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1. INTRODUCCION

El matrimonio no sélo produce efectos inmediatos entre los cényu-
ges en los dmbitos personal y patrimonial. También abre expectativas
sucesorias. En la intestada, se reconoce al viudo o viuda el usufructo de

(1) «Cddigo de Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho civil de Ca-
taluiia», Ley 4071991, de 30 de diciembre, DOGC nim. 1544, de 21/1/1992 (co-
rreccién de erratas, DOGC niim. 1582 de 13/4/1992) y BOE nidm. 50 de
27/2/1992. El Cédigo de Sucesiones (en adelame CS) entrd en vigor a los tres me-
ses de su publicacién en el DOGC (DF 4." CS). Las citas se hardn con referencia
al texto publicado en ¢l BOE. Para mayor comodidad del lector, se incluye a pie
de pdgina ei texto de los articulos que resultan més relevantes para el presente tra-
bajo. Para la vigente legislacion civil de Catalufia vid. J. EGEA/]. FERRER, Legisla-
cidé civil catalana (amb notes de concordanga i jurisprudéncia), 3.* ed.,
Barcelona, 1992 y E. RoCA/C. MIRALLES Compilaciones y Leyes de los Derechos
civiles Forales o Especiales, Tecnos. Madrid, 1993.
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toda la herencia (arts. 323.3 y 331 CS) y, faltando hijos y descendien-
tes, se le llama con preferencia a los demas parientes del difunto (art.
333 CS). A idéntica valoracién legal del vinculo responde la cuarta vi-
dual (art. 379 CS). Las cosas no son diferentes en el dmbito de la suce-
sién voluntaria: las disposiciones en favor del esposo o esposa, sea a
titulo de herencia o de legado, no suelen faltar en ningiin testamento
otorgado por persona casada. Como es 16gico, todo ello obliga a plan-
tearse las consecuencias sucesorias de la nulidad, separacion y divor-
cio.

En el caso de la intestada —y de la cuarta vidual— tales contin-
gencias no plantean especmles problemas Si se trata de nulidad o
leOI‘ClO la inexistencia originaria o sobrevenida del vinculo exclui-
rd por si sola el supuesto de hecho que seria determinante del llama-
miento. Si se trata de separacién, el matrimonio sigue existiendo
hasta la muerte, pero el resultado serd el mismo por expresa previ-
s16n de la ley en tal sentido (cfr. arts. 331.3, 334 y 381 CS) (2). La
dificultad derivada de la posible existencia de procesos matrimonia-
les en curso viene resuelta permitiendo a los herederos del difunto
continuar su tramitacién, bajo ciertas condiciones (arts. 335 y 381
CS) (3).

Ahora bien ;y en el caso de la sucesion testada? Esta claro que, en
la inmensa mayoria de las ocasiones, habra sido el vinculo existente lo
que llevo al testador a disponer en favor de su conyuge. ;Qué sucede
si, al abrirse la sucesién, el matrimonio no existe o estd en crisis? Las
circunstancias aludidas, por si solas, no afectan en principio a la dispo-
sicién, pues esta suele hacerse en favor de persona concreta. ;Significa
ello que el conyuge heredard o resultard beneficiado a pesar de todo?

(25 Art. 331.3 (usufructo de la herencia en la sucesidn intestada): «No tiene de-
recho a gozar de este usufructo el viudo o la viuda que se encuentre en alguno de los
supuesltos establecidos en el articulo 334, y lo pierden si contraen nuevo matrimonio
o i pasan a vivir maritalmente de hecho con otra persona». Art. 334 (sucesion del
conyuge): «El conyuge sobreviviente no tiene derecho a suceder: //1 Si alfallecer el
causante, se halla en estado de separacion por sentencia firme.// 2.° Si estd separado
de fhiecho con ruptura de la unidad familiar; por mutuo consentimiento expresado for-
malmente o por alguna de las causas que permiten la separacion ju(licial o el divor-
cio». Art. 381 (cuarta w(lual) «El consorte sobreviviente no tendrd derecho a
reclamar la cuarta vidual:#/ 1.° Caso de que, al fallecer el otro cényuge, estuviera se-
parado, judicialmente o de hecho, por una causa que le fuera exclusivamente imputa-
ble.// Si estuviera pendiente una demanda de separaciéon, de divorcio o de nulidad del
mairimornio, los lerederos del prenuerto podmn proseguir la accion planteada a los
efectos de ia denegaciéii de la cuaria vidual /7 2.° En caso de que sea declarado indig-
i10 de suceder al consorte premuerto. [... ]».

(3) Art. 335 (sucesion del cényuge): «Si, al fallecer ei causante, hay pendiente
una demanda de nulidad matrimonial, divorcio o separacion, salvo que haya habido
reconciliacién entre los conyuges, los herederos llamados en defecto del cényuge pue-
den seguir ejerciendo las acciones planteadas y, si lo hacen, deben esperar al resulta-
do de la sentencia definitiva para mantener o para negar al conyuge sobreviviente el
derecho a suceder».
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Semejante resultado —amén de provocar la indignacién de los fami-
liares— probablemente no habria sido querido por el testador. jPero
como puede evitarse? (4).

La Compilacién no contemplaba el problema de forma especifica.
Tampoco lo hace el Cédigo civil, aunque se haya expresado alguna
opinién en sentido contrario (5). Lo mismo hay que decir de los otros
Derechos civiles espafioles. Por contra, el Cédigo de Sucesiones de
Catalufia le dedica un articulo —el 132— sobre el que el propio
Preambulo llama la atencién y que ha despertado no poco interés (6).

Ciertamente, el problema nada tiene de nuevo, al menos en cuanto
a la nulidad y la separacién se refiere. Sin embargo, es evidente que se
ha creido necesario prestarle una mayor atencion. Acaso por conside-
rar que el matrimonio —una vez abandonado el viejo, sélido y sensa-
to principio de la conveniencia— se ha convertido en un vinculo fragil,
sobre todo entre quienes pueden asumir con mayor facilidad el alto
coste econémico de la separacién y el divorcio, a menudo los mismos

(4) Antes de pasar mis adelante, haré algunas precisiones en cuanto a la termi-
nologfa. Con cardcter general, usaré las palabras testador y testamento, a sabiendas de
que el art. 132 CS se aplica a cualesquiera disposiciones en favor del cényuge, se con-
lengan en testamento, memoria testamentaria o codicilo, caso éste, ademds, en el que
quizd ni siquiera exista testador (¢fr. art. 122.1 CS). Tambien hablaré de cényuge, aun-
que en realidad la persona aludida nunca lo haya sido (nulidad) o haya dejado de serlo
{divorcio). Asimismo es obvio que en caso de separacién, tras la muerte, ya no hay
cényuge sino viudo. Lo correcto, por tanto, seria hablar de disponente 'y, en cuanto al
beneficiario, de no cényuge, ex conyuge 'y viudo. Pero resultarfa farragoso e incomo-
do. El contexto serd suficiente para evitar equwocos

(5) Como observaba R. M." ROCA SASTRE, serfa forzar las cosas pretender dedu-
cir la ineficacia de las dlSpOSlClOﬂCS testamentanas a pamr «de lo dispuesto en mate-
ria de divorcio en el art. 73 niim 3.°, que impone al conyuge culpable la perdida de
todo lo que le hubiese sido dado o /nomeudo por el cényuge inocente» (destacado en
el ongmal cfr. L. ENNECCERUS/T. KipP/M. WOLFF, Trmado de Derecho civil, 1. V, De-
recio de sucesiones [por T. KiPp], vol. 1, trad. de la 8." revisién alemana, Esludnos de
comparacién y adaptacion a la leglslacujn y jurisprudencia espafiolas por R. M.* ROCA
SASTRE, Barcelona, 1951, p. 150; lengase en cuenta —en particular en cuanto al térmi-
no divorcio— que en 1951 estaba atin vigente la redaccion originaria del art, 73 CC)
Por contra, en la segunda edici6n espaiola de la obra (traduccion de la 11." revisi6n
alemana, Barcelona, 1976), al cuidado de L. PUIG y F. BADOSA, este Gltimo afirma: <A
pesarde lo zlzc/zo en la anotacion p/ecetlenle creemos que se podrian utilizar los arts.
73.3.%y 1333.3.° in fine. Ello exigiria entenderlos en el sentido mds amplio, conside-
randolos aplicables a toda atribucién lucrativa o dispuesta, no solo por actos inter vi-
vos sino también mortis causa [...] Si tal punto de vista fuera acepiado la ineficacia de
las atribuciones al ex conyuge de mala fe o al conyuge declarado culpable, serian
efectos de las respectivas sentencias y no de la interpretacion de la voluntad del testa-
dor» (op. ed. cit., p. 254; en este caso, téngase también presente que los arts. 73 y 1333
CC se aluden con referencia a la redaccién dada por las Leyes de 2/5/1975 y
24/4/1958, respectivamente). A mi juicio, de lege lata, era més razonable la opinién de
RoOCA SASTRE, pues la contraria supondria inventar, con dudoso fundamento legal, una
causa de indignidad; causa que, por lo demds, no resolveria todos los problemas plan-
teados, al ir referida solo al c6nyuge de mala fe o declarado culpable.

(6) Vid. Predambulo CS. apdo. 1V, c), pdrrafo sexto.
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cuyo natrimonio supera los minimos a partir de los cuales surge la
preocupacion de testar (7).

La solucién propuesta se presenia como una «presuncion de revo-
cacion», contra la que se admite prueba en contra. Importa destacar
que su aplicacién no estd limitada a los testamentos, codicilos y memo-
rias posteriores a la entrada en vigor del CS. También afecta a los otor-
gados con anterioridad, siempre que la sucesién no estuviese ya
abierta (cfr. DT 3.2.1 in fine CS) (8).

El texto del art. 132 CS es como sigue:

«La institucion, el legado y demds disposiciones ordenadas
a favor del conyuge del testador se presumirdn revocadas en
los casos de nulidad, divorcio o separacién judicial posterio-
res al otorgamiento y en los supuestos de separacién de hecho
con ruptura de la unidad familiar por alguna de las causas
que permiten la separacion judicial o el divorcio, o por con-
sentimiento mutuo expresado formalmente.

La disposicion serd eficaz si del contexto del testamento,
codicilo o memoria testamentaria se desprende que el testa-
dor habria ordenado la disposicion de dltima voluntad ¢ fa-
vor del conyuge incluso en los casos citados en el apartado
anterior.

Serd de aplicacion a los supuestos previstos en el presente
articulo lo dispuesto en el articulo 335.»

(7) Comentando el «concepto romdntico del matrimonio» —que pese a su ori-
gen decimondnico, sigue hoy vigente— sefiala H. HATTENHAUER que «fenia el gran
inconveniente de la inconstancia y el peligro de mds altos indices de divorcio». Y afia-
de: «En la praxis juridica, la emocionalizacion del matrimonio suscité escepticismo.
Los padres y los suegros burgueses calculaban con prosaico realismo en gué casos el
amor eterno de aquella juventud lirica y sentimental podia terminar en pura tonteria.
Pero los jévenes empezaron a prestar oidos sordos a los consejos de los viejos, y se fue
viendo cada vez mds palpablemente lo inseguro que era el matrimonio basado en los
meros sentimientos» (Conceptos fundamentales del Derecho civil, Barcelona, 1987, p.
145). Por fortuna, en el caso de Catalufia, los padres y suegros de la Patria, en forma
de Parlamento, han salido al paso de las perniciosas consecuencias de la labilidad con-
yugal en ¢l dmbito de la sucesidn testada. En cuanto a la incidencia social de la sepa-
racién y el divorcio, es del dominio publico que la imposibilidad de sostener dos
hogares mantiene unidos a muchos matrimonios. En cuanto a quiénes testan no parece
aventurado asociar el testamento con un cierto status econémico (aunque, en nuestra
sociedad de clases medias, son muchos quienes lo alcanzan).

(8) LaDT3.%.1CS —sobre la que se volverd mds adelante, pues aporta informa-
cién de interés para la comprensién del art. 132 CS—dispone: «Son vdlidos todos los
heredamientos, testamentos, codicilos y memorias testamentarias otorgados de acuer-
do con lalegislacién anterior si cumplen las formas exigidas en ella. En las sucesio-
nes abiertas después de la entrada en vigor del presente Cédigo, pero regidas por
actos otorgados anteriormente, se aplicardn las reglas interpretativas de la voluntad
del causanie establecidas en la legislacion derogada. Sin embargo, deberd aplicarse
a estos actos lo dispuesto en el art. 132».
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El precepto parece de una absoluta razonabilidad. ; Qué mas 16gico
que dejar sin efecto las disposiciones en favor del cényuge si el matri-
monio es nulo, se ha disuelto o se halla en crisis? Se dirfa tan sensato,
que la primera reaccion tras su lectura es de sorpresa y reproche hacia
la imprevisién del Cédigo civil y de la Compilacién. Sin embargo, a
poco que se reflexione, y con independencia de que pueda acabarse
coincidiendo con la impresién inicial, el art. 132 CS suscita numerosos
interrogantes. En primer lugar, su propia necesidad. En segundo, la na-
turaleza de la ineficacia en él prevista y, de forma mds concreta, su re-
lacién con la voluntad testamentaria (;se mueve el art. 132 CS en el
espacio cubierto por ésta o lo hace —y en qué medida— al margen de
ella?). Pero antes de abordar esas cuestiones, bueno ser4 fijar los ante-
cedentes del precepto e identificar alguno de sus puntos de referencia
en otros ordenamientos.

2. ANTECEDENTES

Aunque el art. 132 CS constituya una novedad, no carece de prece-
dentes en la propia historia juridica catalana, si bien son de caricter ex-
trapositivo. Teniendo en cuenta como se ha procedido en la
elaboracién del CS, era 16gico que se encontraran en el Anteproyecto
de Compilacién de 1955. Asi lo pone de relieve el Predmbulo del CS,
con particular referencia a la ineficacia testamentaria (9). El citado An-
teproyecto, en el mismo articulo dedicado a los motivos de la institu-
cién de heredero, incluia un segundo parrafo destinado a privar de
eficacia a la dispuesta en favor del c6nyuge en los casos de nulidad o
dispensa matrimoniales. El texto del precepto —art. 253— era el si-
guiente: :

«Las instituciones de heredero no quedardn ineficaces por
fundarse en motivos o circunstancias falsos o ilicitos, salvo
demostracion de que el testador no las habria otorgado de

(9) Cfr: apdo. 1V, ¢), parrafo 5.° El titulo completo del Anteproyecto era «Coin-
pilacién del Derecho especial de Cataluiia formado con arreglo a lo dispuesto en el
art 6.° de la Ley de Bases del Cédigo civil y en el Decreto de 23 de mayo de 1947, por
la Comisién de Juristas para el estudio y ordenacion de las instituciones del Derecho
foral de Cataluiia». Se public6 por la RJC en 1956, en niimero especial. Sobre €1, su
significacién y vicisitudes, vid. L. PUIG/E. ROCA, Fundamentos de Derecho civil de
Cataluiia, 1,2." ed., 1984, pp. 130y ss. y P. SALVADOR, Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales (dir. M. ALBALADEJO), XXVII/1 %, Madrid, 1981, pp. 103 y ss.
(luego recogido en La Compilacidn y su historia [Estudios sobre la codificacion y la
interpretacion de las leyes], Barcelona, 1985, pp. 214 y ss.). En cuanto a las diferen-
cias entre el Anteproyecto y la Compilacién, puede encontrarse alguna informacién de
utilidad en 1a obra de F. CONDOMINES/R. FAUS, Derecho civil especial de Cataluiia (ley
de 21 de julio de 1960 anotada), Barcelona, 1960.
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haber sabido dicha falsedad, o que los motivos ilicitos fueron
la causa de la institucion.

