permite la disposicion por parte
de varias personas “de sus bienes y demas ultimas voluntades, para después de
su muerte, tanto en provecho reciproco de los testadores como en beneficio de
terceros™®; como aspecto minimo, supone la union (o asociacion de decisiones

El art. 3 del Reglamento (UE) 650/2012 de 4 de julio de 2012 (relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de
los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado
sucesorio europeo) se abona a este estilo de conceptos bien escuetos. “Definiciones. 1. A los efec-
tos del presente Reglamento, se entenderd por: ...c) «testamento mancomunado»: el testamento
otorgado en un acto por dos o mas personas”.

3

3

Aunque constituya una cuestion de trascendencia autonoma, debe tenerse en cuenta el régimen
de Derecho supletorio previsto en la LDCV para cuestiones como las formas testamentarias (art.
22: “En la Comunidad Auténoma del Pais Vasco rigen todas las formas de testar reguladas en el
Codigo Civil y ademas el testamento llamado «hilburuko» o en peligro de muerte”). Su art. 3 (E/
derecho supletorio), dispone: “1.— En defecto de ley o de costumbre foral aplicable, regira como
supletorio el Codigo Civil y las demas disposiciones generales. 2.— Las futuras modificaciones
de estas leyes se aplicaran cuando no sean contrarias a los principios inspiradores del Derecho
civil vasco”. Normas que deben ponerse en relacion con las que resultan del art. 149.-3 CE (“Las
materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion podran corresponder a las
Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las mate-
rias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera al Estado, cuyas
normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Autonomas en todo lo
que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en todo caso,
supletorio del derecho de las Comunidades Autonomas™) y el art. 21 del Estatuto de Autonomia
del Pais Vasco, Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre (“El Derecho emanado del Pais Vasco
en las materias de su competencia exclusiva es el aplicable con preferencia a cualquier otro y sélo
en su defecto sera de aplicacion supletoria el Derecho del Estado”). Al margen de otras conse-
cuencias que comporta este sistema de supletoriedad, se configura un tipo de remisiones estaticas
peculiar: efectivamente los reenvios se presumen estaticos (es decir, en contraposicion a los
de caracter dinamico, que pueden referirse también a las sucesivas modificaciones del Derecho
supletorio a que juega la remision), pero exclusivamente para el caso eventual de que una nueva
redaccion de los preceptos de destino contrariase algin principio inspirador del Derecho civil
vasco. “La opcion preceptuada en el articulo 3.-2 conduce a considerar presuntamente estdticas
varias remisiones incorporadas a la Ley 5/2015..., y que, sin aquélla, pudieran parecer natural-
mente dinamicas, en cuanto hechas a instituciones completas, como las formas de testar (art. 22)
.. Cfr GIL RODRiGUEZ, Manual de Derecho civil vasco, cit., p. 64.

Cfi- BARRUETABENA ZENEKORTA, M., El testamento mancomunado o de hermandad en
el derecho civil del pais vasco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 48-49, y la doctrina que
cita. Explica esta autora que tal concepcion, considerada por algunos como “escéptica”, ha sido
respaldada por una jurisprudencia de que resulta significativa la STS de 13 febrero 1984 (RJ
1984\648), cuando destaca en el primero de sus considerandos: “...se olvida por el recurrente
que el testamento mancomunado prohibido por el mencionado art. 669 del C. Civ. es aquel que
contiene en un solo acto o instrumento las declaraciones de ultima voluntad de dos personas, y

3

3
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mortis causa) en un mismo instrumento de los testamentos de varios testado-
res, una unidad instrumental. Sin embargo, matiza BARRUETABENA ZENE-
KORTA, con esa modalidad testamentaria no solamente se asegura una unidad
instrumental, también puede buscarse una unidad de contenido: los otorgantes
del mancomunado interesan por lo general cierto grado de vinculacion entre sus
determinaciones, al pretender la disposicion conjunta de sus bienes. Lo que, por
otra parte, tampoco debe significar necesariamente que todo el contenido testa-
mentario otorgado conjuntamente responda a una voluntad unitaria, con cldusulas
correspectivas o reciprocas tan solo*.

Correlativamente de los conceptos (ya sintéticos, ya mas extensos) que
pueden ofrecerse, cabe atribuir al testamento mancomunado algunos caracte-
res especialmente definitorios: la dualidad de sujetos y la unidad de acto en el
otorgamiento (en un mismo instrumento, lo que constituye una diferencia del
testamento de hermandad respecto de los testamentos unipersonales, y también

caracterizado, por tanto, por su unidad instrumental, no por su contenido, situacion que no se da
en el caso de litis, pues, por una parte, el testamento abierto de 13 marzo 1967 es otorgado unica
y exclusivamente por el sefior M., sin que pierda su caracter individual por el hecho de que mani-
fieste el «acuerdo con su consorte» respecto a la division o adjudicacion de ciertos bienes, entre
ellos el que tenia en proindiviso con su esposa; y, por otra parte, las 1lamadas notas, codicilos o
memorias testamentarias -a las que la sentencia atribuye naturaleza distributiva y no dispositiva
y el recurrente caracter de disposicion mortis-causa- estan escritas y firmadas unicamente por el
sefior M. y en ellas se contiene tnica y exclusivamente su unilateral declaracion de voluntad, sin
que tal caracter individual y unilateral se pierda por la circunstancia de que a continuacion, pero
en acto o diligencia independiente, estén aceptadas por su esposa, lo que impide considerar el
acto como mancomunado, cualquiera que sea la naturaleza juridica de tales notas”.

¥ Cfi: BARRUETABENA ZENEKORTA, M., op. cit., pp. 49-55. La unidad de contenido es mas
facil de apreciar en la medida en que exista una clara vinculacion entre los otorgantes (asi cuando
se trata de conyuges, o de personas unidas por una relacion de afectividad), que tampoco quiera
romperse en las previsiones sucesorias. Quedando mas patente si cabe que el testamento de her-
mandad no es una mera yuxtaposicion o union formal de declaraciones de voluntad. A partir de
argumentos semejantes, la autora apunta una conclusion —que no resulta pacifica- en cuanto a la
naturaleza juridica del testamento mancomunado: “entendemos que todo testamento de herman-
dad comparte la misma naturaleza, esto es, podemos determinarlo como acto por el cual se dis-
pone para después de la muerte de los causantes; concretamente, nos enfrentamos a un negocio
juridico mortis causa (art. 667 CC)”. Aunque reconoce que estas precisiones estan dificultadas
por la propia especificidad (respecto de los demas testamentos, que se basan en la unipersonali-
dad) del testamento conjunto, de tal modo que suele encontrar predicamento la idea de que los
mancomunados son contratos sucesorios. Concluyendo que, aunque el testamento mancomunado
no comparta la naturaleza contractual (los otorgantes no estan vinculados contractualmente entre
si), alguna de sus caracteristicas si coinciden con las de los pactos sucesorios, desde la propia
finalidad de ordenar la sucesion mortis causa, o la plurilateralidad (aunque no deba entenderse el
otorgamiento mancomunado como significativo de un contrato, de la existencia de dos volunta-
des contrapuestas, sino de la suma de voluntades coincidentes, yuxtapuestas).
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de aquellas situaciones en que no concurra simultaneamente la voluntad de dos
testadores, sino que uno asuma como propia la disposicion realizada por otro)*.

En definitiva, teniendo en cuenta lo que luego se dira de él -en particular
en cuanto a sus otorgantes- puede ofrecerse una definicion bastante amplia: “se
conoce con la denominacion de testamento mancomunado o testamento de her-
mandad a aquel acto o disposicion de tltimas voluntades en virtud del cual dos
personas ordenan en un instrumento Unico y para después de su muerte, el destino
de todos o parte de sus bienes™!.

Los demas Derechos autonémicos que contemplan el testamento mancomu-
nado o de hermandad suelen recoger definiciones que, a pesar de la eventual
diferencia de requisitos, coinciden en lo sustancial. En Navarra, ley 199 FNN:
Concepto “Es testamento de hermandad el otorgado en un mismo instrumento
por dos o mas personas”. En Galicia, art. 187 LDCG: “1. Es mancomunado el tes-
tamento cuando se otorga por dos 0 mas personas en un unico instrumento nota-
rial”. En Aragon, art. 406 CDFA: Tipos de testamento 1. El testamento puede ser
unipersonal o mancomunado. 2. El testamento unipersonal es el acto unilateral
y esencialmente revocable por el cual una persona ordena, para después de su
muerte, el destino de todos sus bienes o de parte de ellos. 3. El testamento man-
comunado es el acto naturalmente revocable por el cual dos personas ordenan en
un mismo instrumento, para después de su muerte, con o sin liberalidades mutuas
y disposiciones correspectivas, el destino de todos sus bienes o de parte de ellos”.

I11. SUJETOS OTORGANTES DEL TESTAMENTO MANCOMUNADO,
Y CAPACIDAD PARA HACERLO

El precedente (en la Ley 3/1992) del articulo 24 de la Ley 5/2015, limitaba
este testamento a los conyuges, lo que suponia que los otorgantes debian estar
unidos, entre si, por un vinculo matrimonial subsistente, y con efectos civiles
reconocidos®. Articulo 49 (ley 3/1992): “Los conyuges podran disponer conjun-

“ Cfir BARRUETABENA, op. cit., pp. 58-59. En virtud de las caracteristicas tedricas que aprecia
en el testamento mancomunado, concluye el acierto del legislador aragonés al definirlo (tal como
veremos a continuacion). Sobre la unidad de acto en el otorgamiento, vid., op. cit., pp. 98-103.

1 Cfr. GIL RODRiGUEZ, Manual de Derecho civil vasco, cit., p. 324.

Asi, de manera muy sintética, lo describe MARTINEZ DE BUTRON: “es un testamento en el
que dos 0 mas personas disponen en un solo instrumento para después de su muerte, de todos o
parte de sus bienes” (cfi: “Comentarios breves...”, cit., p. 64).

2 Aunque, con la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho se extendid aquella
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tamente de sus bienes en un solo instrumento, mediante el testamento manco-
munado o de hermandad. Este testamento s6lo podra ser otorgado ante Notario”.

En la actualidad, el tenor literal del art. 24 de la Ley de Derecho civil vasco
no deja lugar a la duda® sobre si es necesario que los otorgantes tengan algiin
vinculo familiar, matrimonial, afectivo o de convivencia. Cualesquiera personas
podran escoger esta forma de disponer de sus bienes tengan o no entre si algiin
género de relacion previa*. De tal modo que se han superado el concepto y la
finalidad tradicional del testamento mancomunado que hacian referencia al reco-
nocimiento de una comunidad de vida de los consortes (o los convivientes), que
se aspiraba conservar de algin modo tras la muerte®.

En definitiva, la configuracion del testamento de hermandad en el Derecho
civil vasco presenta semejanzas y diferencias con las previsiones correspondien-
tes que se hacen en los Derechos gallego (LDCG, Ley 2/2006, arts. 187-195),
navarro (FNN, Ley 1/1973, leyes 199-205) y aragonés (CDFA, D. Legislativo

posibilidad a las parejas de hecho registradas. Articulo 9. Régimen sucesorio: “A los efectos de
la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco, las parejas de hecho tendran
la misma consideracion que las casadas. Asi, en relacion con el régimen sucesorio y en funcion
del Derecho Civil foral aplicable en cada caso: ...2.- Podran disponer conjuntamente de sus bie-
nes en un solo instrumento, mediante el testamento mancomunado o de hermandad, pudiendo ser
revocado o modificado por los miembros de la pareja. ...”.

# Que si pudieron plantearse al amparo del texto del anteproyecto de Ley de 2007, en la medida
en que el art. 24 previsto se referia a “Dos personas, unidas por vinculos de parentesco o con-
vivencia...”. Limitacion que gener6 algunas criticas, como la del Grupo de Estudio de Derecho
Civil Foral del Ilustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Bizkaia (cfi: “Notas, reflexiones y
propuestas al anteproyecto de la ley civil vasca”, Jado. boletin de la Academia Vasca de Derecho
= Zuzenbidearen Euskal Akademiaren aldizkaria, 21/2011, pp. 67), proponiéndose en cambio
que se siguiera el modelo del Fuero Nuevo de Navarra (cf#: ley 199). Con el siguiente argumento:
si el testamento mancomunado se basa en la confianza, “no tiene sentido limitar los otorgantes
y exigir la existencia de vinculos de parentesco o convivencia, excluyendo la amistad o el ser
socios de un mismo proyecto o empresa ;Servira la convivencia entre dos estudiantes, dos traba-
jadores, dos monjas o dos monjes,...y de dos presos?”.

Lo que llevado al extremo (pej. cuando se tratase de personas que de modo manifiesto resultasen
completamente ajenas o extrafias) probablemente deberia excitar el celo del notario autorizante,
a la hora de cerciorarse de la idoneidad del consentimiento (y de la concurrencia de los demas
requisitos propios del acto testamentario) de quienes solicitan aquella forma de otorgamiento.

45 Cfi: MARTINEZ DE BUTRON, loc. cit., ibidem.

Correlativamente de que ha desaparecido el requisito de que los disponentes sean matrimonio o
convivientes de hecho, resulta ocioso (al menos, en cuanto a las consecuencias sobre el propio
testamento) buscar consecuencias de la ineficacia o de la ruptura de la pareja. Probablemente
tampoco las habia antes (cfir BARRUETABENA, op. cit., pp. 161-189).
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1/2011, arts. 417-422)*. Pues en Navarra, segtn la Ley 199 del FNN, los otorgan-
tes del testamento de hermandad pueden ser mas de dos personas: “Es testamento
de hermandad el otorgado en un mismo instrumento por dos o mas personas”.
Igual que en Galicia, el art. 187 del DCG refiere que “1. Es mancomunado el
testamento cuando se otorga por dos o mds personas en un Unico instrumento
Notarial”; aunque la prevision concreta (que se hace en normas posteriores) de
que sean matrimonio los otorgantes tiene consecuencias especificas en ambos
ordenamientos juridicos. En cambio, en Aragén el testamento mancomunado
se otorga por dos testadores, con independencia de los vinculos existentes entre
ambos: art. 406.-3 CDFA: “El testamento mancomunado es el acto naturalmente
revocable por el cual dos personas ordenan en un mismo instrumento...”. Y el
art. 417 CDFA. Testadores “1. Los aragoneses, sean 0 no conyuges o parientes,
pueden testar de mancomun, aun fuera de Aragon. 2. Si uno de los dos testado-
res es aragonés y el otro no lo tiene prohibido por su ley personal, pueden testar
mancomunadamente, incluso fuera de Aragon”.