La institucion de heredero dispuesta a favor del cényuge del
testador, quedard ineficaz si se declara nulo o dispensado el
matrimonio a instancia del propio testador, a menos que resul-
te comprobado que fue otra su voluntad. »

Lanorma no coincide, es evidente, con el art. 132 CS. A diferen-
cia de éste, y por razones sistemadticas, se limitaba a la institucién de
heredero y no contemplaba las hip6tesis de separacién y divorcio.
Por otra parte, evitaba —al menos expressis verbis— calificaciones
que podrian resultar comprometidas en relacién con la naturaleza de
la institucién. Nétese que solo hablaba de «ineficacia» (sin encajar-
la en la categoria de la revocacién ni en ninguna otra) y, en cuanto a
la posible prueba en contra, se limitaba a aludir a la voluntad del tes-
tador (sin remitir de forma especifica al «contexto del testamento,
codicilo o memoria testamentaria»). No obstante, en contra de lo
anterior, cabe observar que la ubicacién del precepto denotaba una
toma de posicién favorable a tratar el caso como un supuesto de
error en los motivos, reconducible por tanto al régimen de la nu-
lidad (10).

Pese a esas diferencias, es claro que la norma transcrita constituye
el precedente de la actual. Es muy probable que se debiese a la pluma
de ROCA SASTRE Yy, en tltima instancia, al ejemplo del § 2077 del Cé-
digo civil alemdan (11). En cualquier caso, la disposicién no pasé al
texto de la Compilacién de 1960. Seguramente lo impidi6 su mismo
caracter novedoso (12).

Al recuperar Cataluiia sus 6rganos legislativos, la materia suceso-
ria fue, como es sabido, objeto de diversas iniciativas, que se concreta-

(10) La relacién entre la nulidad por error en los motivos y la ineficacia ex. art.
132.1 CS es una de las cuestiones clave y se tratard m4s adelante. Como se ver4, desde
el punto de vista sistematico, la norma hoy vigente es el resultado de un recorrido que
empieza en la nulidad (Anteproyecto de 1955) y acaba en la revocacién (CS) sin que,
en rigor, pertenezca a ninguna de las dos.

{11} Como explican F. CONDOMINES/R. FAUS (Derecho civil especial de
Caralufia, cit., p. 11), la parte de sucesiones del Anteproyecto de 1955 fue en
gran medida obra personal de ROCA SASTRE, a quien se encomend6 como «una
especie de subponencia». De aquellos mismos afios son sus observaciones a
propésito del § 2077 del CC alemdn, en su versi6én anterior a 1976 (vid. supra
nota 5 e infra nota 24). Es 16gico suponer que el art. 253.2 del Anteproyecto
tenga su origen en ellas.

(12) F. CONDOMINES/R. FAUS (Derecho civil especial de Cataluiia, cit.) no
dan razén de la omisién. Posiblemente la explicacién pueda hallarse en las actas
de ia Comisién General de Codificacidn, autora principal de la severa poda a que
se vi6 sometido el Anteproyecto. En cualquier caso no creo que se aparte mucho
de lo apuntado en el texto: no se trataba de innovar sino de compilar el Derecho
anterior.
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ron tanto en reformas de la Compilacién como en leyes al margen de
ella (13). No obstante, los objetivos eran mas ambiciosos pues, en una
segunda fase, se aspiraba a una reforma global del Derecho de sucesio-
nes. Para llevarla a cabo se consideraron varias posibilidades. Entre
ellas, insistir en el recurso a leyes independientes, acaso con la vista
puesta en un futuro Cédigo civil de Catalufia. Respondiendo a este en-
foque, se elaboré un Anteproyecto de Ley de Sucesion Testada (prime-
ra parte), que incluia, como art. 38, el antecedente inmediato del
vigente art. 132 CS. En €l ya se contemplaban las hipétesis de separa-
cién y divorcio (14):

«La institucion hereditaria ordenada a favor del conyuge
del testador serd ineficaz si el matrimonio ha sido declarado
nulo o se hubiese interpuesto demanda de divorcio por cual-
quiera de los cényuges, haya recaido o no sentencia, y en el
caso de separacion personal cuando el testador muera dentro
del aiio siguiente a la interposicion de la demanda por cual-
quiera de los conyuges.

La institucién serd eficaz si del contexto del testamento re-
sulta que el testador habria ordenado la disposicion de iiltima
voluntad a favor del conyuge incluso en los casos menciona-
dos en el apartado anterior.»

En lo sustancial se mantenia la sistematica del Anteproyecto de
1955 pues, si bien la ineficacia de la institucién en favor del conyuge
se hacia objeto de un articulo independiente, éste se situaba justo a
continuacién del dedicado a los motivos de la institucién de heredero.
El texto fue sometido al dictamen de la Comisién Juridica Ase-
sora (15). Esta sugirié ampliar el 4mbito de aplicacién del art. 38, para
extenderlo a los legados. Asimismo propuso acomodar la relacién de
casos o situaciones determinantes de la ineficacia a lo ya previsto para la su-

(13) Entre las primeras —reformas de la Compilacién— se cuentan las leyes
13/84, de 20 de marzo (conversi6én de la Compilacién en ley catalana y adecuacién a
la Constitucién), 11/87, de 25 de mayo (reservas legales) y 8/90, de 9 de abril (legilti-
mas). Al segundo grupo —leyes independientes— pertenece la 9/87, de 25 de mayo
(sucesi6n intestada). Para los textos correspondientes pueden verse la primera y segun-
da ediciones (Barcelona, 1988 y 1990) de la Legislacid civil catalana, cit. de ). EGEA/J.
FERRER.

(14) Trad. del autor. Fuente: ejemplar fotocopiado, «Direccié General de Dret i
d’Entitats Juridiques», sin fecha. En algunos de los informes y trabajos que he podido
manejar, se alude a borradores y textos anteriores cuyo texto, sin embargo, desconoz-
co.

(15) «Dictamen 42/90 sobre I’avantprojecte de llei de disposicions generals so-
bre successié hereditaria i sobre I'avantprojecte de llei de successio testada (primera
part)». Puede consultarse en el volumen nim. 4 de Documentacion parlamentaria
(septiembre 1991), elaborado por el Parlamento de Catalufia para la tramitaci6n del
Proyecto de Cédigo de Sucesiones por Causa de Muerte (pp. 465 a 467).
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cesioén intestada, a fin de evitar discrepancias entre una y otra (16).
Al margen de estas observaciones —que serfan acogidas— la norma
suscité dudas acerca de su necesidad y también sobre la naturaleza de
la ineficacia en ella contemplada. A este respecto, las consideraciones
de la Comisién Juridica Asesora, aunque breves, resultan muy ilustra-
tivas (17).

Al final, como es notorio, se acabé prescindiendo del sistema de le-
yes parciales en favor de un Cédigo comprensivo de toda la normativa
sobre sucesiones. En los primeros borradores, el art. 38 del Antepro-
yecto de Ley de Sucesién Testada se mantuvo —como art. 55— sin
modificacién alguna y con el mismo planteamiento sistemético (18).
Mis tarde se incorporarian las sugerencias hechas en el dictamen de la
Comisién Juridica Asesora. Ello trajo consigo un desplazamiento del
precepto, que paso del capitulo de la institucién de heredero al general
sobre ineficacia de los testamentos, codicilos y memorias testamenta-
rias, quedando situado, dentro de él, entre las normas relativas a la re-
vocacién (19). El resultado fue un precepto —el art. 135 del
Proyecto de Ley de CS— que coincide, casi a la letra, con el vigente

(16) Como sefialaba el Dictamen, las mismas razones en favor de la ineficacia
de la institucién de heredero podfan aplicarse a los legados. En cuanto a la segunda
cuestién, la Comisién entendié —con razén— que las diferencias entre el art. 38 del
Anteproyecto y el art. 14 de la Ley de Sucesién Intestada (actual art. 334 CS) eran de-
masiado acentuadas, no bastando para justificarlas el hecho de que, en la testada, que-
pa la revocacién (Documentacié parlamentdria, cit., p. 466).

(17) Helas aqui: «El segundo pdrrafo del articulo 38 dice que, a pesar de todo, la
institucion (y lo mismo deberia decirse del legado) serd eficaz si asi se deduce del contexto
del testamenio. Todo ello hace pensar en la naturaleza de esta ineficacia especial «ex lege»
que establece este articulo 38, situado en el capitulo que trata de la institucion de heredero
(suponemos que esa es la razon por la cual no se refiere a los legados en favor dei conyu-
ge) y que establece una revocacion de la institucion de heredero a favor del cényuge dife-
rente de las causas de indignidad entre los cénuges de que habla el articulo 14 en
relacién con el art. 13 y los arts. 15 y 16 del primer anteproyecto [de disposiciones gene-
rales sobre sucesion hereditaria]. ;Qué relacién hay entre todos estos articulos? ; Era ne-
cesario, o al menos conveniente, establecer causas de revocacion «ex lege» de estas
instituciones, teniendo en cuenta que el testador puede revocar en todo momento el testa-
mento'que las contiene?» (Documentacié parlameniaria, cit., pp. 466-467, trad. del au-
tor). Como puede verse, en la argumentacién se recurria, de manera simultdnea y sin
precisar, a las nociones de ineficacia ex lege, revocaci6n e indignidad.

(18) Aligual que en aquél, el art. 55 del Borrador se situaba inmediatamente
después del precepto sobre los motivos de la institucion (¢fr. actual art. 146 CS). Fuen-
te: ejemplar fotocopiado, sin titulo ni fecha. Cabe observar que uno de los juristas cuya
opini6n fue recabada, opinaba que la norma traducia en términos actuales la probable
voluntad del testador (A. 1SAC, «Modificacions mes significatives que proposa intro-
duir en el Dret civil Catala el Pre-Avantprojecte de Llei regulador de la successi6 tes-
tamentasa», ejemplar fotocopiado, nov. de 1990).

(19) Téngase en cuenta que en este capitulo, pese a su nibrica, no sélo se regula
la ineficacia del acto en si sino también —aunque de manera no exhaustiva— la de las
congcretas disposiciones que forman su contenido. En cuanto a la decisién de calificar
el caso como revocacidn, quizd guarde relacién con el dictamen de la Comisién Juri-
dica Asesora (vid. supra nota 17).
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art. 132 CS (20). Durante la tramitacién parlamentaria tan solo se pre-
sent6é una enmienda parcial, que no prosperé (21). Lo tnico que cam-
bié fue la numeracién del articulo y, minimamente, la redaccién (22).
Por lo visto, o hubo pleno acuerdo en cuanto a su necesidad o su légica
de fondo hizo que no se le prestase mayor atencidn.

Hasta aqui los precedentes propios. Pasemos ahora, brevemente, a
apuntar algunos extranjeros. Era inevitable que los hubiera, pues las
implicaciones testamentarias del matrimonio y de sus vicisitudes
constituyen un problema de alcance general (23). Seguin ha habido
ocasién de advertir, el art. 132 CS tiene seguramente su origen en el
§ 2077 del CC aleman. Como ya hiciera ROCA SASTRE, es més que
probable que los autores del Proyecto de CS —y del Anteproyecto de
Ley de Sucesién Testada que le precedié— lo tuvieran muy presente.
Su texto es como sigue (24):

«Una disposicidn de dltima voluntad por la cual el causante
ha designado a su conyuge, es ineficaz si el matrimonio es

(20) ElProyecto puede consultarse en el Butlleti Oficial del Parlament de Cata-
lunya (BOPC), nim. 271, de 3 de junio de 1991, asi como en el volumen Documenta-
cié Parlamemaria, cit., pp. 3 y ss.

(21) Laenmienda, de IC (ex-comunistas), pretendia que para la ineficacia basta-
se la mera separacién, con independencia de su causa. Para ello se proponia la supre-
sién de la frase «por alguna de las causas que permiten la separacion judicial o el
divorcio» (parrafo primero). Cfi: BOPC, nim. 306, de 28 de octubre de 1991 y, para la
discusion, Diari de Sessions, P-nim. 114, de 12 de diciembre de 1991, pp. 5841 y s.

(22) Encuanto a ésta, las diferencias se concretan en la adicién de articulos y en
la sustitucién del futuro por el presente. Estas pequefias variaciones no se reflejan, sin
embargo, en la versién castellana.

(23) Encuanto a la primera cuestién (efectos del matrimonio) y a titulo de mero
ejemplo, cabe mencionar las disposiciones que, como el art. 3826 del CC argentino,
prevén la inmediata ineficacia del testamento mismo por el simple hecho de contraer-
lo («Todo testamento hecho por persona que no esté actualmente casada, queda revo-
cado desde que contraiga matrimonio»). Esa es también, la regla general —con
algunas excepciones— en el Derecho inglés (cfr: PARRY & CLARK, The law of succes-
sion, 9th. ed., by J. B. CLARK, London, 1988, p. 59).

(24) EI§ 2077 —que ya habia sido reformado en 1938 (c¢fr: Kipp, Derecho de
sucesiones, 2." ed., 1976, cit., p. 249 nt 6) —result6 afectado por la 1. Gesetz zur Re-
form des Ehe und Familienrechts (1.Ehe RG) de 14 de junio de 1976. Salvo la Gltima
parte del niimero 1 (entre corchetes, trad. del autor), que es la afectada por la 1.LEhe RG
de 1976, la norma transcrita se toma de MELON INFANTE (Cddigo Civil Alemdn [BGB],
Traduccién directa del alemdn al castellano acompaiiada de notas aclaratorias, con
indicacién de las modificaciones habidas hasta el aiio 1950, por C. MELON INFANTE,
Apéndice al Tratado de Derecho Civil de L. ENNECCERUS, T. Kippy M. WOLFF, Barce-
lona, 1955). Antes de la repetida reforma, el niimero 1 establecia: «Una disposicion de
iiltima voluntad por la cual el causante ha designado a su conyuge, es ineficaz si el
matrimonio es nulo o si ha sido disuelto antes de la muerte del causante. A la disolu-
cion del matrimonio se equipara la circunstancia de que el causante, al tiempo de su
muerte, estuviese facultado para interponer accion de divorcio por culpa del —otro—
cényuge y hubiese interpuesto la accién para el divorcio o para la supresion de la co-
munidad matrimonial» (MELON INFANTE, op. cit.).



1756 Ramén Casas Vallés

nulo o si ha sido disuelto antes de la muerte del causante. A la
disolucion del matrimonio se equipara la circunstancia de que
[al tiempo de la muerte del causante se hubieran dado los pre-
supuestos para el divorcio del matrimonio y el causante hu-
biera interpuesto la demanda o hubiera consentido en ella.
Lo mismo vale cuando el causante, al tiempo de su muerte, es-
tuviera legitimado para demandar la disolucion y hubiera in-
terpuesto la demanda].

Una disposicion de dltima voluntad por la cual el causante
ha designado a su prometido es ineficaz, si los esponsales han
sido disueltos antes de la muerte del causante.

La disposicién no es ineficaz si ha de entenderse que el cau-
sante la habria adoptado también en semejante caso.»

La norma transcrita ha generado bastante polémica en la doctrina
alemana. De hecho, ya la provocé antes de entrar en vigor pues, en
principio, estaba previsto configurarla no como un supuesto de inefica-
cia legal sino de impugnabilidad (25). En la actualidad las opiniones si-
guen siendo encontradas, en particular con referencia al alcance de los
actos y declaraciones de voluntad posteriores al testamento, que es sin
duda la cuestion mas delicada (26).

Una norma semejante, acaso también inspirada en la alemana, se
encuentra en el interesante CC portugués de 1966, cuyo art. 2317 se re-
produce seguidamente en la parte que interesa (27):

«(Casos de caducidad). Las disposiciones testamentarias,
se trate de institucion de heredero o nombramiento de legata-
ric, caducan, entre otros casos:

d) Si el llamado a la sucesion era cényuge del testador y en
la fecha de la muerte de éste se encontraban divorciados o se-
parados judicialmente de personas y bienes o el matrimonio
habia sido declarado nulo o anulado, por sentencia ya recaida
o0 que viniera a recaer en el juzgado o si viniera a ser dictada,
posteriormente a aquella fecha, sentencia de divorcio, separa-
cion judicial de personas y bienes, declaracion de nulidad o
anulacion del matrimonio.»

(25) Vid Kipp, Derecho de sucesiones, 2.2 ed., 1976, cit., p. 250. Cabe observar
que el § 2077 del CC alemdn se sitiia entre una norma sobre las condiciones (§ 2076)
y otra sobre el error (§ 2078).