En cuanto a la capacidad de los testadores mancomunados, hay dos precisio-
nes en el art. 24 LDCV. Se exige como requisito de validez que ambos se hallen
emancipados (de tal manera que, obviamente, no bastaria con que lo esté uno solo

4 Aun podria afiadirse a la comparacion lo que sucede, en el Derecho aleman, en el art. 2265 BGB

que reserva a los conyuges la posibilidad de expresar una voluntad conjunta a la hora de testar;
que en 2001 la Lebenspartnerschafigesetz extiende a las parejas de hecho registradas. Como
recuerda la STS de 8 octubre 2010 (RJ 2010\8009): “Ante todo, hay que partir de la norma de
derecho internacional sita en el articulo 9.1 del Cddigo Civil que dispone que la ley personal
correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad y que dicha ley rige,
entre otros extremos, la sucesion por causa de muerte, norma a la que se refiere la sentencia de
esta Sala de 2 de diciembre de 2004. En consecuencia, al presente caso es aplicable el Derecho
aleman, ya que de tal nacionalidad es el causante de la herencia cuyos testamentos se discuten y
deben aplicarse al B.G.B. (Biirgerliches Gesetzbuch=Cédigo Civil) que contempla el testamento
mancomunado en los §2265 a 2273, el primero de los cuales dispone que un testamento manco-
munados solo puede ser otorgado por conyuges. El §2269 contempla la institucion reciproca en
el testamento mancomunado, caso presente, y dispone en el apartado primero que si los conyuges
han establecido en un testamento mancomunado, por el que se instituyen reciprocamente here-
deros, que al fallecer el superviviente el caudal relicto de ambos debe corresponder a un tercero,
en caso de duda, se entiende que el tercero esta instituido heredero de todo causal relicto del
conyuge que fallece en Gltimo lugar” (F° D° primero).
En cuanto al afianzamiento del testamento mancomunado en Derecho aleman, puede verse una
explicacion sintética en FONTANELLAS I MORELL, J. M?, “El testamento mancomunado en el
reglamento 650/2012 relativo a las sucesiones por causa de muerte”, FORNER I DELAYGUA, J.
J., et. al. (coord.), Entre Bruselas y La Haya: Estudios sobre la unificacion internacional y regio-
nal del Derecho internacional privado. Liber amicorum Alegria Borras, Marcial Pons, Madrid,
2013, pp. 408-409.
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de los testadores)*’. Y en cuanto al momento en que debe apreciarse dicha capa-
cidad, en el momento del otorgamiento (cfr. art. 25.-4 LDCV*®). En la medida en
que, como he dicho, este testamento ya no esta reservado a los conyuges pueden
obviarse las cuestiones de capacidad para contraer matrimonio. De tal modo que
deberan considerarse los supuestos y requisitos previstos para la emancipacion
en general, en el Derecho comun®. Cuando la Ley viene a exigir, para otorgar
testamento mancomunado, el estado civil de emancipacidn ello significa que no
basta con la capacidad general para testar que el Codigo civil reconoce a partir de

47 Aunque la exigencia positiva de emancipacion prive a los no emancipados de la posibilidad de
testar en mancomun, el agravio es relativo en la medida en que (teniendo catorce afios cumplidos)
podrian otorgar testamento unipersonal. Los argumentos que se han dado en pro de exigir un plus
de capacidad para el testamento mancomunado, sin que baste la edad general para testar, tienen
que ver con las dificultades que puede ofrecer la revocacion de aquel: sin desconocer el caracter
esencialmente revocable de los testamentos, en el mancomunado “la revocacion sera mas difi-
cultosa que en el testamento individual, amén de que pueda considerarse excluida en el ambito
de la correspectividad tras el fallecimiento del cotestador. De ahi que se haya venido al conven-
cimiento de que, para emitir responsablemente esa voluntad con mengua de su revocabilidad, no
ha de bastar con la capacidad testamentaria general...” (cfir: ASUA GONZALEZ, C. 1., GALI-
CIA AIZPURUA, G., GIL RODRIGUEZ, J., HUALDE SANCHEZ, J. J., IMAZ ZUBIAUR,
L., Estudio sobre Derecho sucesorio vasco. Bases para un nuevo régimen, Universidad del Pais
Vasco, Bilbao, 2011, pp. 32-33).

Criterio que concuerda con el del art. 666 CC.

En realidad, se ha alentado la discusion en torno la naturaleza de la falta de validez del testamento
otorgado por persona o personas que no tengan la capacidad legalmente prevista (pero si buena
fe), propiciando que pudiera aplicarse un criterio de conservacion de la voluntad testamentaria,
con arreglo al principio de favor testamentii. Lo que resultaria complicado tanto por el sentido del
derecho positivo (asi art. 6.-3 CC, o el art. 687 CC en cuanto al defecto de formalidades), como
por la jurisprudencia. Cfi: BUSTO LAGO, J. M. (dir.), ALVAREZ LATA, N., PENA LOPEZ, F.,
Curso de Derecho Civil de Galicia, Atelier, Barcelona, 2015, pp. 382-383.

Aunque haya cuestiones colaterales muy interesantes -respecto del tema principal que abordo- no
pueden explicarse aqui. Pero, al menos, puedo consignar una breve mencion. Entre las reformas
legales recientes, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria (que ha afectado -al
margen de otros cuerpos legales- a casi un centenar de articulos del Codigo civil -sobre capacidad
y dispensa de impedimentos para contraer matrimonio, la forma de su celebracion, o funcionarios
intervinientes- ha producido importantes modificaciones de los estados civiles, en cuanto a la
emancipacion en particular, y sus consecuencias juridicas. A su vez se ha alterado la correlacion
que (antes de la reforma de 2015) existia entre matrimonio y emancipacion. En el Codigo civil
espafiol, previamente a la reforma operada por la LJVol., la edad nubil se establecia a los 18 aflos.
Sin embargo, el art. 48 CC contemplaba la posibilidad (hoy suprimida) de que pudiera obtenerse
una dispensa del correspondiente impedimento de edad a partir de los 14 afios. Al haber desapa-
recido tal dispensa de edad a los 14 afios (48.-2 CC), y al haberse suprimido el matrimonio como
supuesto de emancipacion (al derogarse el art. 316 CC), solo es posible contraerlo a los que estén
emancipados por otra via (cfr: art. 317, 320, 321 CC). Y, teniendo en cuenta que en los supuestos
de emancipacion solamente puede obtenerse a partir de los 16 afos, ahi queda ya fijada la edad
minima a la que puede contraerse validamente el matrimonio civil en Espafia.
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los catorce anos: art. 663 CC “Estan incapacitados para testar: 1.° Los menores de
catorce afios de uno y otro sexo”.

IV. FORMAS ADMITIDAS PARA OTORGAR TESTAMENTO

La unica forma admitida™® para otorgar testamento mancomunado o de her-
mandad es la de testamento notarial abierto’! (que, por otra parte, es en la prac-
tica la forma mas comun por las ventajas que proporciona la propia intervencion
notarial). Lo que supone, por exclusion de lo que se incluye expresamente, que
para testar en mancomun los vascos no cabra que utilicen el testamento verbal
(hilburuko, cfr. arts. 23 y 24 LDCV), ni el notarial cerrado® (modalidad que,
como tal, en realidad ya resulta muy poco utilizada en la testamentifaccion), ni
tampoco el oldgrafo®®, ni valdrian los testamentos especiales en que no inter-
venga notario**.

Abhora bien, en cuanto a la posibilidad de que los vascos otorguen testamento
mancomunado en el extranjero, ha de tenerse en cuenta que quienes ostenten
vecindad civil en el Pais Vasco pueden testar de mancomun aun fuera de esta
Comunidad Autonoma, y que también podran testar mancomunadamente, dentro
o fuera de su comunidad autonoma, en union con otro causante cuya ley personal
no le prohiba hacerlo en mancomun (cfr. art. 24.-3 y.4 LDCV). De tal modo que
se soslayaria (y lo mismo para quienes tengan otra vecindad civil que permita
otorgar mancomunadamente) lo dispuesto en el art. 733 CC: “No sera valido
en Espaifia el testamento mancomunado, prohibido por el articulo 669, que los
espafioles otorguen en pais extranjero, aunque lo autoricen las leyes de la nacion
donde se hubiese otorgado”.

0 La insistencia de la norma en los términos imperativos resulta redundante, pero inequivocamente
clara: solo podra revestir forma abierta, y deberd otorgarse, en todo caso, ante notario

St Cfi. art. 715-705 CC.

En cuanto al detalle de la intervencién del notario, vid. BARRUETABENA ZENEKORTA, M.,
El testamento mancomunado o de hermandad en el derecho civil del pais vasco, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 226-231.

52 Cfy: art. 706-715 CC.

53 Cfr. art. 688-693 CC.

3 Segun el Codigo civil los testamentos pueden ser comunes (abierto, cerrado, olografo), o espe-
ciales (¢fr: art. 676 CC) cuando solamente pueden ser otorgados por determinadas personas, que
se encuentran en circunstancias peculiares, y con requisitos propios. Dentro de estos ltimos, se
consideran especiales el testamento militar —art. 716-721 CC-, el maritimo —art. 722-731 CC-, y
los otorgados en pais extranjero en los términos previstos en los art. 732-736.
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V. VECINDAD O NACIONALIDAD DISTINTA DE LOS OTORGANTES

Como he apuntado anteriormente, una de las novedades mas significativas
del Derecho civil vasco tras la Ley 5/2015 fue la trascendencia otorgada a la
vecindad civil como criterio de conexién determinante de la aplicabilidad de
aquel ordenamiento™. Lo que supone, en el ambito que examino, que el testa-
mento mancomunado puede utilizarse por los vascos, dentro o fuera del territorio
de la CA del Pais Vasco: art. 24.-3 LDCV “Quienes ostenten vecindad civil en
el Pais Vasco pueden testar de mancomun aun fuera de esta Comunidad Autono-
ma”®,

55 Cfy. art. 10 LDCV: Ambito de aplicacién personal 1.— “El Derecho civil de la Comunidad Auté-

noma del Pais Vasco se aplica a todas aquellas personas que tengan vecindad civil vasca”. En
cuanto a la constancia de la vecindad civil, vid. art. 11. Con esta medida se ha logrado algo mas
importante que establecer un criterio de aplicacion subjetiva del Derecho de aquella Comuni-
dad Autonoma, se ha logrado mas bien definir mejor la identidad de ese Derecho, unificandolo,
superando un fraccionamiento territorial que lastraba su cumplimiento y consiguientemente su
afianzamiento en la realidad préctica.
Como en otros aspectos, también en el que se trata ahora, resulta sumamente interesante la expli-
cacion de ASUA GONZALEZ, et al., Estudio sobre Derecho sucesorio vasco. Bases para un
nuevo régimen, cit. cfr. pp. 33-35.

5

=N

Criterio expresado de manera muy similar a la propia de Aragon: art. 417 CDFA. Testadores ““1.
Los aragoneses, sean 0 no conyuges o parientes, pueden testar de mancomun, aun fuera de Ara-
gon. 2. Si uno de los dos testadores es aragonés y el otro no lo tiene prohibido por su ley personal,
pueden testar mancomunadamente, incluso fuera de Aragon”.

Vid. el planteamiento del testamento mancomunado en el derecho conflictual europeo, en FON-
TANELLAS I MORELL, J. M*, “El testamento mancomunado en el reglamento 650/2012 rela-
tivo a las sucesiones por causa de muerte”, FORNER I DELAYGUA, J. J., et. al. (coord.), Entre
Bruselas y La Haya: Estudios sobre la unificacion internacional y regional del Derecho interna-
cional privado. Liber amicorum Alegria Borrds, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 410 ss. Desde
luego la cuestion resulta ciertamente compleja, desde el momento en que no solo varian en los
diferentes paises los criterios particulares sobre la admision o no del testamento mancomunado,
también son variables los requisitos que deben concurrir en €, en los casos en que se admite.
Las dificultades comienzan en el plano conceptual (recuérdese lo que he dicho anteriormente, al
intentar definir el testamento de hermandad, su naturaleza propia no se contiene exclusivamente
en la caracteristica de la unidad de otorgamiento): la testamentifaccion mancomunada, constituye
una clase de testamento, con sustantividad propia, ;0 bien se trata de una mera especialidad for-
mal? Ademas, sin perjuicio de las soluciones que proporciona actualmente el Derecho europeo
con caracter uniforme, la doctrina cientifica y el derecho positivo de cada pais han optado por
criterios de solucion de conflictos que no siempre se avienen con facilidad. Asi -explica aquel
autor- que en Alemania (donde se ha prestado una extraordinaria atencion a estas cuestiones) la
teoria dominante postula una calificacion ex lege fori, partiendo de la cual habra que buscar en el
Derecho extranjero concernido la causa formal, o de fondo, de la proscripcion de los testamentos
mancomunados, para determinar asi el concreto régimen conflictual; sin embargo, califica esta
solucion de complicada y un tanto incoherente (salvo que se afiada a este criterio alguna precision
mas, como enseguida se dird). También, entre otras soluciones, se ha propuesto una calificacion
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En la hipotesis®’ de que solamente alguno de los otorgantes tenga vecindad
civil vasca, la solucion que adopta la LDCV es reconocer igualmente la posibili-
dad de otorgamiento conjunto, siempre que la ley personal del otro testador no lo
prohiba: art. 24.-4. “También podran testar mancomunadamente, dentro o fuera
de su comunidad auténoma, en uniéon con otro causante cuya ley personal no le
prohiba hacerlo en mancomtn®. Lo que supone que los vascos podran testar

ex lege causae, que no resulta mas convincente. Por lo que propone, como mas practico, que se
opte por una calificacion ex lege fori ya formal, o ya sustantiva. “La doctrina y la jurispruden-
cia alemanas que han preferido esta via se han decantado por una conceptuacion de fondo, que
remite la solucion a la lex succesionis”. “En paises como Francia e Italia, cuyo Derecho veta el
testamento mancomunado, se ha seguido este mismo camino, centrandose la discusion, por tanto,
en si la prohibicion de esta clase de testamentos era cuestion formal o sustantiva”. Estas incerti-
dumbres no son ajenas a paises -como el nuestro- en que haya una concreta disposicion legal del
estilo del art. 733 CC: se discute si se trata de una norma de forma, o de fondo. Aqui, la doctrina
patria ha adoptado posiciones distintas: para algunos, tal precepto constituye una excepcion al
juego de conexiones alternativas del art. 11.-1 CC; otros, relacionan aquella prohibicion de testar
con el art. 9.-1 CC al tratarse de una cuestion de capacidad o de estatuto personal; y también hay
quienes consideran que se trata de una cuestion de disponibilidad testamentaria sometida a la /ex
hereditatis.

Sobre si el otorgamiento del testamento mancomunado merece ser calificado como una cues-
tion meramente formal o bien de fondo, y sus consecuencias, vid. ARJONA GUAJARDO-FA-
JARDO, J. L., “El reglamento UE n° 650/2012 y la ordenacion de la sucesion ‘Mortis Causa’ de
los espafioles de vecindad civil comiin mediante testamento mancomunado: breves notas sobre el
tema”, Revista Aranzadi de derecho patrimonial, 31/2013, p. 317 ss. Especifica el autor que tanto
la ley aplicable al testamento, como la ley aplicable al contenido de la sucesion son cuestiones de
fondo, pero resultan a su vez distintas. La segunda se ocupa del contenido material de la sucesion
y de sus limites (legitimas, reservas, sustituciones, efc.). En cuanto al régimen aplicable al conte-
nido de la sucesion, lo dispuesto en el art. 9.-8 CC lleva a concluir —con la doctrina que cita- que
cada testador mancomunado estard sometido a su propia ley.

37 Mas natural de lo que pudiera parecer, teniendo en cuenta que los sucesivos cambios de residen-

cia pueden provocar (cf: art. 14.-5.2° CC) que, sin mayor advertencia, se pierda la vecindad que
se ostentaba originariamente y se adquiera la del nuevo territorio.
Como cuestion aparte, pero relacionada con lo antedicho, la reforma de la regulacion actual de
los procedimientos de atribucion de la vecindad civil hace tiempo que suscita un renovado inte-
rés. Asi, vgr., vid. Proposicion de Ley (presentada por las Cortes de Aragon) por la que se modi-
fica el Codigo Civil en relacion con el estatuto personal y vecindad civil (nimeros de expediente
125/000017 de la X Legislatura, y 125/000001 de la XI Legislatura).