(26) Ademds de la op. ed. ult. cit. de Kipp (pp. 249 y 250), para el estado de la
cuestién en Alemania, vid. D. LEIPOLD, § 2077, Miinchener Kommentar zum Biirger-
liches Gesetzbuch, Band 6, 2. Auf., Miinchen, 1989.

(27) Trad. del autor. El articulo fue reformado por Dec.Lei nim. 496/77, de
25/11.
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No obstante, a diferencia de lo que sucede con el alemdn, no parece
que el precepto portugués haya sido utilizado por los autores del Pro-
yecto cataldn (28).

3. {UNA NORMA NECESARIA? OTROS EXPEDIENTES

Es inmediato preguntarse qué sucedfa antes de la entrada en vigor del
CS. A primera vista, se dirfa que el art. 132 CS ha venido a llenar un in-
comprensible vacio legislativo. Sin embargo, la realidad es otra pues no
faltaban expedientes a los que recurrir para impedir la eficacia de las dis-
posiciones en favor del cényuge en los casos de nulidad, separacién o di-
vorcio. El més sencillo, la revocacion, sélo estaba al alcance del propio
testador. Pero, en su defecto, habia otros —independientes de la voluntad
testamentaria o reconducibles a ella— que si eran accesibles a los even-
tuales interesados en la ineficacia, una vez abierta la sucesion.

Tales expedientes siguen existiendo tras el CS y su andlisis resulta
obligado. En primer lugar, porque sélo a través del mismo lograremos
la comprension cabal de una norma que —cabe suponer— ha venido
a cubrir un espacio vacio o al menos —y de forma mas probable— a
potenciar vias de solucién cuyo desarrollo, en su ausencia, podria re-
sultar muy dificultoso (29). En segundo lugar, porque la posible varia-
cién de las circunstancias existentes al otorgar el acto, es un problema
que desborda al art. 132 CS, para convertirse en uno de los mas impor-

(28) Esrazonable suponer que, en otros ordenamientos, ha de haber mas dis-
posiciones del género de la que nos ocupa. M. GARCIA AMIGO, por ejemplo, men-
cionaba la Ley sueca sobre Sucesién Hereditaria de 5/2/1965, sefialando que, en
sede de interpretaci6n, admite «la posibilidad de dar validez a la voluntad presun-
ta del testador cuando cambien las circunstancias que motivaron la disposicién
testamentaria por ejemplo, disposiciones a favor de un conyuge si luego se disuel-
ve el matrimonio, o si se dispone de un bien que luego es vendido por el testador,
etc.» («Interpretaci6n del testamento», RDP, 1969, p. 945). En Inglaterra, antes de
la Administration of Justice Act de 1982, la anulaci6n o disolucién del matrimonio
no tenfa efecto sobre el testamento. En esa fecha se establecié el principio contra-
rio: salvo que del propio testamento resulte una voluntad opuesta, el cényuge no
se beneficiard de las disposiciones en su favor anteriores a la disolucién o anula-
cién del matrimonio, manteniéndose aquél en todo lo demds. Recientemente se ha
elaborado un borrador de reforma para —respetando el principio expuesto— sus-
tituir el expediente de la caducidad por una presuncién o ficcién de premoriencia
del favorecido, referida a la fecha del divorcio. Cfr. The Law Commission (Law
Com. N.° 217), Family Law: The effect of divorce on wills, september 1993,
HMSO. London, 1993. Seria de mucho interés conocer todas las normas que pre-
sentan algiin grado de semejanza con nuestro art. 132 CS. No obstante, escapa al
objeto de estas pdginas llevar a cabo un estudio exhaustivo de Derecho compara-
do.

(29) Téngase en cuenta que, tratdndose de una ley que asume la forma de Cédi-
g0, el argumento econ6émico o hipdtesis del legislador no redundante, aunque no pue-
da elevarse a la categoria de axioma, adquiere una particular relevancia (cfr. G.
TARELLO, L’interpretaziones della legge, 1980, pp. 371 y ss.).
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tantes en materia testamentaria (30). En algunas ocasiones, la ley da
soluciones concretas. Asi sucede con la superveniencia de hijos, por ci-
tar un ejemplo sefialado, cuyo paralelismo con los casos contemplados
en el art. 132 CS resulta, ademds, evidente (31). Pero en la mayoria no
hay mds previsién que las normas generales sobre interpretacién y, en
su caso, nulidad del testamento.

El art. 132 CS contempla unas determinadas circunstancias sobreve-
nidas (declaracién de nulidad, separacién o divorcio). Pero existen otras,
mas o menos semejantes, que quedan fuera de su dmbito de aplicacion.
Considérese la disposicion en favor de un hijo que luego resulta no serlo
(nulidad del reconocimiento o de la adopcidn, etc.) o la hecha en favor del
prometido cuando el matrimonio no llega a celebrarse (cfr. § 2077.2 CC
aleman). Problemas andlogos —y quiza no infrecuentes— plantearan las
uniones extramatrimoniales. Es muy dudoso que en tales casos pueda in-
vocarse por analogfa el art. 132 CS. La solucién tendréd que venir por otras
vias: las mismas a las que, antes de la entrada en vigor del CS, habia que
recurrir para las disposiciones en favor del cényuge.

3.1. LA POSIBILIDAD DE REVOCAR

Ante las situaciones que contempla el art. 132 CS y, en general, an-
te cualquier circunstancia imprevista, el testador tenfa —y tiene— una

(30) En ninguna obra sobre ¢l testamento en general y sobre su interpretacién en
particular, faltan advertencias a este respecto. Las dificultades serdn tanto mayores
cuanto mds dilatado sea el espacio de tiempo entre ¢l otorgamiento y la apertura de la
sucesion. Segun la grifica imagen de J. PUIG BRUTAU, «como un proyector de luz que
movido sélo de manera imperceptible provoca en el lugar distante donde se proyecta
un rdpido desplazamiento de luces y sombras, sucede que a veces una ligera variacion
en los términos de la declaracion o su distinta calificacion puede provocar unos resul-
tados completamente diferentes» («La interpretacién del testamento en la jurispruden-
cia», AAMN, XIII, 1962, p. 525).

(31) Lasuperveniencia es también un hecho nuevo, con el que el testador se-
guramente no contaba. La solucién legal se apoya en una serie de valoraciones o
conjeturas acerca de la voluntad tipica de quienes testan. Tales conjeturas se diri-
gen, en primera instancia, a salvar el testamento, sin perjuicio del derecho a la le-
gitima. La ineficacia se contempla sélo como tltima solucién (cfr. arts 126.1 y 367
CS). Como veremos, ese planteamiento de fondo, consistente en apoyarse en con-
jeturas acerca de la voluntad del testador, es también el del art. 132 CS, si bien el
régimen de ineficacia en uno y otro caso difiere pues la pretericién implica nulidad.
No obstante, conviene no olvidar que esta dltima cuestién —naturaleza de la ineficacia
por pretericion— resulta discutida en la doctrina, entre otras cosas por el cardcter so-
brevenido del hecho determinante de la ineficacia. Sobre la polémica vid. L. PUIG/E.
RocA, Fundamentos del Derecho Civil de Cataluiia, 111/1.°, Barcelona, 1979, pp. 313
y ss. y alli las oportunas referencias a otros autores. Tras el CS, aunque incluyendo la
pretericién en la relacién de causas de nulidad para respetar el planteamiento de los
arts. 125 y 126 CS, los autores citados —mads en concreto E. ROCA— insisten en
su opinién contraria a esta cahfxcacmn (Institucions del Dret civil de Catalunya
(Dret de successions), 11, 4." ed., Valencia, 1992.



Las disposiciones testamentarias en favor del... 1759

solucién muy simple: revocar las disposiciones que en su dia otorgé.
Eso es algo que puede hacer en cualquier momento y con la mds abso-
luta libertad, ad nutum (32).

Siendo asi, en principio resulta extrafia una interferencia legal co-
mo la que parece llevar a cabo el art. 132 CS. Téngase en cuenta que
hablamos de alguien que ya sabe lo que es hacer testamento y que muy
probablemente habra tenido tiempo sobrado para reflexionar y tomar
una decisién al respecto. Quien acude a un abogado para consuitar su
problema matrimonial y luego a un notario para otorgar poderes o llega
a suscribir un acuerdo formal de separacidn, en el que no olvidara re-
solver las cuestiones patrimoniales ;acaso no ha podido también revo-
car o modificar el testamento?... ;Es 16gico que la ley deje sin efecto
unas disposiciones que el testador —pudiendo— no ha revocado?

Desde este punto de vista, una norma como el art. 132 CS resultaria
comprensible solo en aquellos casos en los que la revocacién estd ex-
cluida, sea por razones juridicas o de hecho. Asi, por ejemplo, cuando
las disposiciones en favor del cényuge se contienen en un testamento
mancomunado, en la medida en que este se admita (33). También

(32) Larevocacién —aunque causal— es también el cauce previsto para las do-
naciones entre cényuges (art. 21 Compilacién; tras la reforma por Ley 8/93 de 30 de
septiembre, DOGC 11710, vid. art. 19). Asimismo habrd que acudir a él —salvo en ca-
so de nuevo matrimonio— en otro supuesto cuya proyeccién sucesoria no ha pasado
inadvertida a la doctrina y, menos aiin, al Fisco [¢fr. art. 3.1.c) de la Ley 29/87, del Im-
puesto sobre sucesiones y donaciones]: los seguros de vida (cfr. arts. 85 y 87 Ley
50/80 del Contrato de Seguro). ;Cabria replantearselos a la luz del art. 132 CS? Cier-
tamente, se trata de actos inter vivos. No obstante, al menos en el caso de los seguros,
quizd seria oportuno hacerlo; como minimo, interesante.

(33) No es el caso de Cataluiia, donde ese tipo de testamento estd excluido. En
el curso de los trabajos para la elaboraci6n del CS se pensé en reconocerlo. Llegé a fi-
gurar en el Anteproyecto de Ley de Sucesion Testada (arts. 21 a 24) y se mantuvo en
los primeros borradores del que serfa Proyecto de CS (arts. 38 a 41). Pero no pasé al
texto definitivo de éste. En el vigente CS no hay una prohibicién expresa —al estilo de
la que, por ejemplo, se contenia en el Anteproyecto de Compilacién de 1955 (art.
468.2)— pero esa es la conclusién que resulta del art. 125.1 CS (tipicidad de las for-
mas testamentarias), del silencio al respecto y, en fin, de los antecedentes aludidos. En
cambio, en Espaiia, hay otros Derechos que si admiten el testamento mancomunado.
Asf sucede en Arag6n y por ello el art. 98 de su Compilaci6n (reformado por Ley 3/85
de 25 de mayo), bajo la rdbrica «Efectos de la nulidad, divorcio y separacién», dispo-
ne: «I. Las sentencias de nulidad de matrimonio, de divorcio y de separacién hacen
ineficaces las liberalidades que los conyuges se hubieran concedido en el testamento
mancomunado y todas las disposiciones correspectivas [cfr. art. 97]. // 2. A estos efec-
1os, podrd continuarse el proceso por los herederos de un cényuge, quedando en siis-
penso la efectividad de dichas disposiciones y liberalidades». No obstante, 1a solucién
aragonesa —ineficacia ex lege a partir de la sentencia— no es imprescindible. Tam-
bién cabia haberse limitado a permitir la revocaci6n unilateral, como hace, por ejem-
plo, el art. 22.2 de la Ley estatal del Estatuto de la Explotacion Familiar Agraria y de
los Agricultores J6venes, de 24/12/1981: «Este testamento [mancomunado] sélo po-
drd ser revocado o modificado en vida de ambos Conyuges y conjuntamente. Sin em-
bargo, en caso de disolucién en vida del matrimonio declarada judicialnente, o de
separacion efectiva de los conyuges, sera vdlida la revocacion unilateral, que habrd de
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cuando no hay posibilidad material de revocar, sea por muerte (el tes-
tador fallece al recibir de forma inesperada la demanda de separa-
cién...), pérdida sobrevenida de la capacidad natural (circunstancia que
podria muy bien ser, ademds, la razén de la separacién o el divorcio) u
otra causa cualquiera.

Quiz4, yendo un poco mas alla de la imposibilidad estricta, tam-
bién cabria considerar las hipétesis de muerte o incapacidad produci-
das en ese perfodo gris, que se da en toda crisis matrimonial, en el que
ain no se ha tomado una decisién. Se podria objetar que, por lo gene-
ral, esa fase de incertidumbre no es 6bice para la adopcién de medidas
cautelares (como la répida retirada de los fondos depositados en cuen-
tas comunes) y que, en definitiva, revocar o modificar el testamento no
exige un esfuerzo mucho mayor. Pero, en sentido contrario, cabria ob-
servar que la urgencia del caso es muy diferente. La mayoria de las
cuestiones que se plantean en las crisis matrimoniales estn sujetas a
acuerdos que no es bueno posponer. En cambio, ni el testamento atri-
buye derechos a los designados en él ni su modificacién o revocacién
estd sometida a pacto alguno. La decisién es unilateral y puede forma-
lizarse en cualquier momento.

No obstante, abordar la cuestién desde el punto de vista de la imposi-
bilidad —o grave dificultad— de revocar supone plantear mal el proble-
ma. La simple lectura del art 132 CS indica que con €l no se ha querido
dar una solucién limitada a situaciones como las antes mencionadas. En
él, a diferencia de lo que sucede con otras normas, no se exige que el tes-
tador muriese queriendo revocar y sin poder hacerlo (34). Es cierto que se
podia haber introducido esa precision y no es raro que se sugiera darla por
sobreentendida (35). Sin embargo, se ha omitido, lo que, a mi juicio, cons-
tituye una opcién deliberada que aleja el precepto que nos ocupa del res-
tringido 4mbito de la imposibilidad de revocar.

notificarse fehacientemenie al otro conyuge». Volviendo al Derecho cataldn, esta solucién —
revocabilidad— es también la prevista para los heredamientos en caso de divorcio (¢fr: arts.
71 CS y 10 Compilacién; tras la reforma por Ley 8/93 de 30 de septiembre, vid. art. 13).

(34) Vid. por ejemplo, el art. 653 CC (revocacién de donaciones por ingratitud):
«No se transmitird esta accion a los herederos del donante, si éste, pudiendo, no la hu-
biese ejercitado». En otras palabras, la accién no se transmite si el donante no quiso
ejercitarla, cosa que se presume si, pudiendo, no la ejercité (¢fr: S. DIAZ ALABART, Co-
mentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales [dir. M. ALBALADEJO], VII/2.°,
1986, p. 473). Como se ver4, en el art. 132 CS la mera inactividad —aunque pueda ser
expresiva de una determinada voluntad— resulta por sf sola insuficiente.

(35) En las VII Jornadas de Derecho civil cataldn (Tossa de Mar, Gerona, sep-
tiembre de 1992), se expresaron, verbalmente, opiniones en tal sentido. Cabe observar
que el art. 38.1 del Anteproyecto de Ley de Sucesi6n Testada, en el caso de separacion,
solo prevera la ineficacia de la disposicién en favor del conyuge cuando el testador fa-
lleciese «dentro del aiio siguiente a la interposicién de la demanda». En cambio, si la
muerte era posterior, la disposicién mantenia su eficacia. Probablemente se pens6 que
solo una vez transcurrido cierto tiempo —fijado de manera arbitraria en un afio— de-
bia otorgarse relevancia a la inactividad del testador, como expresiva de una voluntad
contraria a la revocacion y favorable a la eficacia de la disposicién.
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Por ello la ineficacia ex art 132.1 CS también se producira en los
casos en que la falta de revocacién obedece a simple olvido o inad-
vertencia. Si responde a una voluniad consciente, la cuestion resul-
tard mas dudosa. Pero parece que los promotores de la norma tenian
en mente idéntico tratamiento: aplicacién del art. 132.1 CS. Como
se dijo durante la tramitacién parlamentaria del Proyecto, quien de-
see que las disposiciones en favor del c6nyuge se mantengan que
teste de nuevo (36).