Precepto semejante al art. 417.-2 CDFA: “Si uno de los dos testadores es aragonés y el otro
no lo tiene prohibido por su ley personal, pueden testar mancomunadamente, incluso fuera de
Aragoén”. Resulta interesante advertir que algunos autores han interpretado literalmente tal pres-
cripcion, entendiendo que no se aplicara a los testadores cuyo derecho propio no prohiba el
testamento conjunto. Algunos otros han considerado aquel precepto como inconstitucional, en
cuanto pretenda regular la capacidad de quien carezca de vecindad aragonesa y sujecion a este
Derecho para testar en comun, ya que supondria invadir la competencia normativa reservada al
Estado por el articulo 149.1.8* CE. Ante lo que concluye SANCHEZ-RUBIO: “Puesto que el
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en mancomun con personas de vecindad navarra, gallega® o aragonesa (cuyos
Derechos propios prevén efectivamente esa modalidad testamentaria)®. A su vez
tal eventualidad puede plantear problemas en cuanto a la forma testamentaria
escogida, y en cuanto a la revocacion®' de las disposiciones del testamento man-
comunado, en la medida en que existe una diversidad de posibilidades que hacen
contrastar el Derecho Vasco con el de otras Comunidades Auténomas. Asi los
vascos (como los gallegos®?), para testar en mancomun, solamente pueden uti-
lizar el testamento notarial abierto (cfr: art. 24.-6 LDCV); mientras que para los
navarros, con excepcion de la forma olografa, el testamento de hermandad puede

derecho civil de Aragén no puede regular el régimen legal del testamento de un otorgante que no
ostenta vecindad aragonesa, es patente que el precepto que nos ocupa no puede tener a este tes-
tador como destinatario, quedando su alcance limitado a regular los requisitos y condiciones del
otorgamiento del testador aragonés...”. Conclusion que probablemente, como pienso, también
podria referirse al art. art. 24.-4 LDCV. Cfi: SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., “El testamento
mancomunado aragonés”, Revista de derecho civil aragonés, 18/2012, pp. 134. Ademas, como
este mismo autor advierte (cf: loc. cit., p. 135) el precepto aragonés puede producir un resultado
exactamente contrario al perseguido, en vez de ampliar las posibilidades de testar en mancomiin
acabaria restringiéndolas: cuando el cotestador no aragonés tenga prohibido el mancomunado
por el Derecho que le sea propio, sucedera que tampoco podra llevarlo a cabo el vecino aragonés,
y si lo hiciera se produciria un testamento nulo.

En los comentarios a la ley de sucesiones aragonesa, ya MERINO HERANDEZ advertia como
la prevision que positivamente se hizo (y que luego ha pasado al CDFA, al refundirse la legisla-
cion foral aragonesa) podia anticiparse en virtud de ciertos argumentos. Vid. “Comentario arts.
1 a 148 de la Ley de Sucesiones Aragonesa”, tomo XXXIV, vol. 1., en ALBALADEJO y DIAZ
ALABART (dir.), Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, EDERSA, Madrid,
2002, pp. 720-722.

% En el Derecho gallego, resulta similar el art. 188 LDCG. Del que, en definitiva, resulta que el
estatuto personal excluye el principio locus regit actum (que —dicen los autores luego citados- es
el que deberia aplicarse, con arreglo a lo dispuesto en el art. 11 CC y el Convenio de la Haya de
5 de octubre de 1961, si se tratase de cuestiones meramente formales y no de fondo). Aunque
cuando el testamento mancomunado otorgado con arreglo a la Ley del Derecho civil de Galicia,
solamente seria posible cuando ambos otorgantes tuviesen la vecindad civil correspondiente a la
CA gallega. Cfir BUSTO LAGO, J. M. (dir.), ALVAREZ LATA, N., PENA LOPEZ, E., Curso de
Derecho Civil de Galicia, Atelier, Barcelona, 2015, pp. 379.

% Sin olvidar las normas de derecho internacional privado contenidas en los art. 8 a 12 CC, a que
remite el art. 16 CC para resolver no solamente conflictos de ese ambito, también de orden interre-
gional: “1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones
civiles en el territorio nacional se resolveran segun las normas contenidas en el capitulo IV con las
siguientes particularidades: 1* Sera ley personal la determinada por la vecindad civil. ...”.

¢! Cuestion dificil de remediar en la medida en que falten pautas de Derecho positivo, y que puede
admitir soluciones distintas seglin se trate de revocacién conjunta o individual. Vid. GIL RODR{-
GUEZ, Manual de Derecho civil vasco, cit., p. 327.

2 Cfr. art. 189 Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia: “El testamento mancomu-
nado habra de otorgarse en forma abierta notarial”.
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revestir cualquier otra forma admitida en la Compilacion, en tanto se cumplan
todos los requisitos establecidos para cada una de ellas®. El Derecho aragonés
resulta en esta cuestion muy flexible, permite incluso la modalidad olografa, o
el testamento cerrado: “1. El testamento mancomunado, en tanto sea compatible
con los requisitos establecidos para cada una de ellas, y el unipersonal pueden
revestir cualquier forma, comun, especial o excepcional, admitida por la ley. 2.
Basta que concurran en uno de los testadores las circunstancias requeridas por
cualquier forma especial o excepcional de testamento para que se pueda otorgar
mancomunadamente” (art. 409 CDFA®, Forma de los testamentos).

Como criterios rectores para resolver la compatibilidad de las formas tes-
tamentarias previstas por las distintas leyes personales de los otorgantes, cabe
considerar (ademas de lo dispuesto en el art. 11.-1 CC®) los contenidos en el
Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961 sobre los Conflictos de Leyes en
Materia de Forma de las Disposiciones Testamentarias. Teniendo en cuenta, en
particular, el principio de favor testamenti cabria concluir que el testamento man-
comunado podra otorgarse con arreglo a las formalidades previstas en la regula-
cion interna que guarde alguna conexion con cualquiera de los otorgantes®.

0 Cfi ley 199 de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra.

% El Codigo del Derecho Foral de Aragon, ademas del capitulo que dedica especificamente a regu-
lar el testamento mancomunado, también le dedica otras disposiciones como las relativas a las
modalidades en que ese testamento puede otorgarse, que aparecen en los articulos 409, 410, 411
CFDA.

% Que ofrece un repertorio -realmente amplio- de criterios que permiten determinar las formas a
que deben acomodarse los testamentos, comenzando por la regla locum regit actum. Pero reco-
nociendo, a renglon seguido, /a validez de los celebrados con las formas y solemnidades exigi-
das por la ley aplicable a su contenido, asi como los celebrados conforme a la ley personal del
disponente o la comun de los otorgantes. Igualmente seran vélidos los actos y contratos relativos
a bienes inmuebles otorgados con arreglo a las formas y solemnidades del lugar en que estos
radiquen.

6 Cfi: GIL RODRIGUEZ (Manual de Derecho civil vasco, cit., pp. 326-327), que apunta los art. 1
y 4 de aquel Convenio. Este autor todavia aborda otro posible problema, derivado del cambio de
nacionalidad o vecindad civil del causante que se produzca entre el otorgamiento y la apertura de la
sucesion, y que debera resolverse recurriendo a lo que establece el art. 9.-8 CC. Por lo que concluye:
“seran validos los testamentos y pactos sucesorios aunque las expectativas legitimarias y los dere-
chos del conyuge supérstite deban ajustarse, las primeras, a la ley personal del de cuius al momento
del fallecimiento, y la situacion del segundo a la reguladora de los efectos del matrimonio”. Vid.
los interesantes contrastes que hacen BUSTO LAGO, ALVAREZ LATA, y PENA LOPEZ, sobre la
aplicacion del citado Convenio (¢fi: Curso de Derecho Civil de Galicia, cit., pp. 380-381).

Sin embargo, autores como FONTANELLAS I MORELL (cfi: loc. cit., pp. 412-413) cuestionan
la utilidad real del Convenio de la Haya de 1961 para resolver aquellas dificultades, que quedaran
en cada caso a disposicion de los jueces que deban conocer de ellas.
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Situacion particular, que de alguna manera resulta también comprendida en la
norma referida del art. 24.-4 LDCYV, seria aquella en que uno de los otorgantes no
solamente carezca de la vecindad civil vasca, sino que sea extranjero. En tal caso
la situacion que se originaria puede contemplarse a la luz del sistema de solucion
de conflictos previsto en el Reglamento (UE) 650/2012 de 4 de julio de 2012,

7 El 27 de julio de 2012 se public6 en el DOUE el Reglamento (UE) 650/2012 de 4 de julio de
2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resolu-
ciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causa 'y a la creacion de un certificado sucesorio europeo; entr6 en vigor el 17 de agosto de 2015.
Con esta norma comunitaria (cuando sea aplicable, y salvo paises como Dinamarca, Irlanda, e
Inglaterra en que no tiene lugar), se somete la totalidad de la sucesion del causante a un tinico
procedimiento que, con caracter general, se tramitara ante los tribunales del Estado de su tltima
residencia habitual y aplicando ese mismo derecho sustantivo -cfi: art. 4 y 21- (sin perjuicio de
que también se reconoce, limitadamente, la voluntad del causante -cf: art. 20 ss.-, y puede excluir
expresamente en su testamento aquel criterio) con independencia tanto de la naturaleza mueble
o inmueble de los bienes incluidos en la masa hereditaria, como del lugar en que radiquen. En
cuanto a sus principales caracteristicas, vid. HEREDIA CERVANTES, 1., “El nuevo reglamento
europeo sobre sucesiones”, Diario La Ley, 7933, Seccion Tribuna, 28 de Setiembre de 2012.
Vid. FONTANELLAS I MORELL, loc. cit., pp. 414-415.

El Reglamento europeo también tiene aspectos un tanto oscuros en relacion con la posibilidad de
los testamentos en mancomun. “La aparente flexibilidad introducida por el Reglamento al permi-
tir que los distintos sujetos del pacto sucesorio o del testamento mancomunado, en su caso, tomen
parte en él pese al distinto régimen legal a que se pudiera prima facie sujetar la validez material
del pacto o testamento mancomunado; quiebra cuando opera la ley sucesoria que corresponde a
cada uno de los firmantes, pues ésta, a diferencia de lo que sucede respecto de la ley sucesoria
anticipada, que se puede concordar (art. 25), es individual para cada potencial de cujus, por lo que
puede que la finalidad perseguida con el negocio dispositivo se frustre cuando entren en conflicto
las leyes sucesorias correspondientes a cada uno de los firmantes, cuando no sean las mismas o
estén inspiradas en principios distintos... Con lo que, tal vez, se pone al intérprete sobre el tapete
una de las grandes falacias del Reglamento, cual es el hecho de que el principio de planificacion
sucesoria al que se apela de forma reiterada es meramente formal”. Cfir RIPOLL SOLER, A.,
“La professio iuris: pieza angular del sistema sucesorio europeo”, Revista de Derecho civil, vol.
3,n°2, 2016, pp. 34-35.

Téngase en cuenta: FONT I SEGURA, A., “Los pactos sucesorios en el reglamento sucesorio
europeo: dos cuestiones relevantes”, en GINEBRA MOLINS, M* E. y TARABAL BOSCH, J.
(coord.), El reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas, Colegi
Notarial de Catalunya=Marcial Pons, Barcelona, 2016, pp. 161-192; y RENTERIA AROCENA,
A., “LaLey 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, y el Reglamento UE 650/2012, de 4
de julio: los conflictos de leyes y el certificado sucesorio”, en VVAA, El Derecho Civil Vasco del
siglo XXI: de la ley de 2015 a sus desarrollos futuros, Eusko Legebiltzarra / Parlamento Vasco,
Vitoria, 2016, pp. 187-236.

Si los otorgantes no tuvieran el mismo lugar de residencia, considera MARTINEZ DE BUTRON,
(cfr: loc. cit., pp. 64) que “el principio de favor testamenti que impulsa la doctrina y la legislacion
europea conduciria a admitir la validez de las formas de testamento previstas por cualquiera de
las legislaciones de los testadores, pero un principio de cautela aconseja buscar los puntos comu-
nes entre ambas para resolver cuestiones que excedan la de la simple forma como el problema
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Novedad que, sin embargo, no trasciende a los conflictos interregionales —como
advierte GALICIA AIZPURUA- pues el art. 38 del Reglamento asi lo establece
claramente, que los Estados con plurilegislacion no estan obligados a aplicar a los
conflictos internos las soluciones de aquel: “Los Estados miembros que compren-
dan varias unidades territoriales con sus propias normas juridicas en materia de
sucesiones no estaran obligados a aplicar el presente Reglamento a los conflictos
de leyes que se planteen exclusivamente entre dichas unidades territoriales™s.

VI. CONTENIDO DEL TESTAMENTO MANCOMUNADO
El art. 25 LDCYV se refiere al “Contenido del testamento mancomunado.

1.- El testamento conjuntamente otorgado puede contener, o no, liberalida-
des mutuas, solamente o junto con disposiciones a favor de tercero.

2.- Puede igualmente designarse a los terceros a calidad de sucesores del
premoriente y sustitutos del supérstite.

3.- Se consideraran correspectivas entre si las clausulas testamentarias de
contenido patrimonial que traigan causa de las disposiciones del cotesta-
dor, con independencia de que unas y otras favorecieren a dicho otorgante
o a tercero. La vinculacion correspectiva no se presume, aunque puede
acreditarse que fue implicitamente establecida por los testadores.

4.- La nulidad o anulacién de una disposicion testamentaria mancomunada
produce la ineficacia total de cualquier otra del mismo testamento que
se acredite correspectiva. Sin embargo, la ineficacia sobrevenida de una

de los conflictos moéviles de testamentos con disposiciones revocables o no segtn la legislacion
que se aplique al abrir la sucesion (art. 25.4 LDCV)”. Una cuestion distinta, pero relacionada con
la anterior, seria la consecuencia de que alguno de los testadores pierda -con posterioridad- la
vecindad vasca que tuviera al tiempo del otorgamiento del testamento. La LDCV no resuelve
expresamente esta cuestion, aunque se inclina aquel autor por conservar la validez del testamento
en tal caso.

6

3

Aunque el autor afiade que, en opinion de autorizada doctrina, tal conclusion no resulta tan obvia.
Cfi: GALICIA AIZPURUA, G., “El Reglamento europeo de sucesiones y el caracter plurilegisla-
tivo del ordenamiento civil espafiol”, Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 3, agosto 2015,
pp. 536-537; vid. las referencias bibliograficas que toma en consideracion, y los argumentos que
emplea para combatir ciertas opiniones.

Vid. ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, J. L., “El reglamento UE n°® 650/2012 y la ordenacion
de la sucesion ‘Mortis Causa’ de los espafioles de vecindad civil comin mediante testamento
mancomunado: breves notas sobre el tema”, Revista Aranzadi de derecho patrimonial, 31/2013,
pp. 315-328.
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disposicion, inicialmente valida, no produce la de su correspectiva, que
desde luego dejara de tener ese caracter”.

El art. 25 LDCV contiene normas diversas que tienen por denominador
comun referirse genéricamente al contenido del testamento mancomunado, y que
incluso permiten insistir en el concepto amplio (basado en una unidad instru-
mental) que antes pude enunciar: se puede dar el testamento de hermandad, aun-
que ni siquiera hubiera liberalidades entre los propios otorgantes®. El testamento
conjunto (como los testamentos unilaterales) no supone una restriccion de las
posibilidades de ordenar la sucesion™: con €l se realizan liberalidades mutuas,
con disposiciones a favor de tercero, se nombran herederos, o sustitutos, o tal vez
comisario, etc. Si acaso lo peculiar de aquel se produce respecto de las disposicio-
nes correspectivas que hubieran previsto los cotestadores (aunque no son impres-
cindibles, pues puede haber en el testamento solamente disposiciones de ambos
testadores, pero independientes entre si) y que aparezcan inequivocamente como
tales (aunque no necesariamente mediante una manifestacion expresa, también
pueden resultar de manera implicita), ya que no pueden presumirse.

Como se sabe las clasificaciones (fuera de los casos, no demasiado comunes,
en que las suministran las leyes) suelen ser arbitrarias, cuando no persiguen una
utilidad meramente pedagdgica. Pueden intentarse algunas respecto del contenido
posible del testamento mancomunado (tal como lo refiere el art. 25 LDCV). Si
nos fijamos (cf#: art. 25.-1,-2) en quién resulta heredero en el otorgamiento del
testamento, cabe distinguir entre testamento mancomunado mutuo y testamento
mancomunado conjunto. En el primero, ambos otorgantes disponen uno a favor del
otro. En el mancomunado conjunto, en cambio, ambos testadores nombran como
herederos a una o mas personas distintas’. Y si se trata de la relacion entre las dis-

¢ Aunque lo natural sea que el testamento mancomunado se integre, precisamente, con clausulas
que establezcan una correspondencia o correspectividad de atribuciones. Cfi: ASUA GONZA-
LEZ, et. al., loc. cit., pp. 36-37.

7 Ni tampoco se dispensa de las limitaciones que impone a la capacidad de testar el Capitulo
segundo del Titulo II LDCV, “es decir respetando las legitimas (con la salvedad de quienes
conservan la vecindad civil ayalesa) y respetando los derechos de los parientes tronqueros”. Cfr:
MARTINEZ DE BUTRON, loc. cit., p. 65.

' Cfir BARRUETABENA, op. cit., pp. 61-62.
Una clasificacion semejante a la que planteo (distinguiendo entre testamentos meramente simul-
taneos, reciprocos o mutuos, y correspectivos) puede formularse, no solamente en el Derecho
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posiciones de los otorgantes, las hay de caracter meramente simultaneo, en virtud
de la coincidencia en el mismo instrumento testatorio, y también las hay interre-
lacionadas’; dentro de esta ultima categoria se sit@ian las disposiciones correspec-
tivas, es decir, aquellas que estan enlazadas causalmente, tienen una dependencia
generatriz de tal modo que unas se justifican con las otras (aunque no es necesario
que el beneficiado sea el otro testador, puede tratarse de un tercero): se considera-
ran correspectivas entre si las clausulas testamentarias de contenido patrimonial
que traigan causa de las disposiciones del cotestador, de tal manera que la nulidad
o anulacion de una disposicion testamentaria mancomunada produce la ineficacia
total de cualquier otra del mismo testamento que se acredite correspectiva’.

La correspectividad en el testamento de hermandad resulta relevante (incluso
suele asociarse como caracteristica de los testamentos mutuos’™), tanto por la

espafiol, también en Derecho aleman. Vid. FONTANELLAS I MORELL, J. M?, “El testamento
mancomunado en el reglamento 650/2012 relativo a las sucesiones por causa de muerte”, FOR-
NER I DELAYGUA, J. J., et. al. (coord.), Entre Bruselas y La Haya: Estudios sobre la uni-
ficacion internacional y regional del Derecho internacional privado. Liber amicorum Alegria
Borras, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 407, y la referencia bibliografica de nt. 6.

GIL RODRIGUEZ viene a afiadir otro criterio clasificatorio para comprender lo que denomina
testamento mancomunado “sustancialmente mixto”, cuando el mismo instrumento retina dispo-
siciones reciprocas y conjuntas, como sucede cuando los otorgantes se favorecen uno al otro y
ademas a un tercero. Cf#: “El testamento mancomunado vasco, en perspectiva de unificacion”,
cit.,p. 1217, o Manual de Derecho civil vasco, cit., pp. 330-331.

Cfi: BARRUETABENA, op. cit., ibidem. Més adelante (cfi: pp. 253 ss.) la autora distingue entre
“disposiciones meramente simultaneas” y “disposiciones interrelacionadas”; dentro de esta cate-
goria se ocupa de diferenciar la conjuncion en sentido estricto, de la reciprocidad (“las disposi-
ciones de un testamento seran reciprocas cuando unan la voluntad sucesoria mortis causa de los
testadores, y ‘se orienten en el sentido de ordenar atribuciones reciprocas de uno a otro’; por lo
tanto, los testadores se adjudican mutuamente ciertos derechos respecto a la sucesion a cada uno”
-cfr: loc. cit., pp. 261-262 y la doctrina aqui referenciada-), y de la correspectividad. A pesar de la
proximidad de estas dos ultimas nociones, pueden especificarse una sobre la otra: la reciprocidad
supone una atribucion mutua entre los cotestadores; mientras que la correspectividad supone
una vinculacion mayor: la decision de uno no se tomaria si faltase una precisa voluntad del otro
cotestador (cfr: loc. cit., p. 274). Al tiempo, las disposiciones correspectivas pueden clasificarse
en virtud de diversos criterios, cabria distinguir -como hace la autora- entre correspectividad
bilateral o unilateral, perfecta e imperfecta, expresa o tacita (cfr: p. 277).

GIL RODRIGUEZ advierte que no puede estimarse que haya correspectividad en caso de un
testamento individual (que se consideraria captatorio, y nulo) en que se designe heredero bajo
condicion de que aquel testador fuera instituido reciprocamente por el favorecido. Cfi: Manual
de Derecho civil vasco, cit., p. 333.

<
DS}

3 En contraste con las previsiones sobre contenido de los otros Derechos territoriales en que se
admite el testamento mancomunado o de hermandad sucede que -una vez mas- existe una coin-
cidencia basica, y al tiempo algunas diferencias como diré.

Aunque, en realidad, las disposiciones correspectivas no son exclusivas de los testamentos man-
comunados, pues también pueden darse en los pactos sucesorios. Sin embargo, donde no tendran

40



importante consecuencia de que llegue a producir el efecto que en esas clausulas
se contempla, como por las cautelas para cuando se frustre (con la posibilidad de
revocacion), por lo que se prevé con cierto detalle’. Dicho con mayor acierto, la
correspectividad “constituye el nticleo de la institucion y la franja testamentaria
colindante al compromiso o pacto sucesorio propiamente dicho™’®. El art. 25.-3
LDCYV precisa que se consideran correspectivas las clausulas testamentarias de
contenido patrimonial. Lo que, a contrario, supone que las que tengan otro con-

lugar es en los testamentos unipersonales ya que, en el Codigo civil tropezarian con lo dispuesto
en el art. 794 (cfir BARRUETABENA, loc. cit., p. 276).

> En Galicia, se contempla la correspectividad a favor de otorgantes que sean esposos: 187.-2
LDCG: “Los otorgantes que fueran esposos podran, ademas, establecer en el testamento man-
comunado disposiciones correspectivas. / Son correspectivas las disposiciones de contenido
patrimonial cuya eficacia estuviera reciprocamente condicionada por voluntad expresa de los
otorgantes. La correspectividad no se presume”.

En Navarra (ademas de otras referencias aisladas que aparecen en las leyes 202 y 204) se preveia
en la ley 201 (antes de la modificacion operada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril) la posibi-
lidad de que siendo esposos los otorgantes del mancomunado, la sentencia de nulidad, separacion
o divorcio que en su caso pudiera dictarse produciria /a ineficacia de las liberalidades que en
él se hubieran concedido los conyuges y de las demas disposiciones que uno de los testadores
hubiera establecido sobre su propia herencia y que tenga su causa en las disposiciones del otro;
actualmente dispone la ley 201: “a) Revocacion en vida de todos los otorgantes. En vida de todos
los otorgantes el testamento de hermandad podra revocarse: 1. Por todos ellos conjuntamente.
2. Por cualquiera de ellos separadamente; en este caso, la revocacion no surtird efecto hasta que
constare el conocimiento de todos los demas en forma fehaciente.... En ambos casos, la revoca-
cion dejara sin efecto la totalidad de las disposiciones contenidas en el testamento, salvo que en
este se hubiere previsto otra cosa”.

En la prevision de que el testamento contuviere institucion reciproca y designacion de heredero
comun, la prohibicion de enajenar que se hubiera establecido se limitara a los bienes del testador
premuerto (cfr: ley 203, in fine).

En Aragoén se detalla que la correspectividad se refiere a disposiciones de contenido patrimonial
(como en art. 25.-3 LDCV), y también es llamativa la coincidencia (entre el Derecho aragonés
y el vasco) de las previsiones sobre ineficacia: art. 420. Disposiciones correspectivas “1. Son
correspectivas entre si las disposiciones de contenido patrimonial de uno y otro testador cuya efi-
cacia, por voluntad declarada por ambos en un mismo testamento o contrato sucesorio, estuviera
reciprocamente condicionada, sean en beneficio mutuo o de tercero. La correspectividad no se
presume. 2. La nulidad o anulacion de una disposicion produce la ineficacia total de la correspec-
tiva. Sin embargo, la ineficacia sobrevenida de una disposicion no produce la de su correspectiva,
que dejara de tener ese caracter”. Resultan interesantes las aclaraciones que sobre la correspecti-
vidad, su origen y funcion, aporta MERINO. Vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., MATA RIVAS,
F., POZUELO ANTONI, F. de A., MURILLO GARCIA-ATANCE, M., GIL NOGUERAS, L.
LATORRE GUTIERREZ DE BAROIJA, E., “Comentario arts. 1 a 148 de la Ley de Sucesiones
Aragonesa”, tomo XXXIV, vol. 1. en ALBALADEJO y DIAZ ALABART (dir.), Comentarios al
Codigo civil y Compilaciones Forales, EDERSA, Madrid, 2002, pp. 733 ss.

76 Cfi: ASUA GONZALEZ, et al., loc. cit., p. 38.
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tenido (no patrimonial) quedan al margen de las consecuencias del supuesto de
hecho normativamente previsto en aquel precepto, de modo que no actuaran en
cuanto a ellas las restricciones a la libre revocabilidad que si se establecen en
cuanto a las disposiciones correspectivas que tengan contenido patrimonial (vid.
art. 28 LDCV). En suma, tales restricciones al efecto vinculante de la correspecti-
vidad operan de varios modos, como resulta del art. 25 LDCV. En primer lugar, se
limita la vinculacién (o, correlativamente, la restriccion de la revocabilidad) a las
disposiciones testamentarias de contenido patrimonial. En segundo lugar, con el
principio (que aparece en el apartado 3 de aquel precepto) de que la vinculacion
correspectiva no se presume, lo que acaba atribuyendo una mayor autonomia al
causante en cuanto a las posibilidades de revocacion individual; al mismo tiempo
se matizan las consecuencias del principio de no presuncion, o la exigencia de
prueba (pues no se requiere que sea explicita) de que si existe una vinculacién
correspectiva, cuando se afiade “...aunque puede acreditarse que fue implicita-
mente establecida por los testadores™””.

Al interpretar la nulidad o anulacién a que se refiere el ultimo apartado
del art. 25 LDCV cabria tropezar con las consabidas dificultades para asignar a
esas situaciones de ineficacia negocial un significado propio e inequivoco. Sin
embargo, no parece ser el caso, pues con independencia de la distincion entre nuli-
dad y anulacion (o tal vez la sinonimia que pudiera pretenderse), la consecuencia
prescrita es la misma: “la nulidad o anulacion de una disposicion testamentaria
mancomunada produce la ineficacia total de cualquier otra del mismo testamento
que se acredite correspectiva”. En este primer inciso parece aludirse a un defecto
originario de una disposicion testamentaria, que provocaria -no solamente- su
ineficacia (fotal), y ademas que esta afectase o se propagase a las disposiciones
correspectivas del otro testador que dependan de aquella, que sean correspectivas.
Mientras que el segundo inciso (“Sin embargo, la ineficacia sobrevenida de una
disposicion, inicialmente valida...”) refiere expresamente el supuesto de hecho a
otra manifestacion de ineficacia, a una disposicion testamentaria originariamente
valida que no alcanza en efecto el resultado previsto. Con la consecuencia juri-

7 Cfi: ASUA GONZALEZ, et al., loc., ibidem. Aqui se apunta que quedarian fuera de la exigencia
de contenido patrimonial ciertas disposiciones testamentarias de contenido no netamente patri-
monial o propiamente sucesorias, como la designacion de tutor, o la ordenacion de la sucesion
por comisario. La suficiencia de una prueba implicita, sobre la existencia de una disposicion
correspectiva, responde a un criterio mas flexible que el que utiliza el legislador aragonés en el
art. 420.-1 al exigir una declaracion de voluntad de ambos testadores. Vid. GIL RODRIGUEZ,
Manual de Derecho civil vasco, cit., pp. 332-333.
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dica de que no se propagara la ineficacia a la disposicion correspectiva, aunque
esta dejara de tener tal caracter’®.

VII. REVOCACION Y MODIFICACION DEL MANCOMUNADO
Articulo 26. “Revocacion o modificacion conjunta

El testamento mancomunado podra ser revocado o modificado conjuntamente
por los propios otorgantes observando las mismas formalidades que se exigen para
su otorgamiento o mediante pacto sucesorio en el que ambos intervengan”.

Articulo 27. “Revocacion o modificacion unilateral en vida del cotestador

1.- La revocacion o modificacion unilateral, en vida del cotestador, debera
hacerse también mediante testamento abierto otorgado ante notario o
mediante pacto sucesorio, debiendo notificarse fehacientemente a aquél.
La notificacion se practicara por el notario autorizante, dentro de los diez
dias sucesivos y en el domicilio sefialado por el compareciente, ademas
de hacerlo asimismo, si fuera distinto, en el que se hubiere hecho constar
en el testamento revocado o modificado.

2.- Sin embargo y abstraccion hecha de las responsabilidades en que se
hubiere podido incurrir, la falsedad u ocultacion del otorgante sobre el
paradero de su cotestador asi como la falta de la notificacion requerida
no afectaran a la eficacia de la revocacion o modificacion solemnemente
realizada.

" Cfr. GIL RODRIGUEZ, Manual de Derecho civil vasco, cit., p. 333.