Seria por lo tanto un error ver la ineficacia ex art. 132.1 CS como
un complemento de la posibilidad de revocar. Nada tiene que ver con
ella. De hecho, la férmula a la que se ha recurrido —«presuncion de
revocacion»— constituye un desacierto, segin habra ocasién de com-
probar. El art. 132.1 CS no pretende suplir la inadvertencia o limitacio-
nes del testador en cuanto a la revocacién. Simplemente, como tantas
otras normas, tiende a expresar un criterio de normalidad —de carac-
ter dispositivo— referido a la voluntad testamentaria en su dia expre-
sada. En términos econémicos dirfamos que constituye una opcién en
favor de la solucién menos costosa, dada la mentalidad del testador
medio o tipico: mejor imponer la carga de un nuevo pronunciamiento
a los pocos que puedan querer que las disposiciones que hicieron en fa-
vor de su cényuge sean eficaces, que obligar a revocar a los muchos
que, de haber considerado el problema, nunca lo habrfan querido.

3.2. LAINDIGNIDAD DEL CONYUGE

La revocacién es el procedimiento mas eficaz y sencillo para dejar
sin efecto las disposiciones en favor del cényuge. Pero, por fortuna pa-
ra los sucesores, no es €l tinico: A falta de €l, hay otros a los que recu-
rrir. Entre ellos, la eventual accién de indignidad. Si se da alguna de
sus causas, la ineficacia estard practicamente asegurada. Ahora bien,
de ahi no resulta la inutilidad del art. 132 CS pues la ineficacia en €l
contemplada y la indignidad son instituciones con dmbito de aplica-
cién, régimen y efectos muy diferentes.

En primer lugar, la indignidad obedece a causas tasadas: solo lo son
las previstas en el art. 11 CS. Es posible, desde luego, que el conyuge
del testador haya incurrido en alguna de ellas. Pero, en la prictica, serd
muy excepcional que esto suceda. La mera separacién o divorcio
—aunque sea por culpa del cényuge en cuyo favor se ha dispues-
to— no implican indignidad. Y menos atin lo hace la nulidad. Nétese

(36) Camprs Rovira («CiU», nacionalista), tras calificar la ineficacia de las
disposiciones en favor del conyuge como presuncion iuris tantum, conclufa: «No
hay nada tan sencillo como otorgar testamento, ratificindolo, para que se rompa
esta presuncion» (cfr. Diari de Sessions, P-nim. 114, 12 de diciembre de 1991, p.
5842).
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que el art. 11-4.° CS, en esos casos, s6lo considera indigno al cényuge
que deja de pagar las pensiones a su cargo (37). Por otra parte, es obvio
que la indignidad actiia solo contra quien incurre en ella. En cambio,

(37) Aunque poco tiene que ver con el objeto de estas paginas —y es acreedor
de un estudio individualizado— debe criticarse este inciso, afadido al art. 11.4 CS en
el curso de la tramitacién parlamentaria del Proyecto (cft. art. 1.3 Pr. CS, Documenta-
cio parlamemntaria, cit., p. 9; para la enmienda de adicién —de IC— y su discusién,
vid. BOPC nim. 306, de 28/10/1991, p. 20954 y Diari de Sessions, P-nim. 114,
12/12/1991, pp. 5823 y s.). Por supuesto, las objeciones no van contra la finalidad de
la disposicién, que responde a un grave problema social, sino contra su instrumenta-
cién. Prescindiendo de la incorreccién que supone no dedicarle un niimero indepen-
diente, son muchos los problemas que plantea. Me limitaré a apuntar algunos, sin
animo de exhaustividad.

Evidentemente, el art. 11.4 in fine CS es tributario del art. 487 bis CP (LO 3/89,
de 21 de junio), que introdujo el delito de impago de pensiones: «El que dejare de pa-
gar durante tres meses consecutivos cualquier tipo de prestacion econdmica en favor
de su conyuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolu-
cién judicial, en los supuestos de separacién legal, divorcio o declaracion de nulidad
del matrimonio, serd castigado con pena de arresto mayor 'y multa de 100.000 a
500.000 ptas.». Ahora bien, para apreciar la indignidad ;es preciso que haya delito? o,
en otras palabras, ;establece el art. 11.4 in fine CS un ilicito civil independiente? A fa-
vor de esta segunda hipétesis juega el hecho de que en otros niimeros (1 a 3) el art. 11
CS es muy taxativo al exigir «sentencia firme en juicio penal» (téngase en cuenta ade-
mds que esta precision se incluyé en el curso de los debates parlamentarios y a instan-
cia del mismo grupo —IC— que introdujo el actual art. 11.4 in fine CS; ¢fr: art. 11 Pr.
CS Documentacié Parlamentaria, loc. cit 'y BOPC, loc. ult. cit.). En el impago de
pensiones, por contra, se habla simplemente de «condena en sentencia firme», lo que
en teorfa puede aplicarse tanto al dmbito civil como al penal, pese a ser mds propio de
éste. En el mismo seatido, nétese que el supuesto se situa en un nimero, ¢l 4, cuya pri-
mera parte contempla una causa de indignidad que no exige delito. Cabria objetar, en
relacién con la omisién de la precisidn «juicio penal», que otro tanto sucede en el art.
11.5 CS que, sin embargo, parece presuponer la existencia de delito. No obstante, esto
iltimo también resulta discutible. Como se ve, la cuestién que aqui interesa (; ha de ha-
ber delito por impago de pensiones?) no es clara. A pesar de ello y para dar una solu-
cién, los trabajos parlamentarios —y la misma férmula empleada: condena no «a
pagar» sino «por no pagar»— parecen apuntar a una respuesta afirmativa.

El hecho de que el art. 11.4 CS reproduzca —no por simple remision— el tipo
previsto en el art. 487 bis CP también merece algunas objeciones. Suponiendo —co-
mo parece— que la indignidad exija delito, se corre ¢l riesgo de que, en el futuro, a
causa de eventuales modificaciones en ¢l Cédigo penal, la norma civil quede total o
parcialmente vacia de contenido o, simplemente, desfasada en relacién con aquél. Eso
¢s lo que probablemente sucederd en el caso de aprobarse el proyectado nuevo C6digo
Penal (Proyecio de Ley Orgdnica del Cédigo Penal, ed. Ministerio de Justicia, 1992).

Por otra parte, aunque el tipo no cambie, la indignidad por esta causa serd muy ex-
cepcional. Ciertamente, el delito es independiente de las consecuencias del impago,
pues no se exige que implique falta de asistencia o abandono (lo que ha provocado cri-
ticas en la doctrina penal, que ha llegado a poner en duda la constitucionalidad del art.
487 bis CP esgrimiendo el argumento de la prisién por deudas; ¢fr: J. BOIX/E. ORTS/T.
S. VIVES, La reforma penal de 1989, Valencia, 1989, pp. 169 y ss.). No obstante, al
exigirse animus o intencionalidad (cfr: op. loc. ult. cit.), la apreciacién de tal delito serd
muy rara. Da la impresion de que la norma penal es una simple declaracién de buenas
intenciones. Incluso es licito sospechar que, en el fondo, el legislador nunca ha preten-
dido reaimente que la criminalizacién del impago de pensiones llegue a tener efectivi-
dad. Parece un puro gesto politico. En cualquier caso —y pese a las criticas
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el art. 132.1 CS lo hace en perjuicio de ambos cényuges: para su apli-
cacion es indiferente a quién sea imputable la nulidad o crisis matrimo-

doctrinales— la norma se mantiene en el art. 229 del Proyecto de Cédigo Pe-
nal, si bien con algunas diferencias tendentes a ampliar el tipo (extensién a las
pensiones impuestas en procesos de filiacién y adicién de un nim. 2 en virtud
del cual también se sanciona-el impago de «cualquier otra prestacién econd-
mica establecida de forma conjunta o iinica en los supuestos previstos en el
apartado anterior»).

Si, contra lo que parece mas probable, se entendiera que el impago de pensiones
actiia como causa de indignidad aun sin condena penal, no hay duda de que el art. 11.4
in fine CS cobraria mayor virtualidad. Pero entonces se harfa acreedor, directamente,
de reproches que, en otro caso, habria que dirigir en primer lugar al CP. Nétese que el
ilicito descrito en el art. 11.4 in fine CS da por supuesto que las prestaciones en favor
del conyuge siempre tendrdn cardcter mensual, con lo que no se cometeria infraccion
alguna si su periodicidad es diferente (como sucede a veces en el mundo rural: se paga
al cosechar) o el incumplimiento afecta a prestaciones no periédicas (por ejemplo, en-
trega de la vivienda cuyo disfrute se ha adjudicado al otro c6nyuge). Nétese, en este
sentido, cémo el art. 229.2 del Proyecto de CP extiende el delito al impago de «cual-
quier otra prestacion establecida de forma conjunta o tinica». Por otra parte, para el
caso de que el incumplimiento no sea continuo, resulta desacertado que no se sefiale un
plazo maximo para contabilizar seis mensualidades. En periodos de tiempo que pue-
den ser muy largos resulta relativamente ficil dejar de pagar en seis ocasiones {;se
considerard la eventual prescripcién o se prescindira de ella?). Téngase en cuenta ade-
mds que la norma alude a «cualquier tipo de prestacion econémica». ;Bastard que un
padre o madre obligados a pagar la cuota mensual del gimnasio de uno de los hijos de-
jen de hacerlo durante tres meses consecutivos o seis alternos para incurrir en indigni-
dad?

Por tltimo vy sobre todo, resulta confusa la referencia conjunta al cényuge y los hi-
jos que hace el art. 11.4 in fine CS. En primer lugar, no estd claro que consecuencias
tiene el impago que afecta a unos en la sucesién de los otros. En segundo, en relacién
con los hijos y su sucesi6n, no resulta justificada la limitacién a las resoluciones recai-
das en procesos matrimoniales. Analicemos ambas cuestiones.

l.a) ;Dejar de pagar las prestaciones debidas a los hijos implica indignidad res-
pecto del cényuge progenitor de éstos? ;Y lo contrario?... La primera pregunta debe, a
mi juicio, responderse de manera afirmativa. No obstante, tal motivo de indignidad
tendrd un campo de actuacién muy limitado. En efecto: en la sucesién intestada el c6n-
yuge —incumplidor o no— ya estard excluido (¢fi: aris. 331.1, 334,381 y 335 CS, su-
pra notas 2 y 3); y lo mismo sucederd en la testada por aplicacién del art. 132.1 CS. La
indignidad, por tanto, solo serviria para cubrir aquellos casos en los que el testador hu-
biera favorecido al c6nyuge con voluntad de que la disposicion se mantuviera a pesar
de una futura declaracién de nulidad, separacién o divorcio.

En cuanto a los efectos, en la sucesién de los hijos, del impago de pensiones al
cényuge, entiendo que también hay indignidad, siempre —claro estd— que el c6nyuge
perjudicado sea progenitor del hijo de cuya sucesidn se trate. No parece que esta solu-
cién deba cambiar por el hecho de que el hijo causante no conviviera con el cényuge
perjudicado sino con el incumplidor o por la circunstancia de que viviera con indepen-
dencia de ambos.

2.aj No hay duda de que el impago de prestaciones debidas a los hijos implica in-
dignidad respecto de ellos o, més en concreto, respecto de aquél afectado por el impa-
go (puede tratarse de prestaciones individualizadas y no cabe extender la indignidad al
impago de pensiones a hermanos). Ahora bien, ;por qué se limita ese efecto al caso de
que tales prestaciones hayan sido impuestas en procesos de nulidad, separacién o di-
vorcio? ;Y si se trata de una resolucién que, al margen de esos procedimientos, conde-
na al pago de alimentos (por ejemplo, sentencia de filiacién o en aplicacién de los arts.
142 y ss. CC)?... La restriccion, que seguramente pasé inadvertida, carece de justificacion.
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nial (38). En suma: puede haber indignidad sin nulidad, separacién o
divorcio y, al revés, estas situaciones —que implican ineficacia ex art.
132.1 CS— pueden darse sin caer en aquella.

Si del ambito de aplicacién pasamos al régimen, las diferencias no
son menores. La indignidad debe ser invocada por quienes en su caso
resultarian favorecidos (art. 12 CS), accionando dentro del plazo de
cinco afios a partir de la apertura de la sucesidn (art. 15 CS). De no ha-
cerlo, el llamamiento en favor del indigno surtira efecto: si ya tiene los
bienes, consolidard su adquisicién y, si no los tiene, podrd reclamarlos.
En cambio, el art. 132.1 CS, al margen de que su aplicacién pueda ser
—y serd— ocasién de pleitos, provoca una ineficacia que es indepen-
diente de toda accién judicial. El cényuge beneficiario de las disposi-
ciones nunca podrd exigir los bienes que constituyen su objeto,
cualquiera que sea el tiempo transcurrido desde la apertura de la suce-
sién. Y si ya estdn en su poder, solo podrd convertirse en propietario de
los mismos a través de la usucapion (39).

Ya se ha visto cémo el Proyecto de CP rectifica en parte al incluir las resoluciones dictadas
en procesos de filiacién (pero no las recaidas por demandas de alimentos al amparo de los
ants. 142y ss.). Ante el silencio del art. 11.4 CS, para conseguir la declaracién de indignidad
queda el recurso al art. 11.5 CS (abandono de los hijos), pero este precepto abre nuevos in-
terrogantes. Ya se ha dicho que es dudoso si esta tltima causa presupone delito. Personal-
mente me inclino por la negativa. Primero porque el art. 1.5 CS omite Ia precision de que
Ia sentencia sea penal; segundo porque, en caso contrario, quedarfan sin sancién muchas
actuaciones merecedoras de ella (por ejemplo, daiios al honor o dignidad del hijo aprecia-
dos en sentencia civil). En cualquier caso, se exija o no delito, la existenciadel art. 11.5 CS
anade dificultades a la causa de indignidad prevista en el art. 11.4 in fine CS. En efecto, si
el art. [1.5 CS presupone delito, la indignidad por impago de pensiones ex art. 11.4 CS se
revela demasiado limitada (habré casos de abandono real que no entrardn en ninguno de los
dos niimeros: por ejemplo, impago de pensiones establecidas en proceso de filiacién sin
que se haya llegado a seguir causa penal por ello). Por contra si, como creo, el art. 11.5 CS
no exige delito, entonces el art 11.4 in fine CS resulta —respecto de los hijos— prictica-
mente indtil: bastarfa con aquél para sancionar con la indignidad al progenitor que no cum-
pliese sus deberes de asistencia.

Aun consciente de que el examen realizado en esta desmesurada nota es limitado
—y seguramente apresurado— creo que basta para concluir que, una vez haya entrado
en vigor el nuevo Cdédigo penal, seria oportuno plantear una reforma del CS para re-
solver las dudas existentes y adecuar fa regulacion de la indignidad a los diversos deli-
tos incluidos en la Seccién que trata «Del abandono de familia, menores o incapaces»
{arts. 228 y ss. del Proyecto de CP).

(38) Elart. 253.2 del Anteproyecto de 1955, por contra, sélo preveia la inefica-
cia si la nulidad o dispensa eran pedidas por el propio testador.

(39) Laadmision de la usucapién de los bienes de forma individual —no la de la he-
rencia en su globalidad, que hay acuerdo en rechazar— ha sido discutida con referencia al
possessor pro herede, alegando que su posesion no retine los requisitos de la ad usucapio-
nem (LACRUZ, en LACRUZ/SANCHO Derecho de sucesiones, 1, 1971, p. 314). Pero una cosa
es el titulo que ampara la adquisicién y otra el concepto en que se posee: Se adquiere como
heredero, pero cl concepto posesorio es el de duefio. Visto el art. 342 CS, debe admitirse [a
usucapién individual de los bienes por parte de cualquier sujeto, incluido el possessor pro
herede. En este sentido, L. PUIG/E. ROCA (Fundamentos del Derecho civil de Cataluiia,
11172.2, 1980, pp. 629 y 630 y 111/1.°, 1979, p. 285) y, con referencia al Cédigo civil, ALBA-
LADEIO (Curso de Derecho civil, V, 1982, pp. 202-203).
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También cabe observar que, en caso de indignidad, se admiten de
manera expresa la reconciliacién (bilateral) a través de actos induda-
bles y el perdén (unilateral) en escritura piiblica (art. 14-2 CS). Por
contra, tratindose de nulidad, divorcio o separacién, el alcance subsa-
nador de tales actos —en cuanto expresivos de una voluntad posterior,
netamente diferenciada de la testamentaria— resulta dudoso, sin que
pueda darse una solucidn global (40).