Planteamiento similar al que se sigue por el Derecho aragonés en el art. 420.- CDFA, respecto del
cual comenta BELLOD que la ineficacia sobrevenida puede acontecer cuando se tratase de una
disposicion correspectiva consistente en la atribucion de un legado, si el legatario lo repudiase:
en tal caso la disposicion deviene ineficaz, pero no se anula, simplemente deja de tener caracter
correspectivo. Cfi: BELLOD F ERNANDEZ DE PALENCIA, E., “Testamento mancomunado”,
en DELGADO ECHEVERRIA, J. (dir.), Comentarios al Cédigo del Derecho foral de Aragon,
ed. Gobierno de Aragon, Departamento de Presidencia y Justicia, Zaragoza, 2015, p. 619.
Aunque se trate de una cuestion a la que ha de reconocerse su autonomia, no esta demas apuntar
alguna idea sobre la problematica distincion entre invalidez e ineficacia negociales. La de inefica-
cia es una nocion amplia o general, una categoria, que consiste en la carencia de efectos juridicos
del contrato -si de esta clase de acto se trata-, acordes con lo querido por quienes lo celebran;
invalidez es una forma de ineficacia que depende de su adecuacion, en su formacion y contenido,
a las normas que lo regulan. Cfir DELGADO ECHEVERRIA, J. y PARRA LUCAN, M* A., “Las
nulidades de los contratos: en la teoria y en la prdctica”, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 15 ss.
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3.— Por la revocacion o modificacion unilateral del testamento devendran
ineficaces todas las clausulas del testamento revocado”.

Aunque tanto el art. 26 LDCV como el 27 se refieren de manera comun a
la revocacion o modificacion del testamento mancomunado, cada uno de ellos
precisa de manera distinta el origen de tales sucesos (1o que se ha visto con cierto
agrado por parte de la doctrina cientifica™). El primero de los preceptos citados
se refiere a la revocacion o modificacion conjunta, mientras que el art. 27 refiere
la revocacidén o modificacion unilateral. A pesar de lo que sugiere el enunciado
literal de aquellos articulos, que alude a los actos de revocacion o modificacion,
no se afladen aqui mas detalles sobre coémo puede tener lugar la modificacion
propiamente dicha (no extintiva, o no revocatoria) de las disposiciones de un
testamento, o la revocacion parcial del mismo™.

El punto de partida del art. 26 LDCYV, al igual como sucede con las formas
de testar unipersonales, es la revocabilidad natural del testamento mancomunado
81 Esta caracteristica, sin embargo, resulta modalizada o excepcionada en virtud
de la posible existencia en los testamentos de disposiciones correspectivas (que,
a su vez, son caracteristicas de los testamentos conjuntos, como ya se ha visto).
Pues en tal caso la libre revocacion (o la modificacion) quedara limitada en virtud
de las diferentes situaciones que contempla aquel articulo y los inmediatamente
posteriores, segun se trate de revocacion conjunta o unilateral. La revocacion
o modificacion no plantea dificultades si se realiza de manera conjunta por sus
otorgantes (evidentemente, mientras estén vivos ambos), utilizando las mismas
formalidades que serian suficientes para su otorgamiento (es decir, las propias
del testamento abierto notarial, ¢f#. art. 24.-6 LDCV), o mediante pacto sucesorio
comun®?, Correlativamente pueden originarse, con diverso alcance, situaciones
de irrevocabilidad de disposiciones correspectivas en los términos previstos en el
art. 28 LDCV que luego comentaré.

” Cfi GIL RODRiGUEZ, Manual de Derecho civil vasco, cit., p. 336.
8 Cfi. GIL RODRIGUEZ, op., cit., p. 338.

81 Sin obviar que la voluntad revocatoria debe corresponderse con la que se deroga, subjetiva y
formalmente. Cfi: ASUA GONZALEZ, et al., loc. cit., p. 40.

82 Vid. art. 100 ss. LDCV. El art. 101.-1 compendia la eficacia de los pactos sucesorios, dejan sin
efecto cualquier disposicion testamentaria anterior sobre los bienes comprendidos en el pacto.

En cuanto a los requisitos formales, los pactos habran de otorgarse necesariamente en escritura
publica (cfi. art. 100.-4 LDCV).
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Cuando la revocacion unilateral retina los requisitos formales y sustanciales
preceptivos, la consecuencia que se producira (prevista en el ultimo apartado del
art. 27 LDCV) es que devendran ineficaces todas las clausulas del testamento
revocado. Lo que supone que, a pesar de que pueda limitarse la modificacion o
revocacion a alguna o algunas disposiciones, se acoge la solucion de propagar
una suerte de ineficacia a todo el testamento®.

Ya tenga lugar la revocacion mediante testamento abierto o bien mediante
pacto sucesorio ante notario, serd necesario que ademas se notifique posterior-
mente** de manera fehaciente (no valdria cualquier forma de aviso que careciera
de esa exigencia de constancia fidedigna®) al cotestador. Dicha notificacion no es
un requisito de validez (o una conditio iuris) de la revocacion o modificacion (sin
perjuicio de las consecuencias de otro orden que pueda producir®®): “la efectiva
notificacion no cursa propiamente como condicion de eficacia de la revocacion o

83 Lo que en la practica (como dice GIL RODRIGUEZ, cfi: Manual de Derecho civil vasco, cit., p.
337-338) obligara al notario autorizante a preguntar al otorgante sobre la subsistencia del man-
comunado previamente existente, advirtiéndole en su caso de que va a provocar una revocacion
unilateral, y que con ello se originara por disposicion de la ley (tal vez mas alla de lo que pretenda
el particular) una suerte de ineficacia refleja (el autor utiliza la expresion “ultraeficacia corrosiva”
de todo el disefio mortis causa) de otras clausulas que tal vez querrian mantenerse.

8 Se ha discutido si la notificacién debia ser previa al acto de revocacion, pero cabe considerar
como mas razonable que se haga con posterioridad. Cfi: MARTINEZ DE BUTRON, loc. cit., pp.
65. En cualquier caso, la omision de la notificacion puede provocar una responsabilidad del nota-
rio autorizante, y tal vez del testador que la haya dificultado o impedido (cf#: art. 27.-2 LDCV).

85 Cfi. MARTINEZ DE BUTRON, loc. cit., pp. 65-66. En cuanto a los procedimientos notariales
para llevar a cabo la notificacion fehaciente de la revocacion o modificacion, indica que puede
recurrirse a un acta de notificacion, o un acta de remision de carta por correo, o bien por simple
diligencia.

8 Pues la notificacion tiene como objetivo principal alertar al cotestador, para que esté en condi-
ciones de tomar —si lo desea- las determinaciones oportunas para hacer frente al desequilibrio
originado entre las prestaciones correspectivas. Por eso, advierte BELLOD (comentando el art.
421 CDFA, que guarda similitud con lo que ahora examinamos) que lo que la norma protege
imponiendo la necesidad de notificacion, no es el testamento mancomunado en si, sino la lealtad
entre los testadores. Probablemente la consecuencia mas general de omitir la referida notificacion
es que habra que indemnizar los dafos y perjuicios asi ocasionados, aunque resulte dificil preci-
sar en qué pueden consistir, y quiénes podrian reclamar tal resarcimiento. Cfi: loc. cit. p. 621.
(Cabria un pacto de irrevocabilidad? MERINO, en relacion con el Derecho aragonés, sugeria
su admisibilidad y alguna de las finalidades practicas que podrian justificarlo: “en base una vez
mas -dice el autor- al principio de libertad civil aragonés, podran configurarlo ambos testadores
en la forma que tengan por conveniente”. Dando lugar asi a un “pacto sucesorio insito en un
testamento mancomunado” o a un “instrumento sucesorio mixto”: en parte testamento, y en parte
contrato sucesorio. Cfi: Vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comentario arts. 1 a 148 de la Ley
de Sucesiones Aragonesa”, cit., p. 746.
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modificacidn unilateralmente consumada™’. Es decir, las deficiencias o la ausen-
cia de notificacion no afectan a la eficacia de los actos a que se refiere, ya que el
Unico requisito imprescindible es la solemnidad de la intervencion notarial en el
testamento abierto o pacto sucesorio con que se modifique o revoque un testa-
mento mancomunado precedente®®.

La notificacion se llevara a cabo por el notario autorizante del propio instru-
mento en que se produzca la revocacion, dentro de los diez dias siguientes, y en
el domicilio del cotestador que figure en el testamento (y, en su caso, también en
otro domicilio que quisiera indicar el testador que revoque, tal como especifica
el art. 27.-1 LDCV). Si consigue llevarse a cabo con los requisitos necesarios, en
tiempo y forma, producira su efecto de manera retroactiva desde la fecha del otor-
gamiento del instrumento con el que se pretenda la revocacion o modificacion
unilateral del testamento mancomunado®.

El articulo 28 LDCYV se refiere a la revocacion o modificacion a la muerte
del cotestador.

1.- Fallecido uno de los otorgantes, el otro no podra revocar ni modificar las
disposiciones que hubiere otorgado sobre su propia herencia si trajeren
causa de las disposiciones del premuerto.

2.- Salvo que otra cosa estableciera el testamento, el supérstite no podra dis-
poner a titulo gratuito de los bienes que se hayan sefialado como objeto de
las disposiciones correspectivas, como no fuera en favor de la persona o
personas que se hubieren designado como beneficiaria o beneficiarias de
las mismas en el testamento mancomunado. De otro modo, podra el per-
judicado, durante dos afios a contar de la muerte del disponente, reclamar
a los donatarios el valor actualizado de dichos bienes.

3.- Las sentencias de nulidad, separacion o divorcio de los conyuges o la
extincion de la pareja de hecho en vida de los miembros de la misma,
salvo en el caso de contraer matrimonio entre éstos, dejaran sin efecto
todas sus disposiciones, excepto las correspectivas a favor de un hijo
menor de edad o discapacitado”.

7 Cfi ASUA GONZALEZ, et al., loc. cit., p- 41-42. Estos autores refieren la influencia del modelo
revocatorio aragonés, similar al gallego.

8 Cfr. GIL RODRIGUEZ, Manual de Derecho civil vasco, cit., p. 337.
% Vid. BUSTO LAGO, et al., op. cit., p. 389, en cuanto al Derecho gallego.
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Aqui se consagra una caracteristica de importancia en el testamento manco-
munado pues, si existen prestaciones correspectivas, el fallecimiento de uno de
los testadores actia limitando o excluyendo la posibilidad de revocacién de tales
disposiciones®. El articulo 28 LDCV lleva una rabrica que sitia en el contexto
de la muerte de un cotestador los supuestos de hecho a que se refiere. Y, efectiva-
mente, a eso aluden las prescripciones contenidas en los dos primeros apartados
lo que hace que resulte mas llamativo el contenido del tercero.

Cuando se afirma que no podran revocarse ni modificarse las disposiciones
que un testador hubiere otorgado sobre su propia herencia si trajeren causa de
las disposiciones del premuerto, aunque sea mediante una perifrasis, se esta refi-
riendo la Ley a las prestaciones correspectivas. Lo que, por exclusion, permite
entender que no estaran dentro de la consecuencia juridica de la inmodificabilidad
aquellas disposiciones contenidas en el testamento mancomunado que no tengan
caracter correspectivo (dicho de otro modo: en cuanto a aquellas no actuara la
limitacion relativa de las facultades de disposicion)?!.

El art. 28 LDCYV fundamenta una suerte de cautela®, la de evitar las manio-
bras fraudulentas del cotestador superviviente para vaciar de contenido patrimo-
nial la voluntad del otro, mediante ciertos actos intervivos®. Lo que se concreta

% Como vimos al caracterizar en general el testamento mancomunado en Espafia, precisamente las

restricciones a la libre revocabilidad de la voluntad testamentaria han fundado histéricamente
alguno de los argumentos en contra de la admision de aquel testamento.
Como sefialan los autores en la propuesta de las “Bases...”, “Es en el momento del fallecimiento
del cotestador cuando adquiere verdadera relevancia el tipo y contenido del testamento simulta-
neamente otorgado”. Se trata de “la inalterabildiad de las propias disposiciones interconectadas
con las del premuerto”. Y en donde, en relacion con las disposiciones correspectivas, se puede
apreciar una de las diferencias entre aquel testamento y el que es meramente simultaneo. Cfr:
ASUA GONZALEZ, et al., op. cit., p. 44.

Cfr. MARTINEZ DE BUTRON, loc. cit., pp. 66. Quien sugiere que también cabria considerar
que la irrevocabilidad afecta, no a todas las clausulas correspectivas, sino las que afecten a la
parte de la herencia que el supérstite hubiese recibido del premuerto y como consecuencia de
las disposiciones de este. Precisamente, caben opiniones dispares a la hora de interpretar el sig-
nificado y el ambito del término causa, “que se habrian podido evitar sin el legislador hubiera
establecido sin mas (como hacen en otras legislaciones) el principio de la irrevocabilidad de las
clausulas correspectivas al fallecimiento de un cotestador”.

9

2. 0O se puede explicar de otro modo: busca un “equilibrio entre la libertad de quien sigue siendo
titular de los bienes..., y los legitimos intereses de su contestador y, en ocasiones, beneficiario”.
Cfr. ASUA GONZALEZ, et al., loc. cit., ibidem.

% Cfi: BARRETUABENA, op. cit., pp. 291-292.
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(respectivamente, en los dos primeros parrafos del articulo en cuestion) en la
imposibilidad, tras la muerte del contestador, de revocar o modificar las disposi-
ciones correspectivas que hubiese otorgado el sobreviviente, asi como en la limi-
tacion® de sus facultades dispositivas, para disponer a titulo gratuito de los bienes
que se hayan sefialado como objeto de las disposiciones correspectivas®. De otro
modo, la sancion al contravenirse lo preceptuado, es que podra el perjudicado,
durante dos arios a contar de la muerte del disponente, reclamar a los donata-
rios el valor actualizado de dichos bienes®; término respecto del que se define
el dies a quo, pero no su naturaleza como plazo de prescripcion o de caducidad
(tal como si se concreta en algun Derecho territorial®’). Tampoco se indica como
se obtiene el valor actualizado de aquellos bienes, por lo que habra que entender
que cuando menos se tendra en cuenta el interés legal correspondiente, salvo

°* Aunque no sea imperativa o absoluta, ya que puede excluirse por voluntad de los testadores:
salvo que otra cosa estableciera el testamento, el supérstite no podra disponer...

5 Al fallecer uno de los testadores en mancomun, el cotestador solamente podra disponer libre-

mente de bienes que no estén afectos a clausulas correspectivas. Respecto de los bienes com-
prendidos en tales cldusulas, la enajenacion de los mismos a titulo oneroso podria compensarse
estimando la existencia de una subrogacion real. Pero la que se efectuase a titulo gratuito, repre-
sentaria un vaciamiento del propio compromiso salvo que pudiera valorarse como una ejecucion
anticipada de la indicacion testamentaria. Cfi: ASUA GONZALEZ, et al., op. cit., p. 45; ¢fi- GIL
RODRIGUEZ, Manual de Derecho civil vasco, cit., pp. 339-340.
Resulta interesante el matiz que introduce MARTINEZ DE BUTRON. El principio fundamen-
tal a tener en cuenta, también aqui, es que el hermanamiento no afecta a la validez de los actos
dispositivos. A pesar de que el supérstite no pueda disponer a titulo gratuito de determinados
bienes, “incluso en estos casos no se sanciona la disposicion, sino que se atribuye al perjudicado
un derecho de resarcimiento”. Cf#: loc. cit., p. 67.

% Los demas Derechos territoriales no solamente tienen diferencias de matiz, también en el plan-

teamiento de partida. En Galicia, el art. 194.-2 LDCG: “Fallecido uno de los conyuges, el otro
podra disponer de los bienes comprendidos en una clausula correspectiva. En este caso, el bene-
ficiario de la disposicion testamentaria podra reclamar el valor actualizado de los bienes objeto de
la disposicion con cargo a la herencia del disponente, sin perjuicio de las legitimas. Este derecho
caducara en el plazo de tres aiios, a contar desde el fallecimiento del disponente”. En Aragon,
el art. 422 CDFA: Disposicion de bienes entre vivos 1. Aunque el testamento mancomunado
contuviere clausula en contrario, cada uno de los testadores podra disponer entre vivos de sus
bienes, a titulo oneroso o gratuito, aun después del fallecimiento del otro, con las inicas excep-
ciones y modalidades contenidas en los apartados siguientes. ...3. Muerto un otorgante, podra
el otro disponer de los bienes comprendidos en una disposicion correspectiva. Si lo hiciera por
titulo lucrativo, la persona a quien el testamento atribuia dichos bienes podra, una vez fallecido el
disponente, pedir a los donatarios o sus herederos su valor actualizado. Y si la disposicion fuera
onerosa y supusiera la ineficacia de la disposicion correspectiva, podra, de igual forma, reclamar
el valor actualizado, en este caso de los herederos del disponente. Estos derechos caducan en el
plazo de dos arios contados desde el fallecimiento del disponente”.

°7 De cualquier modo, la caducidad parece mas conveniente con las exigencias de seguridad juridica.
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que de manera previsora se hubiera incorporado por los testadores algtn tipo de
acuerdo de estabilizacion.

El tercer apartado del art. 28 LDCV parece suponer un contraste brusco®
respecto de los dos apartados anteriores que contemplan el supuesto de la muerte
del testador, al referir la crisis de convivencia como causa sobrevenida de inefi-
cacia (ipso iure) de las disposiciones correspectivas (por tanto, se trata de una
ineficacia parcial). Y plantea dudas sobre su utilidad, lo que lleva a preguntarse a
GIL RODRIGUEZ si lo que significa aquel precepto es que la propia ruptura del
matrimonio o de la pareja origina, por virtud de la norma, una vinculacion que al
margen de ella no tenian®. Desde el punto de vista practico, sin embargo, parece
que esta causa de revocacion (la ruptura de la convivencia sentimental) esta lla-
mada a tener una frecuencia importante, en tanta medida como importancia tiene
el creciente fendmeno de las crisis de pareja (matrimonial 0 no)'®,

Resulta interesante la equiparacion que se hizo entre crisis matrimonial y
crisis de la pareja no matrimonial (a pesar de las diferencias, también, en cuanto
al modo de extinguirse o alterarse la relacion de convivencia'®'), que obviaba esa

8 Se ha calificado la norma, “cuando menos, sorprendente, imperfecta, y perturbadora”. Si acaso,
por intentar buscar su utilidad, cabria pensar que es un corolario del principio de no discrimina-
cion de las parejas, y de la exigencia de proteccion del hijo vulnerable, o que pretende afirmar de
alguna manera la equiparacion de la union estable con el matrimonio. Cfir GIL RODRIGUEZ,
Manual de Derecho civil vasco, cit., pp. 333-334.

% Cfi: GIL RODRIGUEZ, loc. cit., ibidem. Lo que no parece razonable, especialmente cuando los
testadores hubieran establecido —conforme viene a resultar de los dos primeros apartados del
art. 28 LDCV- que cualquiera de ellos pueda modificar y revocar las disposiciones que hubiera
otorgado sobre su herencia.

190 Cfi: MARTINEZ DE BUTRON, loc. cit., p. 67.

101 Habra que tener en cuenta los art. 18 y 19 de la Ley -vasca- 2/2003, de 7 de mayo, reguladora
de las parejas de hecho. Algunas de las causas extintivas de la relacion convivencial pueden
resultar problematicas de acreditar, pues el control que se lleva a cabo mediante la constancia en
el registro especifico de parejas resulta bastante tenue (ya que la consecuencia inmediata podria
limitarse a la imposibilidad transitoria para constituir una nueva relaciéon de convivencia). En
cuanto a lo primero, dispone el art. 18 de aquella Ley: Causas de extincion. “A los efectos de la
presente ley, se considerara extinguida la pareja de hecho por las siguientes causas:

a) De comtn acuerdo. b) Por decision unilateral de uno de los miembros de la pareja, comunicada
fehacientemente al otro. ¢) Por muerte o declaracién de fallecimiento de uno de los miembros
de la pareja. d) Por matrimonio entre los propios miembros de la pareja. ¢) Por matrimonio de
cualquiera de los componentes de la pareja”.

En cuanto a la constancia, el art. 19: Efectos y obligaciones derivados de la extincion. “1.- Cuando
se produzca la extincion de la pareja de hecho, ambos miembros de la pareja, o uno de ellos en los
casos de decision unilateral, deberan instar la cancelacion de la inscripcion en el correspondiente
registro. Ninguna de las partes podra constituir nueva relacion de pareja sometida a esta ley sin
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cuestion que si podia plantearse en otros Derechos forales!®?, asi como la previ-

sion logica del posterior matrimonio de los convivientes que (al casarse) extingue
la relacion de hecho. No se especifica si la consecuencia juridica que refiere -el
ultimo apartado del art. 28 LDCV- también se producira con independencia de
que se trate de un testamento de hermandad otorgado antes o después de extin-
guirse la relacion de pareja a que se refiere el supuesto de hecho.

En cuanto a la salvedad contenida en el tltimo inciso del tercer parrafo del
art. 28 LDCV (respecto de las disposiciones correspectivas a favor de un hijo
menor de edad o discapacitado), una lectura llana de la norma nos lleva a pensar
que esta aludiendo a los hijos de la pareja que pone fin a su ruptura, aunque sigue
sin precisarse si ha de tratarse de hijos comunes de ambos!'®.

Ademas, hay que matizar que no es que no puedan hacerse desaparecer las
disposiciones correspectivas a favor de un hijo menor de edad o discapacitado,
sino que este efecto no se producira de manera automatica (como sucede con
otras disposiciones distintas) al concurrir el supuesto de hecho previsto en la
norma (las sentencias de nulidad, separacion o divorcio de los conyuges o la
extincion de la pareja de hecho). Es decir, tras la ruptura de la convivencia, para

la previa cancelacion de la anterior. 2.- En aquellos casos en los que se encuentre plenamente
acreditado el fallecimiento de uno o de los dos integrantes de la pareja de hecho o el matrimonio
de uno o de ambos, podra practicarse la cancelacion de la inscripcion de oficio o a instancia de
parte interesada”.

102° Asi sucedia en el navarro, al amparo de la version precedente de la ley 201. Aqui la duda sobre
qué trascendencia tenia la sentencia de nulidad, separacion, o divorcio de una pareja que otorgd
testamento de hermandad antes de casarse, se habia resuelto por una parte de la doctrina en el
sentido afirmativo de que debia aplicarse igualmente la consecuencia prevista en la ley 201. Sin
perjuicio de que la prudencia aconsejaba que, si se desease modificar el testamento, se procurase
hacerlo antes de la muerte del cotestador. Cfi: CILVETI GUBIA, op. cit., pp. 278-279, quien cita
la opinién de GARCIA-GRANERO FERNANDEZ. Tras la reforma operada en abril de 2019,
la ley 200 resulta completamente explicita, al distinguir sendos supuestos de ineficacia: “El tes-
tamento de hermandad devendra ineficaz en todas sus disposiciones en los supuestos siguientes:
1. Cuando hubiera sido otorgado por conyuges, incluso con anterioridad a contraer matrimonio
constituyendo o no pareja estable, por la separacion legal, divorcio o nulidad del mismo. La
mera interposicion de la demanda judicial producira la ineficacia salvo posterior reconciliacion.
2. Cuando hubiera sido otorgado por dos personas constituidas en pareja estable, incluso con
anterioridad a su constitucion, por la extincion de la misma en vida de sus miembros que conste
de modo fehaciente y siempre que sea por causa distinta al posterior matrimonio entre ambos,
supuesto en el que, en su caso, tendria lugar la aplicacion de lo dispuesto en el apartado anterior”.
10.

&

Pregunta tal vez impertinente, desde el punto de vista de un tratamiento ecuanime que no podria
discriminarse en virtud de la mera actividad interpretadora, y porque fuese como fuese siempre
cabria la posibilidad de modificar expresamente tales disposiciones por voluntad de los otorgan-
tes que ponen fin a su convivencia.
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revocar o modificar aquellas disposiciones habra que hacerlo de manera directa a
través del tramite notarial'®,

Si se excluyen del ambito de la excepcion (es decir, se producira ipso iure
la ineficacia) las disposiciones que tengan por destinatarios a hijos mayores y
capaces.

VIIL. LAAPERTURA DE LA SUCESION DE UNO DE LOS COTESTADORES

El articulo 29 es el altimo que la LDCV dedica, en la Seccion especifica, al
testamento mancomunado o de hermandad:

“Fallecimiento de uno de los testadores.

1.- A la muerte de uno de los testadores se abrira su sucesion y adquiriran
eficacia las disposiciones correspondientes a su ordenacion.

2.- El notario extenderd, a quien acredite interés en dicha sucesion, copia del
testamento mancomunado otorgado por el causante fallecido, excepcion
hecha de las disposiciones que afecten tinicamente a la sucesion del otro
testador”.

Este precepto podria pasar por innecesario, especialmente en cuando al con-
tenido descriptivo que aparece en el primero de sus apartados (eso si, de litera-
lidad imperativa). Es evidente que la apertura de una sucesion se va a producir
en cuanto concurra la conditio iuris de que muera el causante, del mismo modo
que es efecto comun en la sucesion unipersonal testamentaria en general: cuando
muere el causante se abrird su sucesion y se cumplira la voluntad que haya orde-
nado. Sin embargo, la especialidad que justifica que se reiteren principios genera-
les, y que merece la aclaracion y la salvedad que aparecen en el segundo apartado
del art. 29 LDCYV, es la existencia de una sucesion mutua o plural caracteristica
del testamento mancomunado. O la necesidad de combinar los derechos de los
interesados en la sucesion que se abra primero, y al mismo tiempo la cautela o
reserva sobre la voluntad del otro otorgante. El resultado es que se asegura una
publicidad limitada, en cuanto a los interesados que puedan acceder, unicamente,
al conocimiento de la propia sucesion que deba abrirse!®.

1%4Cfi: MARTINEZ DE BUTRON, loc. cit., p. 67.

195 GIL RODRIGUEZ, Manual de Derecho civil vasco, cit., pp. 338-339, quien cita el art. 237 del
Reglamento Notarial, en el sentido de que los interesados en la sucesion del premuerto podran
obtener una copia parcial de su testamento. Cfi: ASUA GONZALEZ, et al., op. cit., p. 39.
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IX. JURISPRUDENCIA

La doctrina jurisdiccional relativa al testamento mancomunado o de herman-

dad no resulta en realidad abundante'®. Entre las resoluciones -relativamente-
recientes, mas significativas, pueden tenerse en cuenta las siguientes.

* SAP Guipuzcoa (2%) de 26 octubre 2012 (JUR\2014\151457). Se discute

sobre la existencia de sendos testamentos de hermandad, otorgados por los con-
yuges en la equivocada creencia de que conservaban una vecindad foral navarra.
En el primero de sus Fundamentos de Derecho, se describe la situacion y sus
consecuencias:

“Pues bien, con relacion a dicho motivo de impugnacion debemos preci-
sar que tanto las manifestaciones realizadas por Marino en el momento de
otorgar testamento, como la declaracién del mismo ante el Juez de Paz de
Beasain en el sentido de tener la vecindad civil navarra y de querer conser-
var la misma, no pueden tener el efecto que les confiere la parte recurrente,
habida cuenta que en aquel momento ninguno de los causantes Sr. Marino
y Sra. Estefania ostentaban la vecindad navarra ya que, como consecuencia
de la residencia continuada en territorio de derecho comun, habian perdido
la citada vecindad.

En efecto, en el presente supuesto no puede mantenerse una vecindad civil
amparada en el lugar de nacimiento o en la voluntad de los causantes mani-
festada en testamento cuando existen documentos publicos y privados que
acreditan que el lugar de residencia habitual de lo mismos durante mas de
diez afios fue Beasdin (territorio comun) y en consecuencia al tiempo de
realizar la declaracion de voluntad a la que se remite la parte apelante para
defender su tesis, en el sentido de expresar el deseo de conservar la vecindad

106 Ni siquiera lo es la jurisprudencia dictada en el ambito del Derecho comun en cuanto a la pros-
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cripcion del testamento mancomunado. En el ambito del Pais Vasco, debe tenerse en cuenta que
(ademas de que el control que proporciona la intervencion notarial evita situaciones equivocas, o
de otorgamiento improcedente, y en consecuencia los litigios consiguientes) antes de la entrada en
vigor de la LDCV, la utilizacion del testamento de hermandad resultaba territorialmente mas limi-
tada. Sin olvidar que, en esta Comunidad Autonoma, tal modalidad testamentaria no se ha popula-
rizado en demasia (incluso relativamente, por contraste con lo que sucede en otras autonomias).
En buena parte de las sentencias que pueden traerse aqui habria que hacer la salvedad de que se
resuelven de conformidad al Derecho aplicable antes de la vigencia de la LDCV que, como tuve
ocasion de exponer, supuso una superacion del fraccionamiento precedente del Derecho vasco,
que se aplicaba haciendo acepciones territoriales concretas.
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civil navarra, ya habia perdido la misma, no habiéndose acreditado la resi-
dencia continuada durante mas de diez afios en territorio navarro”.

* SAP Guipuzcoa (2%) de 11 mayo 2010 (JUR 2014\176154). Aunque forma
parte de la cuestion debatida en la instancia la validez de un testamento de her-
mandad (otorgado con arreglo a fuero navarro, sin que se ostentase la vecindad
correspondiente), el tribunal de apelacion no cuestiona este extremo al tratarse de
un hecho asumido por ambas partes en sus respectivas pretensiones:

“l.- En cuanto a los pronunciamientos que sobre la vecindad civil del difunto
y sobre la de la recurrente se efectian en la sentencia, los mismos quedaron
excluidos de declaracion judicial por previa decision de las partes en virtud
del principio dispositivo, en el acto de la audiencia previa en el que ambas
partes interesaron la declaracion de nulidad del testamento de hermandad al
carecer el difunto en ese momento de vecindad civil foral especial” (Funda-
mento Juridico primero).

“se planted demanda en la que ejercitaba accion de nulidad de testamento
abierto de hermandad otorgado por el Sr. Milagrosa junto con su esposa por
infringir la prohibicion de testar dos personas mancomunadamente o en su
mismo instrumento y la de privar a los herederos de su legitima por entender
que la sujecion al Derecho Civil comtn o al foral se determina por la vecindad
civil que se adquiere, entre otras formas, por residencia continuada durante
dos afos manifestando ser ¢sa la voluntad del interesado y que en el caso que
nos ocupa el Sr. Milagrosa nunca adquiri6 dicha condicion civil navarra por no
haber residido continuadamente y de forma real en Falces (Navarra) desde el
29/01/98 hasta el 12/05/00, por lo que al ser nulo dicho testamento otorgado
bajo el fuero navarro, carece de efecto revocatorio del anterior y en consecuen-
cia solicita igualmente la nulidad de la escritura de liquidacion de sociedad de
gananciales, aceptacion y liquidacion de herencia otorgada a consecuencia de
dicho testamento por la Sra. Maria Purificacion el 13/06/09”... “La sentencia
ahora recurrida sefiala que existiendo conformidad entre las partes sobre la
nulidad del testamento de hermandad otorgado el 17/030/98 por no ostentar el
causante en aquella fecha la vecindad foral navarra, no procede mayor argu-
mentacion juridica al respecto para acoger tal peticion, centrando la controver-
sia sobre la nulidad de la escritura de liquidacion de la sociedad de gananciales,
aceptacion y division de herencia, efectuandose seguidamente una serie de con-
sideraciones en cuanto a la posibilidad de que el Sr. Milagrosa pudiera optar
por la vecindad civil navarra de su esposa” (Fundamento Juridico segundo).