Por tltimo, en el terreno de los efectos, hay que decir que la in-
dignidad actua tanto en la sucesion testada como en la intestada. Si
el conyuge favorecido en el testamento, codicilo o memoria es in-
digno, tampoco podrd suceder abintestato. Se dird que, en los casos
contemplados en el art. 132 CS, llegaremos a la misma solucién
—ineficacia de la disposicién— aplicando los arts. 334 CS y con-
cordantes. Pero pudiera no ser asi. El art. 132 CS, a diferencia de la
indignidad, no impide el llamamiento abintestato del cényuge por
un titulo distinto. Supongamos que se trata de un matrimonio entre
primos hermanos (parentesco de cuarto grado, art. 340 CS). El art.
132 CS dejaria sin efecto las disposiciones contenidas en el testa-
mento, codicilo 0 memoria, pero no impediria la sucesién abintesta-
to. Y lo mismo hay que decir en el caso —si se quiere de
laboratorio, pero igualmente iitil a efectos dogméticos— de un ma-
trimonio cuya nulidad obedezca a no haberse respetado los limites
de parentesco impuestos por el Codigo civil (asf el contraido entre
hermanos o con un progenitor).

En resumen, el expediente de la indignidad constituye una solucién
posible pero muy limitada. En cualquier caso, su utilizacién como for-
ma de excluir al conyuge de la sucesion testada presupone algo que
acaso no se de: una voluntad testamentaria, carente de vicios, favora-
ble a la eficacia de la disposicién. Su existencia es lo primero que ha-
bria que comprobar (41).

(40) Lacuesti6n serd tratada mas adelante.

(41) Pricticamente concluido este trabajo, se ha publicado la cuarta edicién
de ia obra de L1. PUIG y E. ROCA, Institucions del Dret civil de Catalunya, cit. En
ella, E. ROCA opta por incluir el art. 132 CS dentro del epigrafe general de la indig-
nidad sucesoria, si bien ddndole un tratamiento auténomo, bajo el titulo «Causas
de exclusion de los conyuges en las sucesiones entre ellos». Segin E. ROCA, la
nulidad, el divorcio y la separacién judicial o de hecho (con causa o mediante
acuerdo formal) son «causas especiales de exclusién que actiian de forma automda-
tica». Y concluye: «Dado que excluyen la delacion, han de considerarse como
causas de indignidad sucesoria; no creemos que puedan considerarse como pro-
hibiciones de disponer, ya que el causante afectado puede perdonarlas» (op. cit, p.
74, t.d.a.; vid. también p. 76, en cuanto al perdén y la reconciliacién). Es obvio,
por lo expuesto en el texto, que —salvo en lo relativo al automatismo del efecto—
no comparto esta autorizada opinién. Sin excluir que, en algiin caso, el conyuge
del testador pueda ser —ademas— indigno, el art. 132 CS no ha creado una nueva
causa de indignidad.
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3.3 LA VOLUNTAD TESTAMENTARIA

Tanto la revocacidn como la indignidad son independientes de la
voluntad testamentaria expresada en su dfa. Respecto de ella aparecen
como hechos externos y sobrevenidos: la primera —la revocacién—
supone una nueva y distinta voluntad, la segunda —la indignidad— re-
sulta de la ley (42). Pero hay otros expedientes en los que la ineficacia
de las disposiciones en favor del cényuge se reconduce, de una u otra
forma, a la voluntad testamentaria. Eso es lo que sucede con la inter-
pretacion strictu sensu 'y, sin salir del marco de ésta, con la posible nu-
lidad por vicios. Entre una y otra se sitdia la interpretacién integradora
que es el campo al que pertenece el art. 132 CS, como habré ocasién de
comprobar.

3.3.1. Interpreracion y voluntad real

Cuando las disposiciones en favor del cényuge no se han revocado
y tampoco hay indignidad, parece que el art. 132.1 CS ha de ser la tini-
ca via para evitar su eficacia. Sin embargo, una vez mds, no es asi. Ante
todo se ha de estar a la voluntad real del testador, pues no hay que des-
cartar que éste —por propia iniciativa, sugerencia familiar o previsién
del notario— contemplase en su dia el problema, dandole solucién an-
ticipada de acuerdo con sus deseos. En tal caso, la suerte de las dispo-
siciones en favor del cényuge dependera de la simple averiguacién de
la voluntad testamentaria.

Un testador consciente del riesgo de anulacién, separacion o divor-
cio puede adoptar varias resoluciones. En primer lugar, cabe que quie-
ra que ias disposiciones mantengan su eficacia a pesar de todo.
Semejante voluntad es infrecuente, pero no imposible. En algunas oca-
siones serd muy clara (asf cuando haya una manifestacién expresa
en tal sentido). En otras, requerird un esfuerzo interpretativo

(42) Enel caso de laindignidad, no obstante, son precisas algunas aclaraciones.
En primer Iugar, su condicién de causa externa a la voluntad testamentaria no implica
situarse fuera del 4mbito de la autonomia de la voluntad. Si la causa de indignidad era
anterior y se test6 conociéndola, no producird efecto (art. 14-1 CS). Y si se llegé a sa-
ber o se produjo mis tarde, siempre caben la reconciliacién y el perdén (art. 14-2 CS).
Pero una cosa es la voluntad —variable hasta la muerte— de la persona que en su dia
testé y otra la voluntad testamentaria, fijada en el acto de que se trate. En segundo lu-
gar, como resulta de lo dicho, cabe que la causa de indignidad sea previa y no sobreve-
nida, de modo que, si se testa ignordndola, desplegara sus efectos. En otro orden de
cosas, no estd de mds observar que esa ignorancia puede dar lugar, ademis, a un vicio
de ia voluntad (error en los motivos). con la consiguiente superposicién de indignidad
y nulidad. En este caso el perddn o reconciliacién eliminarian la primera, pero no la se-
gunda. Para esto ltimo seria preciso reiterar la disposicién. Sobre indignidad y nuli-
dad vid. F. CAPILLA, «Nulidad e impugnabilidad del testamento (algunas
consideraciones sobre el régimen de ineficacia del testamento invalido)», ADC, 1987,
pp. 61 yss.
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mayor o menor (por ejemplo, si al testar ya se conocia la nulidad del
matrimonio o el proceso de divorcio estaba en curso). Pero, al margen
de su dificultad, se tratara de un puro y simple problema de determina-
ci6n de una voluntad existente. Si finalmente llegamos a la conclusién
de que, en efecto, la intencién de favorecer al conyuge era indepen-
diente de su condicién de tal y del mantenimiento de la convivencia,
las disposiciones en su favor seran eficaces en todo caso. Y no sobre la
base de conjeturas sino en aplicacién de una voluntad —la real del tes-
tador— contra la cual no podrd invocarse el art. 132.1 CS, claramente
subordinado o subsidiario en relacién con ella (43).

En segundo lugar, como hip6tesis mas habitual, cabe que el testa-
dor no desee que las disposiciones en favor de su cényuge sobrevivan
a una posible nulidad o crisis del matrimonio. A este objeto, puede re-
currir a una simple designacién formal de su cényuge no separado
—sin especificar nombre y apellidos— con intencién de favorecer a
aquél que o sea al abrirse Ia sucesion, se trate de la misma persona o
de otra diferente por haberse contraido nuevas nupcias. En tal caso, si
al tiempo del fallecimiento no hubiera matrimonio (por no haber llega-
do a contraerse, nulidad o divorcio) o, habiéndolo, la convivencia se
hubiese roto (separacién), las disposiciones quedarian sin efecto por
inexistencia de beneficiario.

A la posibilidad de disponer en favor del cényuge, quienquiera que
este sea, no se opone la exigencia de que el notario haga constar el
nombre de la persona favorecida. Ademds, nada impedirfa recurrir a
esta forma de designacidén en un testamento holégrafo. En el mismo
sentido, basta también pensar en el soltero, sin compromiso, que no
descarta casarse en el futuro. Ahora bien, la voluntad de proceder a una
designacién formal —utilizando la categoria cényuge como un nomen
vacio— ha de estar muy clara. En otro caso la disposicién deberd en-
tenderse referida a quien lo era en el momento de otorgar el acto. No
puede admitirse que quien dispuso en favor de su conyuge —pensan-
do en quien entonces lo era— mantenga el testamento para aplicarlo a
un cényuge ulterior. Esta solucién —que, sin embargo, es la prevista
para los seguros de vida (art. 85 LCS)— sélo cabria en el caso de ad-
mitir la tesis de la llamada voluntad verdaderamente iiltima, que impli-

(43) En cuanto a la fijacién de la voluntad real, téngase en cuenta que el art. 110
CS —inica norma general sobre interpretacion del testamento— dispone que «fas
cldusuias ambiguas u oscuras se interpretardn en sentido favorable a su eficacia» (pa-
rrafo segundo) y, de forma mds concreta, que «en los casos de duda, la interpretacion
se realizard en sentido favorable al favorecido» (pérrafo tercero). La norma, en el caso
que nos ocupa, parece jugar en beneficio del c6nyuge. Sin embargo, su aplicacién no
es mecdnica, pues exige dudas y no una pura y simple imprevision. En la practica, el
recurso al art. 110 CS quedard normalmente bloqueado por el art. 132 CS, que —aun
referido, como se ver4, a una voluntad hipotética— es una norma interprelativa de ca-
ricter especial.
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ca una concepcién del testamento que no goza de aceptacién entre no-
sotros (44).

No obstante, el procedimiento descrito —designacién per relatio-
nem-— es muy inusual. Mas normal serd disponer en favor del cényu-
ge, identificado por su nombre y apellidos, pero dejando claro que se
le favorece en cuanto a tal y, por tanto, solo en la medida en que lo siga
siendo y la convivencia se mantenga hasta la muerte del testador (45).
En cualquier caso, se utilice el primer procedimiento o el segundo, el
resultado final —exclusién de quien era conyuge en el momento del
otorgamiento— nada tendrd que ver con el art. 132.1 CS. La ineficacia
—o0, en su caso, eficacia a favor de otra persona— se produciré, senci-
llamente, porque asi consta que lo quiso el causante. Para ello es indi-
ferente que la voluntad testamentaria sea expresa o ticita. Una vez
hemos llegado a identificar la voluntad real del testador, nada importa
que la tarea haya resultado sencilla o complicada o que haya sido nece-
sario recurrir a la prueba extrinseca (46).

Hasta aqui hemos considerado una serie de situaciones que tienen
en comun el hecho de que el testador, contemplando la posibilidad de
una nulidad o crisis de su matrimonio, se ha pronunciado, en el acto
testamentario, acerca de la eficacia de las disposiciones. Sin embargo,
en muchos casos, quiza la mayorfa, no habra considerado en absoluto
tales eventualidades, limitdndose a favorecer a su cényuge sin plantea-
miento de futuro alguno. Por consiguiente faltard toda voluntad real,

(44) Segiin la tesis de la voluntad verdaderamente tiltima, en palabras de JORDA-
NO, «el testamento no constituiria un negocio formal con posicién de la voluntad en
un solo momento (el del otorgamiento), sino, por el contrario, un negocio con posi-
cién en un determinado momento del elemento formal y posible variacién del elemen-
to volitivo, con la obligacion para el intérprete de fijar el mds préximo a la muerte, si
es compatible con la declaracion solemne» (. B. JORDANO, Interpretacion del testa-
mento, Barcelona, 1958, p. 115). Sobre la teoria y su critica —con una referencia es-
pecifica al caso de nuevas nupcias del testador— vid. op. ult. cit., pp. 111 y ss., en part.
pp. 116-117 y, del mismo autor, «La voluntad verdaderamente tltima del testador en la
teorfa de la interpretacién del testamento», RDEA, 1960, pp. 229 yss.y Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones forales (dir. M. ALBALADEIO), 1X/1.°-A, 1990, pp. 266
y ss., obra ésta que, en gran medida, es reproduccion de la primera que JORDANO de-
dicd a esta materia.

(45) Para algunos una previsién semejante serfa reconducible a la categoria de
la condicién. En este sentido, KIPP sefala que «/as atribuciones de un conyuge a favor
del otro [...] es previsible que dependan a'e la condicion de la validez y (Iuraczon del
matrimonio» (Derecho de sucesiones, 1. ed., 1951, cit., pp. 146y 147y 2" ed., 1976,
p. 249). Por contra ROCA SASTRE, en la anotamén correspondxente rechazaba la idea
de condicién tdcita en favor de la de «mnotivo causalizado» (1. ed., 1951, cit., p. 151).
Sobre la cuestién, vid. P. RESCIGNO, Interpretazione del testamenio, Napoli, 1952 pp-
168 y ss. (con particular referencia a la cldusula «si convive conmigo hasta la muerte»,
vid. p. 169 nt 16).

(46) Sobre la admisibilidad de esta —con los limites y cautelas que impone la
naturaleza formal del testamento— hay hoy amplio acuerdo en doctrina y jurispruden-
cia. Vid., por todos, J. B. JORDANO, Comentarios... IX/1.°-A, cit., pp. 252y ss., y alli
las oportunas referencias doctrinales y jurisprudenciales.
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propicia o adversa. Sabremos que se dispuso a favor de alguien que, en
ese momento, era esposo o esposa del testador. Pero no sabremos c6-
mo se habria dispuesto de haber previsto una eventual nulidad, divor-
cio o separacién. Y esa es precisamente la cuestion.

Cuando se trata de problemas no imaginados ni considerados, ya
no podemos seguir hablando de interpretacion en sentido estricto. Del
espacio de lo querido por el testador pasamos al de lo que hubiera pro-
bablemente querido de haber conocido lo que luego iba a suceder. Ello
nos lleva al terreno de la voluntad hipotética y, por tanto, al &mbito de
la interpretacidn integradora. No obstante, antes de entrar en él, me
ocuparé de una cuestion previa, que todavia pertenece a la esfera de la
voluntad real: la eventual nulidad de la disposicién por vicios en su
otorgamiento y, mis en concreto, por error en los motivos.

3.3.2 Volunrad viciada y nulidad

La labor interpretativa, como hemos visto, puede llevarnos a con-
cluir que el testador ni tan siquiera se plante6 el problema o bien que st
1o hizo y le di6 una solucién, favorable o contraria a la eficacia de las
disposiciones. Pero cabe una posibilidad mds, que no hay que dese-
char: que el testador favoreciese a su cdnyuge creyendo positivamente
que seguirfan casados y conviviendo hasta su muerte. Nétese que en
este caso no hay imprevisién o laguna sino equivocacion: se pensé que
las cosas serfan de una forma —por eso se decidi6 en determinado sen-
tido— y luego resultaron ser de otra.

Si la causa o motivo de la institucidn, legado u otra disposicién fue
la condicién de c6nyuge del beneficiario y la presuncién consciente de
que ésta se mantendria con normalidad hasta la apertura de la sucesidn,
es posible que nos encontremos ante un supuesto de causa falsa o error
en los motivos. De ser asf, parece que seguiriamos sin necesitar el re-
curso al art. 132.1 CS, pues la ineficacia resultaria de la nulidad de la
disposicion viciada. Esa era la solucién que, con cardcter general, su-
geria ROCA SASTRE con referencia al Cédigo civil: acudir a su
art. 767.1 (47). De ahi que el Anteproyecto de Compilacién de 1955

(47) ROCA SASTRE, tras descartar el posible recurso al art. 73 CC para privar de
eficacia a las disposiciones en favor del cényuge en los casos de nulidad, separacién y
divorcio (vid. supra nota 5), anadia: «La solucién en nuestro C.C. a base del criterio
que inspira a su art. 767 ap. 1, y la S. de 10 febrero 1942, es mds bien la contraria, o
sea que la disposicion de ultima voluniad, otorgada por el causante a favor de su con-
yuge o prometido en matrimonio, no queda ineficaz aunque el matrimonio se declare
o, se decrete el divorcio o se rompan los esponsales antes de la muerte de dicho
causante, salvo empero cuando haya razon para entender que el motivo determinante
de aquélla disposicion de iltima voluntad fue precisamente la consideracion de que el
favorecido era cnyuge o prometido del finado. La solucién hay pues que buscarla en
la 1eoria de la causa, aplicada a las disposiciones testamentarias, las cuales en sus
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incluyese la ineficacia por nulidad o dispensa matrimoniales en el mis-
mo precepto que el error en los motivos, adoptando un planteamiento
que, segiin ha habido ocasién de comprobar, continuaria hasta los pri-
meros borradores del vigente CS.