El Tribunal no entra a revisar cuestiones no discutidas por las partes recu-
rrentes, pero si toma en cuenta la falta de validez del testamento de hermandad
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otorgado sin una vecindad que lo permita, al entender que tampoco pueden sub-
sistir de manera independiente determinados actos juridicos que traen causa de
aquel:

“Por otra parte, debemos insistir en el hecho de que la parte demandada se
aquietd con la declaracion de nulidad del testamento abierto de hermandad
lo cual conlleva inexorablemente la nulidad de aquellos actos posteriores que
traen causa de aquél, sin que la parte recurrente indique de manera expresa
qué concreta norma o precepto del derecho foral navarro permite la pervi-
vencia de la liquidacion de la sociedad de gananciales, adjudicacion y parti-
cion de herencia practicada a pesar de no contar con un testamento valido y
perfecto otorgado bajo dicha legislacion y no tan solo el hecho de contar con
dicha vecindad en el momento del fallecimiento, debiendo indicar por tltimo
que, la escritura de liquidacion de la sociedad de gananciales, aceptacion
y division de herencia cuya nulidad se insta, comprende, tal y como se ha
expuesto, tres actos diferentes, siendo evidente, por las razones explicitadas,
que los actos de aceptacion y division de herencia son nulos por devenir
nulo el testamento abierto de hermandad y si bien no que se ha aportado a la
causa la escritura sefalada, a fin de conocer el régimen juridico vigente en el
matrimonio, la nulidad de dichos dos actos conlleva la nulidad de la escritura
en su totalidad, ello sin perjuicio de poder instar la liquidacion de la socie-
dad de gananciales segln la legislacion que corresponda, siendo por todo lo
expuesto por lo que el presente motivo de apelacion debe ser desestimado”
(Fundamento Juridico cuarto).

* SAP de Guipuzcoa (3%), de 10 junio 2011 (JUR 2014\178140). Cabe adver-
tir que -en virtud del concepto propio de testamento mancomunado que se afirma
de manera pacifica- resulta cuestionable cierto razonamiento contenido en esta
resolucion. Se discute la validez como testamento mancomunado de los que en el
causidico tienen caracter olografo.

“En el presente supuesto la oposicion se funda sustancialmente en primer
lugar en la nulidad del testamento oldgrafo, que constituye la base de la pre-
tension articulada en la demanda y el tratamiento que a la misma confiere el
art 408-2 de la L.E.Civil en orden a tramitarse como una reconvencion si lo
solicita el actor.

Y en cuanto al motivo de nulidad que se articula gravita en que el mismo,
el testamento oldgrafo, carece de los requisitos del mismo al hallarnos ante un
testamento mancomunado. ...Establecida la validez intrinseca del testamento en
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cuanto es de puiio y letra del testador y habiendo quedado a salvo los derechos
de los interesados para impugnarlo, ello se efectlia en la contestacion en base a la
infraccion del art 669 del C.Civil”.

“En el art 669 del C. Civil se prohibe el testamento mancomunado, precep-
tuando que no podran testar dos o mas personas mancomunadamente o en un
mismo instrumento ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un ter-
cero. / El testamento mancomunado no esta admitido en el C. Civil, aunque si en
algunos derechos propios como Catalufia, Aragoén y Navarra y se produce cuando
dos personas testan en comun en un sélo documento publico o en documento pri-
vado (T.S. sentencia de 8 de octubre de 2.010). / El testamento mancomunado es
aquel que contiene en un sélo acto o instrumento las declaraciones de voluntad de
dos personas, caracterizado por su unidad instrumental, no por su contenido. / En
el supuesto de autos se halla escrito por el Sr. José Francisco, pero se hace men-
cion expresa ‘estas son nuestras ultimas voluntades’, posteriormente se sefiala
también ‘es nuestra voluntad que no se publiquen esquelas’ etc y se halla firmado
por los dos. / Por lo que nos hallamos, en esencia, ante un testamento mancomu-
nado con las respectivas declaraciones de voluntad de dos personas, ya que una
de las caracteristicas esenciales del testamento es la unilateralidad, art 667 del C.
Civil, es un acto personalisimo, art. 670 del C. Civil, no cabe que sea otorgado
por mas de una persona, por lo que la prohibicion se extiende a la posibilidad
de que dos o mas personas otorguen en un so6lo testamento la disposicion de sus
bienes. / En consecuencia, el citado testamento oldgrafo al integrar un testamento
mancomunado no era valido ab initio, era nulo de pleno derecho sin virtualidad
alguna para revocar el anterior que resulta vigente, por lo que debe estimarse el
recurso de apelacion” (Fundamento de Derecho cuarto).

* SAP de Guipuzcoa (3%), de 9 febrero 2012 (JUR 2014\146772). En el
segundo de sus Fundamentos Juridicos, hace referencia a la equiparacion de la
pareja de hecho a la casada a ciertos efectos (como el otorgamiento de testamento
mancomunado), asi como al caracter constitutivo de la inscripcion en el registro
especial de la Ley reguladora de Parejas de hecho de 7 de Mayo de 2003 del
Pais Vasco. Es concordante con SAP de Guipuzcoa (3%), de 28 enero 2013 (JUR
2014\156773), que alude al testamento mancomunado en el cuarto de sus Funda-
mentos de Derecho.
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DISCURSO DE CONTESTACION
A CARGO DEL

Excmo. Sr. D. Francisco Mata Rivas






Con la venia del Excmo. Sr. Presidente, para agradecer el alto honor que se
me hace y la confianza mostrada al haberme designado para contestar, en nombre
de tan ilustre y querida Corporacion, al Discurso de ingreso del Excmo. Sr. Dr.
D. Isaac Tena Piazuelo,

Todo discurso de contestacion al de ingreso de un académico es tradicio-
nal que conste de dos partes, bien diferenciadas, segun la tradicion académica
La primera de ellas consistente en facilitar una nota biografica, también llamada
“laudatio” del recipiendario, para en segundo lugar, hacer un comentario sobre
el discurso pronunciado por este.

De acuerdo con este orden voy a ocuparme seguidamente de la biografia de
D. Isaac Tena Piazuelo.

I. EL RECIPIENDARIO

El hoy Académico recipiendario, profesor doctor Tena Piazuelo, nacié en
Caspe en 1960, en el Bajo Aragon, donde vivia su familia, es hijo del que fuera
director de banca del desaparecido Banco Hispano Americano, don Isaac Tena
y de sus esposa dofa Francisca Piazuelo. Comenzd sus estudios primarios en el
Colegio de Santa Ana, en “las Anas” Continuando posteriormente las llamadas
entonces Escuelas Nacionales.

Las exigencias profesionales de su padre determinaron un primer traslado de
domicilio a la localidad de Alcorisa una poblacion de pequefias dimensiones muy
marcada por las actividades mineras en las zonas proximas, alli tuvo oportunidad
de conocer el Aragdn rural en un momento en el que se compraba directamente el
pan en el horno en que se producia y el agua potable habia que buscarla en la fuente
publica tanto en verano como en los crudos dias de invierno.

Para el pre-adolescente Isaac Tena el descubrimiento de la Biblioteca Muni-
cipal, fue su lugar ideal en que pasar la mayor parte del tiempo cuando no podia
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corretear ni tenia que atender sus obligaciones de estudiante, ello ocasioné y pro-
voco su gran aficion por las lecturas mas diversas disponibles en la biblioteca.
En ese mundo rural que le rodeaba tuvo la oportunidad de descubrir las desigual-
dades sociales en un momento historico en el que las mismas eran patentes, y la
pobreza todavia se evidenciaba en muchos de nuestros perdidos pueblo del Bajo
Arag6n, marcados por la emigracion, hasta la llegada del desarrollismo.

En la década de los setenta un nuevo traslado profesional de su padre oca-
sion6 un traslado, ya fuera de los limites de Aragon, a la ciudad navarra de Este-
lla, donde se encontré con un contexto social y cultural muy distinto, alli llego
a la adolescencia y transcurrieron cinco afios de su vida. Destaco entre sus com-
pafieros en ese lustro por sus magnificos resultados académicos, en las aulas del
Colegio “Nuestra Sefiora del Puy” que le ofrecio oportunidades de desarrollo y
crecimiento cultural y humano, conocimiento de otras realidades como la “Ikas-
tola” recién inaugurada en aquél entonces en un aula situada en el fronton muni-
cipal, y al que acudia alguno de sus hermanos. Todo ello se unia a la inevitable
inquietud y preocupacion por el fenomeno del terrorismo, en los aflos setenta, y
sus consecuencias sociales.

Al final de los setenta la familia se traslada de nuevo, esta vez volviendo a
Aragén, a la dinamica, ganadera e industrial localidad oscense de Binéfar, coin-
cidiendo con las primeras elecciones democraticas y la que podemos llamar “pri-
mavera politica”, que tanto ilusiono y motivo a los jovenes estudiantes, creando
grandes expectativas en ello ante la loable transicion politica.

Fue en Binéfar (Huesca) en su Instituto Nacional de Bachillerato, donde ter-
mino el bachillerato y descubrid su incipiente vocacion juridica, de la que por
cierto me culpa a mi el ingresando por la influencia que segun ¢l tuve en ello. Y es
que fue en esos afios y en mi pueblo natal cuando tuve la oportunidad de conocer
y disfrutar de su entranable amistad y poder compartir con ¢l aficiones comunes
como el montafismo, el senderismo en nuestros Pirineos y la pesca de truchas
en los rios altoaragoneses. Amistad que ni el paso del tiempo, cuarenta afios han
transcurrido, ni la distancia de mis seis afios residiendo en Roma han conseguido
aminorar.

El ultimo desplazamiento de la familia fue a Zaragoza, en cuyo Instituto
Goya curso los estudios de Orientacion Universitaria (COU). Representd para
¢l una etapa decisiva de su vida, su decision de estudiar “letras”, en lugar de
“ciencias” y tuvo la suerte de conocer a magnificos profesores y a la excelencia
académica consecuencia del prestigio indiscutible de su profesorado, en asigna-
turas como latin, lengua y literatura, filosofia, historia contemporanea, historia
del arte, por ejemplo.
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Tras superar la Selectividad se inaugura su etapa de universitario que ain
hoy contintla, ya no como alumno sino como profesor y catedratico.

Su llegada e ingreso en la historica Facultad de Derecho de la Universidad
de Zaragoza, se produjo en 1979, recién publicada la Constitucion, era en aquél
momento como si la facultad esperase con ganas una nueva riada de estudiantes,
pues la sustitucion del viejo bachillerato por el nuevo BUP habia dejado un curso
en barbecho y alcanzan la formacion universitaria las vanguardias de lo que se
llamo “baby-boom”. Probablemente el comienzo de la masificacion universitaria,
los alumnos de Derecho se reparten en sendos grupos en secuencia alfabética, tan
numerosos que tienen que acomodarse en las grandes aulas del edificio “Interfa-
cultades” del campus de la Plaza de San Francisco. Terminando su Licenciatura
en 1984.

En cuanto a sus preferencias por las diversas ramas del Derecho fueron las
materias de Derecho Privado las que le atrajeron mas, comenzando por el Dere-
cho romano, explicado por el inolvidable Dr. Murga Gener y sus ayudantes de
catedra.

Fue en este periodo de su vida, de sus primeros afos en la Universidad zara-
gozana cuando tuvo lugar el hecho para él providencial de conocer a la que luego
seria y sigue siendo su esposa y madre de sus hijos.

Al profesor Tena le toco vivir, en primera persona, como docente las exigen-
cias de los planes de estudios del 1953, del 2000 y del 2010 pero su ocupacion
docente no ha consistido solamente en explicar derecho, sino también en la preo-
cupacion de como hacerlo. En este contexto resulta significativa su participacion
activa en la adaptacion al denominado “Proceso de Bolonia” como miembro del
Decanato de la Facultad, organizando y participando en reuniones, congresos,
jornadas de formacion, etc., o aceptando el nombramiento, como Delegado del
Rector, en el Proyecto de Disefio del Plan de Estudios de Derecho y del Titulo
de Grado.

En junio de 1996, obtuvo su Doctorado con su Tesis titulada “El concepto
de sociedad civil irregular en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (1960-
1994)”, obteniendo la calificacion de Apto Cum Laude por unanimidad del
Tribunal. Siendo su Director, el eminente Catedratico Profesor Dr. D. Gabriel
Garcia Cantero.

En el curso 1999/2000 obtuvo mediante concurso oposicion, su plaza de
Profesor Titular de la Universidad de Zaragoza, comenzando a asumir docencia
en postgrado y ofreciendo cursos de Doctorado en programas relacionados con
sus ambitos de investigacion.
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Ha dirigido varias tesis doctorales y numerosos proyectos de fin de carrera, y
sus lineas de investigacion emprendidas le han permitido impartir y participar en
Cursos de Doctorado, Masteres, etc., tanto dentro de nuestro pais como en facul-
tades francesas, o Iberoamericanas (Argentina, Uruguay, Chile, Perti, Venezuela
y Colombia).

En el afio 2013 obtuvo la acreditacion ANECA, como Catedratico de Dere-
cho Civil, en un momento en que las circunstancias econdmicas y las medidas
restrictivas adoptadas por el Gobierno de la Nacion vetaban a las universidades la
posibilidad de convocar las correspondientes oposiciones.

En 2018 gand, por concurso oposicion, plaza en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Zaragoza, donde sigue desempefiando su actividad docente ¢
investigadora.

Es al mismo tiempo, extensa y apretada la biografia de nuestro nuevo com-
pafiero, no porque sean muchos sus afios, sino porque han sido multiples e ince-
santes sus actividades en diversos campos, como he dicho.

De entrada debo decir que me parece meritorio y no intrascendente el hecho
de que el nuevo Académico de Numero, que hoy recibimos con gozo en esta ilus-
tre Corporacion el Profesor Tena Piazuelo, haya elegido una institucion juridica
del Derecho Foral Vasco, como es “La Sucesion por Testamento Mancomunado
o de Hermandad en el Derecho Civil Vasco” para abordarlo en su Discurso de
ingreso solemne.

He calificado de meritorio este hecho, pues hay que reconocerle su origi-
nalidad pues es lo cierto que en la trentena de Discursos de ingreso de nuevos
Académicos que se han pronunciado en esta Academia desde su refundacion por
el Real Decreto 2191/1995, de 28 de diciembre de 1995, en estos veinticuatro
afios, es la primera vez que se presenta un tema de discurso sobre una institucion
de Derecho civil vasco y que ha sufrido un gran desarrollo legislativo en la Ley
vasca Ley 5/2015, de 25 de junio.

He afirmado también que no me parece intrascendente, pues denota y acre-
dita en el nuevo Académico una amplia e intensa voluntad y vocacion juridica
no so6lo docente sino también investigadora y practica del Derecho vivo, lo que
el nuevo Académico denomina “curiosidad” que no se conforma con el estudio
del Derecho privado de nuestro territorio aragonés, sino que sus horizontes son
mucho mas amplios como da buena muestra de ello. Por otra parte ha tenido la
oportunidad de poder afiadir a esos campos de trabajo: docencia, investigacion
y gestion académica, un tercero tan rico como los primeros y desde luego com-
plementario, me refiero a la practica juridica como Juez sustituto (durante siete
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afios judiciales), otros en la Junta Arbitral Municipal de Consumo de la ciudad de
Zaragoza, y (durante tres anos judiciales mas), como Magistrado suplente de la
Excma. Audiencia Provincial de Zaragoza (Sala Civil y Penal).

Asi puede decirse que el Recipiendario ha cultivado desde cuestiones tipi-
cas del Derecho Civil, como otras muy novedosas en su momento a medida que
iban surgiendo, tales como la mediacion familiar y otros medios de solucion de
conflictos, la legislacion autondmica de proteccion de menores o la cuestion de la
custodia compartida sobre los hijos, o la sociedad civil irregular.

Toda esa intensa actividad juridica ha quedado plasmada y reflejada en una
amplia y rica produccion juridica, bibliografica no sélo en el territorio nacio-
nal sino, también allende los mares, en paises como México, Uruguay, Pert y
Colombia

Baste sefialar que en cuanto a escritos suyos de naturaleza doctrinal, ha publi-
cado mas de 40 articulos cientificos en importantes y diversas revistas espafiolas
y extranjeras; ha participado también en mas de 40 obras colectivas publicadas,
y 11 libros o monografias cientificas. Dado el escaso tiempo de que disponemos
resulta imposible en este momento nombrar todos los titulos de sus libros y de las
obras colectivas en las que ha participado con capitulos de las mismas.

El profesor Isaac Tena llega a nuestra Academia con una larga ejecutoria de
merecimientos alcanzados mediante la perseverancia en el trabajo al que se ha
entregado por entero, sin decaimientos ni intermitencias, siguiendo la linea recta
de su constante y tenaz esfuerzo y también la rectitud moral del criterio que ha
inspirado siempre su conducta, los fines propuestos y sus realizaciones, siendo
indiscutibles los valores de su personalidad y de su propia obra cientifica.

Este largo y apretado curriculum corresponde a la intensa actividad de una
persona en la que ha calado profundamente la aficion a los temas juridicos desde
muy joven, lo que le acredita como jurista de renombre y que debe tenerse en
cuenta en nuestro ambito, pero antes de darle la bienvenida a esta Institucion
Académica, examinemos brevemente el contenido de su discurso.
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Del brillante discurso que acabamos de oir sobre el testamento manco-
munado o de hermandad vasco podemos destacar varios aspectos, por un lado
el nuevo Académico ha realizado un estudio sistemdtico de una institucion de
derecho sucesorio vasco, que ya existia y estaba regulada en unas determina-
das zonas o areas de su territorio, pero no en todas; por otro lado tiene aspec-
tos propios de un estudio de derecho comparado, poniendo dicha institucion de
ordenacion voluntaria de la sucesion, principalmente en relacion con la similar
del Derecho civil foral de Aragon, a la vez que ha tendido “puentes” con otros
derechos forales, como el navarro y el gallego, y todos ellos frente al Derecho
civil comun, en el que se prohibe expresamente esta forma testamentaria (cf¥.

arts. 669 y 733 del CC).

El objeto de su estudio es fundamentalmente la Ley 5/2015, de 25 de junio,
de Derecho Civil Foral del Pais Vasco (LDCV), norma redactada por jurista
vascos y aprobada por el organo legislativo vasco después del Fuero de Bizkaia,
de 1526, que regulo el testamento de hermandad, en el Derecho civil vasco, y sus
precedentes anteriores, tanto la Compilacion de Derecho Civil Foral de Vicaya y
Alava, Ley 3/1959, de 30 de julio, que ignoro el testamento de hermandad, como
la Ley vasca 3/1992, de 1 de julio, que lo reguld para Bizkaia y los municipios de
Llodio y Aramaio, finalmente la Ley 3/1999, de 26 de noviembre, de modificacion
de la Ley del Derecho Civil del Pais Vasco.

En cuanto a la estructura del discurso, brevemente reseiar que tras una expo-
sicion del contexto normativo, en la primera parte del mismo, comprende desde
la prohibicion expresa del testamento mancomunado en el Codigo civil espaiiol
(cfrarts. 669y 733 CC); la prevision del mismo en la Ley del Derecho civil vasco,
con expresion de los antecedentes a la regulacion actual, anteriormente regulado
solo para el territorio de Bizkaia, arts. 49 a 52 de la Ley 1/1992, de 1 de julio, del
Derecho Civil Foral del Pais Vasco, su regulacion en otras Comunidades Auto-
nomas, tal es el caso de Galicia, Navarra y Aragon, y termina esa primera parte
analizando la utilidad practica y la teorica del otorgamiento mancomunado de la
voluntad testamentaria. Entre dichas diversas regulaciones autonomicas existen
mas similitudes que diferencias, coincidiendo en lo fundamental.

El segundo bloque del discurso lo ha dedicado a estudiar el concepto y
caracteres del testamento mancomunado o de hermandad vasco, como modelo
alternativo al testamento unipersonal, destacando acertadamente que el manco-
munado tampoco significa necesariamente que todo el contenido testamentado
otorgado conjuntamente responda a una voluntad unitaria, con clausulas corres-
pectivas tan solo.
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En el tercer capitulo aborda la cuestion de los sujetos otorgantes del testa-
mento mancomunado y la capacidad para hacerlo, resaltando como en su ante-
rior regulacion la Ley vasca 3/1992, limitaba este testamento a los conyuges,
como ocurria en el Derecho Civil Foral Aragonés anterior a la Ley aragonesa
1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por causa de muerte, arts. 102.1, de
donde ha pasado al Codigo del Derecho Foral de Aragon, de 2011, por lo que
ahora ya no es necesario que lo sean, ni que ostenten parentesco alguno sino
que cualesquiera personas podran escoger esta forma de disponer de sus bienes,
tengan o no entre si algun género de relacion previa.

En cuanto a la capacidad exige la Ley vasca que ambos testadores estén
emancipados, no bastando la capacidad general para testar que el Codigo civil
reconoce a partir de los catorce aios (cfr. art. 663 CC).

Seguidamente estudia las formas admitidas para otorgar testamento manco-
munado, siendo la unica el testamento notarial abierto.

A continuacion entra en la consideracion de una de las novedades mas desta-
cables del Derecho civil vasco, como es la trascendencia otorgada a la vecindad
civil como criterio de conexion determinante de la aplicabilidad de su ordena-
miento, podran por lo tanto otorgarlo quienes ostenten la vecindad vasca, dentro
o fuera del territorio de la Comunidad Autonoma Vasca, sean ambos vascos o
solo uno de ellos si la otra persona ostenta la vecindad civil gallega, navarra o
aragonesa, y en la forma notarial abierto, no olografo, ni testamento cerrado.

Trata ampliamente el contenido del testamento mancomunado, modali-
dad que no supone una restriccion de la voluntad de ordenar la sucesion, como
pudiera pensarse, sino que queda garantizada la libertad de testar, asi cabe con-
cluirlo del contenido del art. 25 LDCYV., y ello aunque la correspectividad consti-
tuya el nucleo de la institucion.

La revocacion o su modificacion presenta limitaciones cuando se trata de un
testamento con disposiciones correspectivas, y se ha producido la muerte de uno
de los cotestadores.

Nota el Profesor Tena, con razon, la insuficiencia de regulacion en la norma
vasca del ultimo apartado del art. 28, LDCV, en cuanto a la salvedad prevista
para los casos de disposiciones a favor de un hijo menor de edad o discapacitado
al no precisar la norma si se trata de hijos comunes de la pareja, o tan solo de
uno de ellos.

Su trabajo riguroso y brillante lo culmina con una utilisima seleccion de
Jurisprudencia vasca reciente atinente a la institucion que nos ha presentado, ast
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como la relacion bibliogrdfica que ha tenido en cuenta y buena muestra de su
base cientifica y doctrinal.

Me congratula que en el discurso recién pronunciado, no se haya limitado a
analizar las posibles ventajas de esta forma testamentaria y haya abordado tam-
bién, aunque brevemente, cuales puedan ser sus desventajas, que tengo para mi
que también las tiene y no pocas, segun en que circunstancias se encuentren los
sujetos testadores, sobre todo en la actualidad en la que el vinculo matrimonial
ha alcanzado grandes grados de volatilidad, y hay mucho emperio, por parte de
determinadas ideologias, en que el matrimonio deje de ser la base del Derecho
de familia, y no es menor lo que ocurre con las parejas estables no casadas, lo
que considero una menor utilidad de la que tenia en décadas anteriores.

En este sentido resulta muy significativo lo que opinan los notarios vascos
sobre la escasa utilizacion de esta forma de testamento conjunto en vascongadas.
Hasta el punto que el que fuera Decano del Colegio Notarial del Pais Vasco,
Martinez de Butron, afirmaba que la regulacion ha sido un fracaso total, siendo
evidente que se ha utilizado mas papel para estudiar sobre él que para formalizar
testamentos mancomunados, algo muy diferente a lo que sucede en Aragon.

La nueva norma legal vasca 5/2015, objeto principal de estudio del dis-
curso, esta dictada dentro del marco competencial que el Estatuto de Autono-
mia del Pais vasco vigente, en su art. 10, apartado 5, reconoce y atribuye como
“competencia exclusiva de la Comunidad Autonoma del Pats Vasco”, para “la
conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Foral y especial,
escrito o consuetudinario propio de los territorios historicos que integran el Pais
Vasco y la fijacion del ambito territorial de su vigencia”. Asi esta norma, como
se ha dicho, extiende, hace extensiva la regulacion de esta forma de ordenacion
sucesoria voluntaria, a determinados territorios del Pais Vasco que no tenian
Derecho Civil Foral propio.

Ciertamente que esta tendencia expansiva del Derecho Civil Foral vasco, no
ha sido unica y exclusiva de la nueva norma la Ley 5/2015, toda vez que ya la Ley
vasca 3/1999, de 29 de noviembre, de modificacion y ampliacion de la anterior
Ley 3/1992, de 1 de julio (aprobada siete arios antes por el Parlamento Vasco)
hizo equivalente en el Derecho Guipuzcoano, a lo que suponia el texto legal de
1992, en los otros dos territorios.

En cuanto a la relacion de la propia Ley vasca 5/2015, que ahora nos ocupa,
con el Codigo Civil espariol, establece expresamente aquella que el Codigo Civil
espariol no solo tiene un cardcter supletorio de dicha norma vasca, sino que ade-
mas el propio Texto Foral debe ser interpretado junto al Codigo Civil espariol.
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Cohonestando con ello, el legislador vasco, en su Exposicion de Motivos
(EM/I) expresamente afirma y reconoce que su Derecho mantiene como fondo
esencial el Derecho castellano y europeo.

No ha sido objeto del discurso todo el alcance normativo de la Ley vasca
5/2015, de 25 de junio, sino tan solo la regulacion que realiza de la sucesion por
testamento mancomunado o de hermandad en sus articulos 24 a 29, dentro del
marco de la sucesion testada y acaso, en lo menester, los preceptos que como
Disposiciones generales integran la Seccion primera, del Capitulo I, de la Suce-
sion testada, y la interpretacion y conclusiones que dicha norma merecen por
parte del nuevo Académico.

Algunos interrogantes y dudas pueden sugerirnos su actual regulacion, par-
tiendo de la base de que conforme a lo que permite el art. 24 de esta Ley, en su
apartado 1, se considera mancomunado el testamento siempre que dos personas,
tengan o no relacion de convivencia o parentesco, dispongan en su solo instru-
mento y para después de su muerte de todos o partes de sus bienes, y que segun
lo dispuesto en el art. 28 (LDCV), regulador, bajo su epigrafe de “Revocacion
o modificacion a la muerte del cotestador”, en su apartado 3, determina los
efectos que las sentencias de nulidad, separacion o divorcio de los conyuges o la
extincion de la pareja de hecho en vida de los miembros de la misma, dejaran sin
efecto todas sus excepciones, excepto aquellas correspectivas a favor de un hijo
menor de edad o discapacitado.

La norma transcrita, respecto a los supuestos de hecho y de derecho que
contempla nos parece clara y no nos sugiere dudas de interpretacion, ahora bien
encuentro a faltar la prevision legal de qué sucedera ante un supuesto de que uno
de los cotestadores sea condenado, por sentencia firme, y en fecha posterior al
fallecimiento de uno de ellos, por la comision de un delito contra el cotestador
fallecido, si las disposiciones del testamento mancomunado quedaran todas sin
efecto, o por el contrario tan solo aquellas disposiciones que sean correspectivas
por incurrir en indignidad para suceder, pero y jel resto de disposiciones en
favor de terceros mantendrian su validez y eficacia respecto de los supuestos que
no contempla el apartado 4 del art. 25 (LDCV)?

Las normas de los arts. 756 y 757 del CC que regulan la incapacidad para
suceder por causa de indignidad, entiendo que tampoco nos da solucion al res-
pecto, en lo referente a la pérdida o no de validez de aquellas disposiciones otor-
gadas en testamento mancomunado que sean en favor de terceros, que no es el
supuesto de concesion de liberalidades mutuas. ;Podemos concluir que estamos
ante un vacio legal, y por aplicacion del principio general de “favor testamenti”
deberian conservar su validez las disposiciones en favor de terceros y ello aun-
que las demds disposiciones testamentarias pierdan su validez?
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Por lo que se refiere a las disposiciones correspectivas las prevé el apartado
4, del art. 25 (LDCV) disponiendo su nulidad cuando se produzca la ineficacia o
anulacion de una disposicion testamentaria mancomunada.

Efectivamente como afirma el nuevo Académico en su discurso, se ha produ-
cido la unificacion normativa de lo que hasta la nueva Ley vasca 5/2015, apare-
cta como un modelo normativo separado o especializado por razon del territorio,
de tal modo que el Libro I contenia el Fuero Civil de Bizkaia, el Libro Il el de
Alava y en el Libro III se contenia el Fuero Civil de Gipuzkoa.

Tal criterio unificador, como bien sefiala el profesor Tena alcanza de modo
decisivo a la institucion sucesoria del testamento mancomunado o de herman-
dad, de tal modo que a partir de la entrada en vigor de la nueva Ley vasca que
comentamos es dable su otorgamiento y su aplicacion, en el Derecho civil vasco
en general, dejando de ser, desde ese momento, una peculiaridad o especialidad
limitada al territorio de Bizcaya. Forma testamentaria ésta que desde entonces
puede ser utilizada por aquellas personas que ostenten la vecindad civil vasca.

Como bien ha referido el Prof. Tena, esta forma testamentaria no es exclu-
siva del Pais Vasco, tal es el caso de Galicia, regulado por los arts. 187 a 195
de la Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho Civil de Galicia; de Navarra, cuyas
leyes 199 a 295 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, de Fuero Nuevo de Navarra,
reformada por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril lo regulan; en Aragon en sus
arts. 417 a 422 del Codigo del Derecho Foral de Aragon, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon.

Me cabe augurar muchas y valiosas aportaciones de Tena Piazuelo a esta
docta Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion que hoy le recibe en
este solemne acto y del que en su nombre le felicito cordialmente por su magni-
fico y lucido discurso y le doy mi enhorabuena.
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