De haberse seguido el punto de vista Roca Sastre, la norma aplica-
ble a las situaciones que nos ocupan seria hoy el art. 126.4 CS, segiin
el cual «serd nula la institucion de heredero, el legado y otras disposi-
ciones que se hayan otorgado con error en la persona o en el objeto,
engario, violencia o intimidacion grave y en los casos en que resulte
que se han otorgado por error en los motivos Zi del testamento resulta
que el testador no lo habria otorgado de haber conocido el
error» (48). Ahora bien, ;realmente pueden llegar a subsumirse en es-
ta norma las hipétesis de anulacidn, separacién y divorcio sobreveni-
dos a la disposicién en favor del cényuge?

Una respuesta afirmativa no plantea demasiadas dudas en el caso
de la nulidad, pues ésta implica un defecto de origen: el testador, al
tiempo de otorgar la disposicién cree estar vdlidamente casado cuando,
en realidad, no lo esta (49). Por contra, la separacién y el divorcio, son
hechos futuros. ;Cabe el error respecto de ellos? ;Puede viciar la vo-
luntad un error de previsién? La cuestién es muy dudosa, aunque segu-
ramente habria que responderla en sentido positivo (50).

efectos deben ser referidas al momento de la muerte del causante. El C.c espaiiol no
ha querido adoptar en los casos indicados ninguna norma espectal que unpltcara una
desviacién al juego de la causa» (Kiep, Derecho de sucesiones, 1. ed, 1951, cit., pp.
150 Y 151 y, también, p. 174. Esta tltima pagina falta, por un fallo de composicidn, en
la 2.% ed. de la obra: comp. pp. 174 y 175 ed. 1951 y p. 277 ed. 1976).

(48) En el mismo sentido, con especifica referencia a la institucién de heredero
¢ incurriendo en una innecesaria reiteracion, se pronuncia el art. 146 CS: «Las institu-
ciones hereditarias no serdn ineficaces por el hecho de fundarse en motivos ilicitos o
en motivos o circunstancias erroneas, salvo, en este iltimo caso, que del propio testa-
mento resulte que el testador no las habria otorgado en caso de conocer el error».

(49) Lacausade nulidad ya existe, aunque su declaracién judicial sea posterior.
No obstante, en teorfa, cabrfa imaginar algdn caso en que el error afecte aéstay no a
aquélla. Por ejemplo, el testador sabe que su matrimonio es nulo (por estar ya casado
0 por parentesco) pero dispone en favor de su c6nyuge en la creencia de que tal nulidad
nunca serd objeto de una resoluci6n judicial.

(50) En este sentido se pronuncia el § 2078.2 del CC alemén, segiin el cual la
im pugnacién es posible «siempre que el causante haya sido inducido a la disposicion
por la errénea creencia o esperanza de la produccion o no produccién de una circuns-
tancia» (MELON INFANTE o cit.). Sobre €|, admitiendo el error de futuro, vid. KIpp,
Derecho de sucesiones, 1.9 ed., 1951, cit., p 158 'y 2. ed., 1976, cit., p. 259. ROCA SAS-
TRE, en cambio, en la anotacién correspondlente se mostraba muy cauto: «Unicamen-
1e con ciertas precauciones puede darse relevancia juridica al error en la disposicion
testamentaria fundado en czramsranctas sobrevenidas, esperadas o no por el testador
(cfr. 5. 15 diciembre 1920)» (op. cit, 1.* ed, 1951, p. 174 y —antes— p. 134, al tratar
de la interpretacién). En ladoctrina espafiola, remitiéndose a J. ANTUNES VARELA (/ne-
ficacia do testamento e vontade conjectural do testador, Coimbra, 1950), se pronuncia
a favor del posible error del testador sobre circunstancias futuras A. GORDILLO, autor
de los trabajos de referencia en la materia (¢fr. «El error en el testamento», ADC, 1983,
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La posibilidad de que los problemas que nos interesan —declara-
ci6n de nulidad o crisis conyugal sobrevenidas— puedan tener encaje
en el art. 126.4 CS, obliga, una vez mais, a marcar distancias en rela-
c¢ién con la ineficacia ex art. 132.1 CS. Desde el punto de vista de los
respectivos regimenes juridicos, se dirfa que no ha de resultar muy di-
ficil hacerlo (51).

Si se trata de nulidad de la disposicién por error en los motivos, la
ineficacia exigird impugnacién previa por parte de los interesados,
dentro del plazo de cuatro afios previsto en el art. 128.2 CS y corriendo
a su cargo la prueba del vicio (52). De forma semejante a lo ya visto
con referencia a la indignidad, cuando la accién no sea ejercitada tem-
pestivamente el cényuge hara suyos los bienes, si €s que estan en su
poder (53). Si no lo estédn, la cuestion es menos clara, pues parece que,
trascurridos los cuatro afios, ya no podrd alegarse la nulidad. Sin em-
bargo, el eventual demandado por el conyuge siempre podria oponerla
como excepcién (54). Por contra la ineficacia ex art. 132.1 CS se pro-
duce al margen de toda accién y de todo plazo, sin perjuicio de la posi-

en part. pp. 797 y ss. y Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dir. M.
ALBALADEJO), X/1.°, Madrid, 1987, pp. 342-343). En la doctrina italiana la posibilidad
de aplicar la disciplina del error al «motivo mancato» —del que las disposiciones en
favor del conyuge cuando luego sobreviene el divorcio serfan un ejemplo tipico— re-
sulta controvertida (¢fr: G. CIAN/A. TRABUCCHI, Conunentario breve al Codice civile,
1981, pp. 264-265). Sobre la cuestién, P. RESCIGNO, Interpretazione del testamento,
cit., pp. 163 y ss. y, antes, D. RUBINO, «La mancanza sopravvenuta del motivo espres-
s0 e determinante della disposizione testamentaria», Riv. Dir. Priv, 1938, 11, pp. 23 y
ss. y F. SATTA, «Motivo mancato ¢ motivo erroneo nel testamento», Giur: It., 1949, 1,
i,c.665.

(51) En este punto, el CS parece haber seguido al CC alemdn, respecto al cual
Kipp observaba: «Es también un caso de desconocimiento por parte del causante de
circunstancias futuras el caso, regulado por el § 2077, de la ulterior disolucion del
matrimonio o de los esponsales. Sin embargo, aqui la ley prevé ineficacia, no impug-
nabilidad» (Derecho de sucesiones, 2.“ ed, 1976, cit., p. 263).

(52) A los efecios del presente trabajo no interesa la cuestién de la posible dis-
tincién, dentro de la nulidad lato sensu, entre nulidad e impugnabilidad. De ella, con
referencia al testamento en si y en el marco normativo del CC, se ha ocupado amplia y
acertadamente F. CAPILLA, en su articulo «Nulidad e impugnabilidad del testamento...,
cit.». En relacién con el CS el estudio de esa cuestién —muy necesario— estd atin
pendiente. Por ahora, baste con decir que el art. 128 CS parece distinguir entre nulidad
strictu sensu e impugnabilidad, sometiendo a este (iltimo régimen la invalidez por vi-
cios, con independencia de que éstos afecten al contenido del testamento o a su mismo
otorgamiento. En cuanto al alcance del error, ¢l CS lo limita a las concretas disposicio-
nes, sin admitirlo en relacién con el acto en si (compdrense los pdrrafos 3 y 4 del art.
126 CS). También esta cuestion reclama la atenci6n de la doctrina. Sobre ella, con re-
ferencia al CC, vid. A. GORDILLO, «El error.., cit.», pp. 774 y ss. y Comentarios...
X/1.°, cit., p. 336.

(53) Prescindo ahora de si ese hacer suyos los bienes implica adquirir mortis
causa su propiedad o, simplemente, hallarse en una situacién inatacable por haber
prescrito las acciones utilizables en su contra.

(54) Cfr. CAPILLA, «Nulidad e impugnabilidad del testamento..., cit.», pp.
57-59.



1772 Ramén Casas Vallés

bilidad de que el cényuge en cuyo favor se dispuso pueda consolidar su
adquisicién por via de usucapién, cuando se den los requisitos de ésta.

Por otra parte, cuando la disposicién es nula por error, nada im-
pide que los legitimados para la impugnacién renuncien a la accién
(art. 128.2 CS). De este modo, y siempre que lo hiciesen todos, las
disposiciones en favor del cényuge podrian lograr plena eficacia a
pesar de la nulidad, separacién o divorcio del matrimonio. Se dird
que lo mismo sucede con el art. 132.1 CS si —no pudiendo acudir al
pdrrafo segundo— hay acuerdo unanime a favor de que el cényuge
haga suyos los bienes de que se trate. Pero es dudoso que, en este
caso, haya sucesién. Mds bien parece producirse una transmisién in-
ter vivos, con todo lo que ello supone, sobre todo desde el punto de
vista fiscal.

También es preciso tener en cuenta que la nulidad no puede ser
subsanada por el testador. Si se incurri6 en error al testar, la disposicién
es y seguird siendo nula aunque el error se desvanezca y el testador se
muestre conforme con ella, salvo —claro estd— si esta voluntad asu-
me la forma de una nueva declaracién testamentaria (55). En principio
se dirfa que la solucién es la misma en relacién con la ineficacia ex art.
132.1 CS, pues parece que no podré eludirse recurriendo a manifesta-
ciones sanatorias informales posteriores a la voluntad testamentaria
(cfr. art. 132.2 CS). No obstante, las hipétesis ~—ya aludidas al tratar de
la indignidad— de una posible reconciliacion de los separados o de
nuevas nupcias entre los mismos divorciados hacen surgir la duda. Li-
mitémonos aqui a plantearla. Habra ocasién de volver sobre ella una
vez aclarada la naturaleza del art. 132 CS.

La légica sugiere que las diferencias de régimen entre la ineficacia
derivada de nulidad y la ineficacia ex art. 132.1 CS, deben correspon-
derse con un diverso dmbito de aplicacién. La nueva norma no tendria
mucho sentido si los supuestos en ella contemplados encajasen siem-
pre enel art. 126.4 CS. Dicho de otra forma, si al disponer en favor del
cOnyuge se incurrid en error no tendremos un caso de ineficacia ex art.
132.1 CS sino un caso de nulidad. Pero ;c6mo definir los campos res-
pectivos?

En principio, parece inmediato que la nulidad exige que haya una
voluntad: sin ella no puede haber vicio. Asi, para poder recurrir a los
arts. 126 CS y concordantes se requeriria que, tras la interpretacion,
llegasemos a la conclusién de que el testador pensé que seguiria casa-
do y en normal convivencia hasta su muerte. En otras palabras, que
efectivamente creyé que nunca se producirian la nulidad, separacién o
divorcio y, precisamente por ello, dispuso en favor de su cényuge. S6lo

(55) Sobre la cuestién, nuevamente, CAPILLA, «Nulidad e impugnabilidad del
testamento..., cit.», pp. 69 y ss.
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entonces podremos hablar de error, como algo distinto de la pura y
simple imprevision, aplicando el régimen de la nulidad (56).

No obstante, hay que reconocer que la linea divisoria entre impre-
vision y equivocacion respecto de hechos futuros puede ser muy oscu-
ra (57). ;Cudndo nos hallamos ante una representacion positiva falsa
—constitutiva de error propiamente dicho— y cudndo ante una falta de
previsién? ;Cabe impugnacién por error si la testadora nombré here-
dera a su hermana porque temia que, en caso de dejar sus bienes al ma-
rido, acabaria beneficidndose la primera esposa de éste —~acreedora
de alimentos— cuando, antes de la apertura de la sucesién, se llegd a
un acuerdo que elimind tal riesgo? (58). ;Y si un aristécrata hace un le-
gado a un sobrino que luego —jquién lo iba a decir!...— contrae ma-
trimonio con una plebeya? (59). Como se ve, las fronteras entre el
error strictu sensu 'y la imprevisién se desdibujan al introducirse la no-

(56) Como dice Kipp, al comentar el § 2078 del CC alemén (vid. supra, nota 50):
«El causante debe haber tenido una determinada creencia o esperanza, fuese de con-
tenido positivo o negativo: de que algo sea o no sea, de que algo sucederd o no ocu-
rrird. Si el causante no ha tenido una de estas determinadas ideas, si ha dudado o
para nada ha tenido en cuenta las circunsiancias, la disposicion no puede ser impug-
nada porgue se crea que no la hubiera adoptado en el caso de lmbel conocido la ver-
dad o de haber previsto el futuro» (KIpp, Derecho de sucesiones. 1. ed., 1951, cit., p.
158).

(57) Elpropio Kipp. a renglén seguido de la cita transcrita en la nota precedente,
habla de «esperanzas tdcitas» del causante con referencia al problema de una inespe-
rada y excepcional devaluacién monetaria: habria error, pues se teslé con una esperan-
za tdcita en la estabilidad de la moneda (Derecho de sucesiones, 1.“ ed., 1951, cit., pp.
158 y s.). Posteriormente, Kipp parece haberse replanteado la cuestién. Asi, en la se-
gunda edicién espafiola de su obra, empieza afirmando que «“error” significa, en pri-
mer lugar, una idea que existe positivamente, pero que es falsa», para afiadir de
inmediato que, sin embargo, «segiin el comtin sentir de la gente, hay que equiparar a
éste el caso en que el causante no ha tomado en absoluto en consideracion determina-
das circunstancias que se han producido mds tarde y cuyo conocimiento le hubiera in-
ducido a testar de distinto nzodo 0 sea, que. /zubieran constituido un “contramotivo”.
Como dice Savigny, * error "e “ignorancia” soi “juridicamente equivalentes”» (De-
recho de sucesiones, 2.“ ed., 1976, cit., p. 260).

(58) El caso, tomado de la jurisprudencia alemana, fue resuelto admitiendo la
impugnacién de la institucién por parte del marido, al entenderse «que la causante ha-
bia sido decidida por una representacion concreta pero erronea de acontecimientos
futiros» (KPP, Derecho de sucesiones, 2.% ed., 1976, cit., p. 262).

(59) El caso también corresponde a Ia;unsprudencna alemana y se plante6 cuan-
do el heredero de un principe de Hessen impugno el legado del castillo de Philippstal,
aduciendo que el beneficiario —el sobrino menor del causante— se habfa casado,
después del otorgamiento del testamento con una americana «de estado llano». En el
testamento el causante no habfa hecho manifestacién alguna sobre el matrimonio que
esperaba contrajeran sus sobrinos. Sin embargo, el Tribunal del Reich admiti6 la im-
pugnacién, «habida cuenta de las opiniones del causante, demostradas a satisfac-
cién». Como explica KIPP, la sentencia «supuso que el causante habia abrigado
«inconscientemente» la esperanza, para él natural, de que el sobrino se casaria con
arreglo a su condicion, y esta esperanza fue lo que le indujo a otorgar su disposicion»
(Derecho de sucesiones, 2.% ed., 1976, cit., p. 262).
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cidn de «represeniacion inconsciente» y recurrir a la suposicién de
que el causante se habia formado representaciones positivas (60).

En la doctrina espaiiola, se ha ocupado del asunto Gordillo, quien
se manifiesta de acuerdo con la dltima opinién de Kipp: «A! error se
equipara la ignorancia. A pesar de que conceptualmente el error, co-
mo juicio errdneo positivamente existente, se distinga nitidamente de
la ignorancia, simple desconocimiento que se traduce en mera impre-
vision, lo cierto es que en la realidad serd dificil deslindar ambos su-
puestos [...] Tiene razon Varela cuando indica que puede considerarse
determinada por una causa falsa toda disposicion fundada en la con-
viccion de perdurabilidad de una determinada situacion que poste-
riormente resulta interrumpida, no interesando al caso saber si el
declarante llegd, o no, a pensar concretamente en el hecho interrupti-
vo de la situacion» (61).

Ahora bien, st admitimos que la imprevisién referida al cambio de
circunstancias constituye un caso de error (de futuro), parece inevita-
ble concluir que, cuando se ha dispuesto en favor del cényuge y luego
sobrevienen la declaracién de nulidad, separacién o divorcio, deberan
aplicarse los arts. 126.4 CS y corcordantes. Asf la disposicion en favor
del cényuge serd nula, siempre que del testamento resulte «que el tes-
rador no lo habria otorgado de haber conocido el error» (art. 126.4 in

fine) (62).

Pero entonces ;para qué sirve el art. 132 CS? Considerada la cues-
tién desde el punto de vista del error, quiza habria bastado con presu-
mir su existencia y cardcter determinante cuando se dispone en favor
del cényuge y luego sobrevienen la nulidad, separacién o divorcio. De
esta forma y sin perjuicio de la posible prueba en contra, las disposicio-
nes serian impugnables por los sujetos legitimados, aplicdndose, sin

(60) Esta es la razén por la cual, como se ha visto (supra nota 57), Kipp
acaba sugiriendo volver a fa doctrina de la equivalencia entre error ¢ ignoran-
cia propia del Derecho comiin (Derecho de sucesiones, 2. ed., 1976, cit., pp.
260-261). Contra esta opinién se manifiesta, sucintamente, BADOSA en la co-
rrespondiente anotacion: «No se puede equiparar ignorancia a error. En la ig-
norancia falta la expresion testamentaria de la circunstancia y, por supuesto,
la de su valor determinante. Por ambas razones no entra en el art. 767.1»
(op. ed. ult. cit., p. 278).

{61) GORDILLO, «£E! error..., cit., p. T99 y también pp. 812 y ss.; asimismo, del
propio autor, Comentarios...X/1.°, cit., pp. 340 y ss. Pero nétese que el autor exige al
menos la «conviccion de perdurabilidad» de la situacién.

(62) Cabe observar que el art. 126.4 CS, tomado literalmente, refiere el error
al otorgamiento del testamento («no “lo” habria otorgado...») cuando, en reali-
dad. el propio art. 126 rechaza la posibilidad de un testamento otorgado por error
y limita este vicio al contenido (vid. supra nota 52). Obviamente se trata de una
expresion defectuosa. El art. 126.4 CS, que establece la nulidad de institucién, le-
gado y otras disposiciones, debiera decir «<no “las” habria otorgado...». Véase
cémo el art. 146 CS, correctamente, usa esta expresion referida a «las instituciones
hereditarias».
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mds, el régimen ordinario de la nulidad previsto en el art. 128 CS (63).
Esa era, en teoria, una de las soluciones posibles: mantenerse en el 4m-
bito de la nulidad por error, facilitando —via presuncion— la prueba
del vicio. Sin embargo, el art. 132 CS se ha apartado de este enfoque,
estableciendo un régimen de ineficacia diferente, que cubrird los casos
de imprevision evitando que entre en juego la nulidad. Es muy posible
que en esta decisién pesase, de forma determinante, la opinién de que
no cabe hablar de voluntad viciada por error en los casos de divorcio y
separacién, por tratarse de circunstancias sobrevenidas (64).

Como es sabido, antes de anular hay que interpretar (65). Pero para
ello no hay que limitarse a la voluntad real. También cabe la llamada
interpretacién integradora, dirigida al establecimiento de la voluntad
testamentaria hipotética (66). Ciertamente, en los casos que nos intere-
san —nulidad, separacién y divorcio— esa voluntad hipotética es, en
principio, contraria a la eficacia de las disposiciones en favor del c6n-
yuge, con lo que, en tltima instancia, se llega a un resultado anélogo al
que se conseguiria mediante la nulidad por vicios. Pero esa coinciden-
cia no debe hacer perder de vista la realidad: prescindiendo del desenlace
final —en este caso, ineficacia de la disposicién— la interpretacién inte-
gradora se dirige a dar virtualidad a la voluntad —conjetural— del cau-
sante. Por contra, la nulidad tiene un alcance meramente negativo:
impedir que produzca efectos una voluntad irregularmente formada,
sin entrar en especulaciones acerca de lo que se habria decidido en au-
sencia del vicio.

La interpretacién integradora es, como se verd, el espacio en que
se ubica el art. 132.1 CS. Con él no se trata de evitar la eficacia de una

(63) Paradéjicamente, por esta via las disposiciones en favor del cényuge po-
drian llegar a adquirir eficacia con més facilidad (por ejemplo, por prescripcién de la
accién), a pesar de constar con certeza que ese efecto no fue querido. En cualquier ca-
$0, esta consecuencia es la general prevista por el CS en materia de vicios y se aplicaria
incluso en los casos de intimidacion grave y violencia, lo que no deja de ser llamativo.

(64) Sobre el error de futuro y las dudas que suscita vid. supra nota 50.

(65) En palabras de FERRER CORREIA, «sdlo después de resolver un problema de
interpretacion puede ser planteada y resuelta la cuestion del error y de sus consecuen-
cia juridicas» (Error e interpretagiio na toria do negdcio juridico, Coimbra, 1955,
apud. JORDANO, Interpretacién del testamento, cit., p. 52 y Comentarios..., IX/1.°-A,
cit., p.228).

{66) Asi lo sefiala GORDILLO: «La ley ordena —cuando el supuesto asi lo per-
mite (art. 798)— el cumplimiento de la voluniad del testador, si no en sus propios tér-
minos, si en onros, los mds andlogos y conformes a su voluntad. La interpretacion de
la voluniad hipotética, presunia o conjetural del testador —favor testamenti— opera
asi como limite a la impugnacion del testamentio por error» («El error..., cit., p. 812).
Sobre la interpretacién integradora del testamento vid. J. B. JORDANO, Interpretacion
del testamento, cit., pp. 101y ss.y Comentarios..., IX/1.°-A, cit., pp. 261 y ss.; M. GAR-
CiA AMIGO, «Interpretacion del testamentos, cit., pp. 947y ss.y 965 y ss., en part. 967
a971; J. PUIG BRUTAU, «La interpretacion del testamento..., cit», pp. 519y ss.;; G. AL-
FEREZ, «El testamento y su interpretacién», RCDI, 1973, pp. 109 y ss. y V. SIMO SAN-
TONJA, «La interpretacin de las disposiciones “mortis causa”, RDPF, 1961, pp. 372,
378 y 383.



1776 Ramén Casas Vallés

voluntad viciada sino de lograr que si la tenga una —conjetural— no
viciada. En definitiva, la solucién ideada para los casos de nulidad ma-
trimonial, separacién o divorcio posteriores al acto en que se dispuso
en favor del cényuge, no ha pasado por presumir el error (nulidad) sino
por presumir una voluntad testamentaria contraria a la eficacia. Se tra-
ta, por tanto, de una ineficacia ex voluntate, con todo lo que ello signi-
fica en cuanto a su régimen juridico.

4. (PRESUNCION DE REVOCACION O VOLUNTAD TESTAMEN-
TARIA HIPOTETICA?

Desechado el recurso a la nulidad, el problema de la anulacién, se-
paracién o divorcio sobrevenidos podia haber sido resuelto mediante
una ineficacia ex lege y sin excepciones, al estilo del Cédigo portu-
gués. Sin embargo, el art. 132 CS, como el Cédigo aleman y el Ante-
proyecto de Compilacién de 1955, ha preferido dejar una puerta
abierta al mantenimiento de las disposiciones en favor del c6nyuge. De
esta forma, la cuestion ha quedado situada en el 4mbito de la voluntad
y su alcance. Este es el marco en el que se mueven la «presuncion de
revocacién» (art. 132.1 CS) y la posibilidad de probar «que el testador
habria ordenado la disposicion de iiltima voluntad en favor del con-
yuge incluso en los casos mencionados» (art. 132.2 CS). A ellas se
afiade, como dato de indudable interés, la DT 3.%.1 CS en la que se alu-
de al art. 132 CS como una «regla interpretativa de la voluntad del
causante» (67). Este es, en esencia, el material normativo del que se ha
de extraer la naturaleza de la institucidn.

(Realmente se trata de una «presuncién de revocacién», como nos
dice el precepto? (68). La clave para entender la ineficacia prevista en
el parrafo primero del art. 132 CS reside, sobre todo, en el segundo:
(Qué es exactamente lo que hay que probar, y con referencia a que mo-
mento, para que se mantenga la eficacia de la disposicién a pesar de la
nulidad, separacién o divorcio? Desde este punto de vista, se dirfa que
existe una contradiccién entre los parrafos primero y segundo del arti-
culo. En efecto, la nocién de revocacién sugiere valorar o tomar en
consideraci6én no la voluntad pretérita (expresada y contenida en el ac-
to otorgado en su dia) sino una posterior; y, sin embargo, para desvituar

(67) Vid. supra nota 8, in fine.

(68) Quiza, si laineficacia se asociase s6lo a actos del testador (limitdndose a los
casos en que es él quien pide la nulidad, separacién o divorcio) cabria haber recurrido
a la noci6n de revocacién «técita». Sin embargo, para cubrir los casos de inactividad
absoluta —es decir, de ausencia de todo comportamiento expresivo— se hacia nece-
saria una presuncion. Sobre varjacién de la causa de las disposiciones y revocacion ta-
cita, vid. también P. VOIRIN, «Evolution de la cause des libéralités postérieuremente a
la donation ou au testament», en Etudes de Droit Civil a la Mémoire de Henri Capi-
tant, Vaduz/Paris, 1977 (reimp. de la ed. de 1939), pp. 895 y ss.
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la preiendida revocacién se nos remite al pasado: al testamento, codi-
cilo o memoria o, para ser mds exactos, a su «contexto» (69).

Configurada la hipétesis como un caso de revocacién presunta, la
prueba en contra deberia ir referida a la voluntad —simultinea o pos-
terior— de mantener la disposicidn a pesar de la nulidad, separacién
o divorcio. Ello obligarfa a tomar en consideracion el impacto que
esas situaciones —una vez han tenido lugar— han producido o dejado
de producir en el dnimo del testador, dando asi cabida a una voluntad
revocatoria informal. Por contra, si lo que hay que valorar es lo que el
causante queria o pensaba o, mejor, lo que habria querido o pensado
cuando otorgé la disposicién, entonces lo que no cuadra es que se ha-
ble de revocacién. ;Hemos de dar preferencia al primer parrafo (pre-
suncion de revocacién), corrigiendo el tenor literal del segundo o, por
contra, debemos otorgar preferencia a éste, recalificando la naturaleza
juridica de la institucién?...

En mi opinidn, la opcién procedente es la segunda. Asi lo confirma
la DT 321 in fine CS cuando, como se ha visto, sitda al art. 132 CS
entre las normas interpretativas de la voluntad testamentaria (70). De
ahi que sea correcta la remisién al pasado —al acto en que se otorgd
la disposicién— e incorrecta la perturbadora referencia a una supuesta
voluntad de revocar (71).

En este sentido, dogmadticamente, era preferible la indefinicién —
terminolégica, aunque no sistematica— de los Anteproyectos de Com-
pilacién y de Ley de Sucesion Testada. La pregunta no es jquiso el
causante —después de la nulidad, separacién o divorcio— mantener la
disposicién? (72). Es otra la que hay que hacerse: ;Habria querido el

(69) Lacxpresién «contexto» resulta algo equivoca. De acuerdo con su signifi-
cado normal, no alude tanto al acto en si —el testamento— como a su entorno. De ser
asi, el art. 132.2 CS se apartaria de otros preceptos, como los arts. 126.4 CS (error en
los motivos si «del testamento» resulta...), 126.5 CS («...de su contenido...») 6 146 CS
(que «del mismo testamento» resulte...). Pero no cabe ignorar que a menudo también
se habla de contexto para referirse al conjunto del testamento. Asi sucede en el art. 132
C§, aunque seria mds correcto hablar del contexto de la disposicion (la disposicién es
eficaz si de su contexto en el testamento...). En cualquier caso, es evidente que el art.
132.2 CS nos remite a una voluntad pretérita.

(70) No obstante, cn relacién con el art. 132 CS, cabe observar que la DT se
aparta de la regla general —contraria a la eficacia retroactiva de las reglas interpretati-
vas— estableciendo su aplicabilidad a los actos otorgados antes de la entrada en vigor
del CS, siempre que la sucesion se abra después. Asi, al art. 132 CS tan s6lo escapan
las sucesiones ya abiertas en ese momento.

(71) Considéresc el caso de quien ha perdido la capacidad natural (p.e. por demen-
cia). Si luego se producen la declaracién de nulidad, la separacién o el divorcio jcémo pre-
sumir que ha revocado, si es incapaz? ;Y qué sentido tiene admitir prueba en contra?
(C6mo se demostrard que no quiso revocar?... Como sefialaba RUBINO, recurrir a una fic-
cién de revocacién cuando se produce una falta sobrevenida del motivo. no pasa de ser una
«solucion infeliz» {«La mancanza sopravvenuia....cit., p. 24 y p. 27).

(72) Plantedndola asi volveriamos a la interpretacién segin la voluntad verdade-
ramente tltima (vid. supra nota 44).
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testador —al otorgar el acto— que su conyuge heredase o recibiese
bienes aunque en el futuro se declarase la nulidad o se produjeran Ia se-
paracién o el divorcio?

La correcta inteligencia del art. 132.2 CS exige poner el
acento no tanto en su primera parte (en la que se nos dice de qué
debemos valernos: el contexto del acto) como en la segunda (en
la que se nos indica qué debemos buscar: lo que el testador ha-
bria ordenado). Como se ha sefialado anteriormente, el hecho de
que se nos remita al testamento, codicilo o memoria no debe ha-
cernos pensar que la cuestién se agota en la voluntad real. Para
ésta nos bastaria la simple y estricta interpretacién. En cambio,
el art. 132 CS empieza a actuar alli donde el testador ha callado.
De otra forma, su parrafo segundo quedaria reducido a afirmar
algo obvio: que las disposiciones en favor del cényuge son efica-
ces, a pesar de la nulidad, separacién o divorcio, si asf resulta
que lo quiso el testador.

(Cémo se habria testado de haber considerado la posibilidad de
que el matrimonio fuese declarado nulo o de que sobrevinieran la
separacion o el divorcio?... El art. 132.1 CS da una respuesta clara,
estableciendo, con base en una valoracién de corte sociolégico, la
que podemos considerar voluntad hipotética tipica: €l causante no
habria querido que las disposiciones en favor de su cényuge fueran
eficaces en tales casos. Pero, a pesar de ello, no se rechaza una
eventwal voluntad hipotética individual de signo diverso: ;Habria
querido el testador —este testador— que las disposiciones fueran
eficaces a pesar de todo? Ese es el interrogante que —siempre
referido a una voluntad anterior, histérica— plantea el art. 132.2
CS (73).

Como dice Jordano, se trata de reconstruir «la presumible volun-
tad del disponente: aquella voluntad virtual que, con base en la pro-
pia voluntad real y linea de pensamiento, hay que suponer se habria
formado el disponente si se hubiera producido la hipdtesis no pre-

{73) Puede aplicarse al art. [32 CS la siguiente observacién de JORDANO:
«No faltan disposiciones legales (cfr. arts. 769, 770, 771, 772, pfo 3., 779 y 780
CC) que, para colmar las posibles lagunas de la interpretacion !esmmenmrta
procuran también inspirarse, aungue no siempre con gran acierto (es el caso del
art. 770 CC), en la voluntad presumible media de todo testador. En 1ales supues-
10s, el régimen establecido «ex lege» con cardcter dispositivo puede ser apartado
no solo por una voluntad real opuesta, aun incompletamente expresada en el tes-
tamento, sino también, en algiin caso (art. 770 CC), demostrando que otra habria
sido la solucion adoptada por el testador, siempre que la conclusion se apoye en
datos concretos y especiales no compulsados por la estatuicién general y abstrac-
ta de la ley: entonces la presumible voluntad del testador prevalecerd sobre la
presumible voluntad testmoua media» (Interpretacién del testamento, cit., p. 107
y Comentarios..., I1X/1.°-A, cit., pp. 265-266).
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vista». Es esa «linea volitiva trazada en el restamenio» la que hay
que establecer (74).

Para llevar a cabo esta tarea ;hemos de limitarnos al acto? Asi ca-
bria pensarlo a la vista del art. 132.2 CS. Sin embargo, una cosa es el
momento en relacion con el cual debe fijarse la voluntad testamentaria
y oira los elementos de juicio de que podemos valernos. Si éstos se
agotasen en el testamento, el art. 132.2 CS resultaria practicamente
inttil ya que, con frecuencia aquél serd por completo inexpresivo. Por
ello es razonable admitir la posibilidad de utilizar datos poste-
riores (75). Pero no como expresién de una voluntad ulterior de man-
tener la disposicidn, sino como elementos para establecer la hipotética
voluntad testamentaria individual, siempre pretérita (76). Hay que re-
conocer que la diferencia préctica entre esta explicacién y la de quie-
nes puedan entender que debe darse beligerancia, sin méds, a la
voluntad posterior en cuanto a tal —al margen de un nuevo acto testa-
mentario— es seguramente limitada. Pero creo que solo con ella se lo-
gra conciliar los diferentes parrafos del art. 132 CS, dando satisfaccién
a los principios y naturaleza del testamento como acto formal y com-
pleto una vez otorgado (77).

(74) JorRDANO, Intelp)elacton del testamento, cit., p. 103 y Comentarios...
IX/1.°-A, cit., p. 262. En términos parecidos sc expresa E. BErT: «Aunque se trate de
una ([lSpOSlClOll con lagunas o redaciada en términos ambiguos, el intérprete puede
perfectamente persistir y proseguir en la direccion psicoldgica de la investigacion y
proponerse el problema de reconstruir en tal direccion la presumible voluntad del dis-
ponente, o su presumible modo de ver, es decir, aquella voluntad virtual que —argu-
mentando desde una compieja linea de conducta— es de suponer seria la del
(usponeme si se hubiese planteado la hipétesis no prevista» (Interpretacién de la Ley
y de los actos juridicos, trad. de la 2.* ed. ital. [1971] por DE LoS M0z0S. Madrid,

1975, p. 884-385). Vid. asimismo la doctrina citada supra en nota 66.

(75) En este sentido, Kipp, Derecho de sucesiones, 2. ed., 1976, cit., pp. 49 y
250. También, con el correspondiente estado de la cuestidn, LElPOLD Miinchener
Kommentar, cit., § 2077, Rn 17, p. 800.

(76)  Cfi: JORDANO, Interpretacion del testamento, cit., p. 91 y Comentario... IX/1.°
A, cit,, p. 256. Asimismo, LEIPOLD, Miinchener Kommentar; loc. ult. cit. Parece contrario a
esta opinién Kipp quien —dejando constancia de un cambio de criterio respecto de edicio-
nes anteriores— dice: «Se discute, a propdsito de esta regla, si lo que importa es sélo la
actitud del causanie en el momento de la otorgacion del testamento [que seria la opinion
dominante], o si también hay que tomar en consideracion su criterio posterior. Si se adopta
el primer punto de vista, la regla apenas si poseerd importancia prdctica. Segiin la iiltima
concepcion bastard, por ejemplo, que después de la separacion los conyuges se hayan re-
conciliado. [...] EL § 2077 ap. 1 y 2 toman en cuenta la posibilidad de que ulterionnente se
haya producido un importante cambio en las relaciones entre el causante y el designado,
atendiendo en ella a la experiencia general de la vida. Contra lo que opina la doctrina do-
minante, esta disposicién no ha de ser considerada como regla de interpretacion, sino co-
mo norma dispositiva para un caso.especial. Segiin ello hay que constderar licito que el
{anterior) conyuge designado, eic., demuestre con cualquier medio de prueba posible que
el causante apesar del divorcio, etc., queria dejar en pie la disposicion» (Derecho de su-
cestones, 2.% ed., 1976, cit., p. 250).

77 Sobrc las diversas concepciones del testamento, J. B. JORDANO, «El testamen-
to», RDN, 1962, pp. 59 y ss. Para la opinién expresada en el texto, vid. cn part. p. 88.
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En orden al establecimiento de la hipotética voluntad testamentaria
individual, es dificil precisar qué datos admiten una proyeccién hacia
el pasado (interpretacién integradora de una voluntad pretérita) y cud-
les no (expresion de una nueva voluntad —informal— desconectada
de la anterior) (78). Es seguro que quien pretenda la eficacia de la dis-
posicién en favor del cényuge -—este mismo o sus herederos— no
podra ampararse en la mera inactividad del testador. El argumento al
que de inmediato se recurrirfa (no sabemos cémo habria testado el cau-
sante si hubiese previsto la nulidad, separacién o divorcio, pero sf sa-
bemos cdmo testd y —sobre todo— que podia revocar y no lo ha
hecho) resulta por si solo insuficiente (79). Para establecer una volun-
tad hipotética favorable a la eficacia deberdn concurrir actos o compor-
tamientos que vayan mds alld de la pura y simple inactividad. Quizé
una nueva disposicién en favor del cényuge, posterior a la declaracién
de nulidad o crisis matrimonial (por ejemplo, tras haberle instituido here-
dero en su dia, se le hace un legado en un codicilo o memoria). O acaso €l
hecho de permitirle —siempre tras la nulidad, separacién o divorcio—un
disfrute anticipado del bien objeto de la disposicién (80).

Sin duda el caso mis interesante es el de una eventual reconcilia-
cién de los conyuges. A primera vista, se diria que es un dato favorable
a la eficacia de la disposicién. Casi definitivo (81). Y asi parece con-

(78) Como observa JORDANO con referencia a la interpretacion, «los actos o
comportamientos del testador sucesivos al otorgamiento del testamento sélo pueden
valer como medios interpretativos si no implican una nueva onentacton de voluntad»
{Interpretacion del testamento, cit., p. 92 y Comentarios... IX/1.°-A, cit., p. 256).

(79) En este sentido, D. RUBINO, «La mancanza sopravvenuta..., cit.», p. 34.

80’) Cfi: 1. B. JORDANO (Interpretacion del testamento, cit., p. 93 y Comentarios...
IX/1.°-A, cit., p. 257). He de admitir que reconocer la posibilidad de reconstruir la voluntad
conjetural del testador recurriendo a actos posteriores al otorgamiento parece implicar una
cierta contradiccién, de signo opuesto a la que en estas paginas se ha imputado a la presen-
tacién de la ineficacia ex art. 132 CS como un caso de revocacién presunta. En efecto, el
CS presume que, tras la anulacién, separacién o divorcio, el testador ha revocado y, sin em-
bargo, para salvar la disposicién, se remite al pasado (con lo que viene a admitir que el pro-
blema no es tanto qué pensé el testador después de tales contingencias como qué pensaba
—rectius, habria pensado— cuando test6). Por contra, centrada la cuestién en la voluntad
testamentaria, el problema es ¢l inverso: evitar que una rigida concepcién histérica del tes-
tamento conduzca a resultados contrarios al sentido comin. Para resolverlo, nos vemos
obligados a admitir la interpretacién —incluso integradora— mediante actos posteriores.
Asi prolongamos hacia el futuro una voluntad, la testamentaria, por definicion pretérita.
Pero esc es en definitiva un problema general inevitable, que deriva de la naturaleza del tes-
tamento: un acto formal y perfecto desde que se otorga, cuya eficacia se produce, sin em-
bargo, tiempo después, cuando seguramente ya ha habido numerosos cambios en relacién
con ei momento de la perfeccién. Nada tiene de extrafio que, en los ordenamientos que par-
ten de semejante concepcion, sea frecuente el recurso a la nocién de revocacién —tacita—
para cubrir cienas contingencias (¢fr. P. VOIRIN, «Evolution de la cause des libéralies...,
cit., p. 899).

(81) En estc sentido observa Kipp: «Si los conyuges se han vuelto a casar des-
pués de su divorcio o han restablecido la comunidad conyugal disuelta, es presumible
que la intencion del causante sea Ia ([e quie su disposicion de tiltima voluntad quede
vigente» (Derecho de sucesiones, 1.9 ed., 1951, cit., p. 147 nt 11).
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firmarlo el art. 335 CS —al que se remite el art. 132.3 CS— cuando
impide a los herederos continuar con las dermandas ya interpuestas si
hubo reconciliacién entre los cényuges.

No obstante, la reconciliacién, en rigor, es un hecho expresivo de
una voluntad actual, separada de la testamentaria. Constituye un dato
posterior que, en si, no es significativo en cuanto a la pregunta subya-
cente en el art. 132.2 CS (;cémo se habria dispuesto —entonces— de
haber sabido o previsto lo que luego iba a pasar?). En efecto, de admitir
ia relevancia de ia reconciliacién para establecer la voluntad hipotética
individual del testador, nos encontrariamos con una voluntad testa-
mentaria cambiante. Cada nueva separacién y posterior reconciliacién
de Ia pareja implicaria una variacién de la misma, lo que pugna con su
naturaleza de dato histérico, fijado de manera definitiva en el momento
de otorgar el acto, sin perjuicio —<claro estd— de una nueva voluntad
formalmente expresada.

(Significa lo dicho que, a pesar de la reconciliacién, el testador de-
berd disponer de nuevo en favor de su cényuge para evitar la ineficacia
prevista en el art. 132.1 CS? Una conclusién semejante no parece muy
conforme con el sentido comiin. Pero ;resulta ineludible? Considere-
mos las diversas hipdtesis contempladas en la norma.

En caso de separacién si ha de admitirse que la reconciliacién de-
termina la eficacia de la disposicién en favor del conyuge. Ahora bien,
no porque permita entender que eso es lo que habria querido el testador
sino porque restablece la convivencia conyugal (art. 84 CC), excluyen-
do asi el supuesto de hecho del art. 132.1 CS. La eficactia, por tanto, no
resultaria de la aplicacién de la excepcidn (art. 132.2 CS) sino, simple-
mente, de no darse los presupuestos de la regla.

La hipétesis del divorcio es algo diferente. Por lo pronto hay que
distinguir aquellos casos en los que la reconciliacién se produce cuan-
do el procedimiento judicial estd atin abierto y aquellos otros en los que
tiene lugar tras la firmeza de la sentencia. En los primeros, sigue ha-
biendo vinculo y la reconciliacién resulta eficaz, con la consiguiente
extincién de la accion (art. 88.1 CC) . Esta es larazén por la cual el art.
335 CS no permite a los herederos continuar la demanda. Por contra,
en los segundos, la reconciliacion —es decir, el restablecimiento de la
convivencia— carece de efectos en cuanto al vinculo. Se trata de una
situacién de puro hecho, sin perjuicio de un eventual nuevo matrimo-
nio entre los divorciados (art. 88.2 CC).

La reconciliacién antes del divorcio nos llevard a una situacion se-
mejante a la descrita para la separacién. Asi, la disposicién en favor del
cényuge serd eficaz porque no se dan las condiciones para aplicar el
art. 132.1 CS. La reconciliacidn tras el divorcio resulta en cambio pro-
blematica. ;Indica una voluntad favorable a la eficacia de las disposi-
ciones? Es posible que asi sea en la practica. Sin embargo, esa
voluntad —del todo informal— carece de relevancia testamentaria. No
nos sirve para excluir la aplicacién del art. 132.1 CS (sigue sin haber
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vinculo conyugal) ni para poner en juego el art. 132.2 CS (estableci-
miento de la voluntad hipotética individual). Para excluir la ineficacia
ex art. 132.1°CS seria preciso un nuevo testamento o bien un nuevo
matrimonio de los divorciados (82). Pero quede claro que con este tl-
timo no se integraria la voluntad testamentaria: la inaplicacién del art.
132.1 CS derivaria de la falta de sus presupuestos.

En cuanto a la nulidad, el problema se plantea en otros términos,
pues laidea de reconciliacién —como la de crisis— le es extrafia (83).
Lo que sf cabria plantearse es el alcance del mantenimiento de la con-
vivencia en aquellos casos en los que la accién ha sido iniciada —o
proseguida— por un tercero o de oficio (cfr. art. 74 CC). Considérese,
por ejemplo, la hipétesis de bigamia. Imaginemos que alguien, ya ca-
sado, contrae nuevo matrimonio y otorga testamento en favor del se-
gundo cényuge. Supongamos que, interpuesta demanda de nulidad por
el primero, la convivencia con el segundo no se interrumpe, continuan-
do incluso una vez declarada la nulidad. Si la voluntad testamentaria
no estubiese viciada (por error) y, ademds, resultase inexpresiva en
cuanto al problema que nos ocupa ;cabria recurrir al art. 132.2 CS y
utilizar la convivencia como un dato significativo para establecer lo
que habria decidido el testador en el caso de haber considerado ia po-
sibilidad? Seguramente si.

5. CONCLUSIONES

El art. 132 CS es una norma subordinada a la voluntad real del tes-
tador y, por tanto, a la actividad interpretativa en sentido estricto.
Cuando la voluntad testamentaria contemple y resuelva de forma anti-
cipada el problema de la nulidad, separacién o divorcio sobrevenidos,
habra que estar a ella sin mas. A este objeto son indiferentes tanto la
naturaleza de la voluntad (expresa o ticita) como la prueba (intrinseca
o extrinseca) a la que se haya hecho preciso recurrir.

El art. 132 CS presupone una laguna en la voluntad testamentaria.
El testador no consider6 la posibilidad de que sobrevinieran la nulidad,
separ acién o divorcio; y no por estar convencido de que no se produci-
rian —error propio— sino porque ni siquiera se lo planteé. Ante ese
vacio, el art. 132 CS se dirige a facilitar una tarea —Ila de la interpreta-
cién integradora— que sin ¢l —aun siendo posible— podria resultar

(82) En este sentido LEIPOLD, Miinchener Kommentar, cit., § 2077, Rn 17.

(83) - Le es extraiia sélo en términos juridicos, pues en la prictica no pocas veces
la demanda de nulidad se sigue utilizando como expediente para resolver situaciones
de crisis conyugal. Era de esperar que ia aceptacién del divorcio devolviese la nulidad
a sus limites naturales y asi ha sucedido en buena medida. Pero no de una forma abso-
luta, seguramenie debido a la eficacia civil de las sentencias candnicas y al atractivo
que sigue teniendo la boda religiosa.
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muy dificultosa, con la inseguridad y litigiosidad consiguientes. Esa es
la razén de ser de la norma.

Para ello, en primer lugar, se establece la voluntad testamentaria hi-
potética tipica, es decir, la que cabe presumir en el testador medio. De
este modo, la voluntad testamentaria se integra con una prevision legal,
de carécter interpretativo, contraria a la eficacia.

Pero, antes de llegar a este resultado (ineficacia), se deja una puerta
abierta a una eventual voluntad hipotética individual de signo diverso.
Para establecerla, a través de una interpretacién integradora, no pueden
admitirse conjeturas que no tengan un minimo fundamento en el testa-
mento. De ahi la remisién a su contexto. Pero ello no impide servirse
de elementos externos, incluidos los posteriores al acto en que se otor-
garon las disposiciones.

En suma, la secuencia légica en los casos de nulidad, separacién o
divorcio sobrevenidos, serd: Primero, interpretacion estricta para ave-
riguar la voluntad real del testador; segundo, interpretacién integrado-
ra dirigida a establecer una eventual voluntad hipotética individual
(art. 132.2 CS); tercero, recurso a la voluntad hipotética tipica, elevada
por la ley al rango de norma dispositiva (art. 132.1 CS).






