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Resumen

El propésito del trabajo es demostrar, a través de una relectura constitucional,
el alcance de la autonomia privada post mortem y superar el prejuicio de que el tnico
acto por causa de muerte admisible en nuestro sistema legal es el testamento. Desde
este punto de vista, primero se aclara que los actos de tltima voluntad se oponen a los
actos entre los vivos y no a los actos por causa de muerte, y, posteriormente, se propo-
ne superar la teorfa que distingue entre el contenido tipico y atipico del testamento.
Ademds, se demuestra que nuestro sistema legal conoce actos de dltima voluntad
diferentes del testamento, y se llega a afirmar que, mds alld de las hipétesis expresa-
mente reguladas, la persona puede confiar a un acto de tltima voluntad diferente del
testamento cualquier interés post mortem que no afecta a la delacién. Por lo tanto, se
trata de afirmar que la prohibicién de los pactos sucesorios se refiere solo a los actos
de disposicidn de la delacidn y que los actos de tltima voluntad pueden regular todos
los intereses distintos de los que afectan a la delacidn.
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Abstract

The purpose of the work is to demonstrate, through a constitutional rereading,
the extent of private autonomy post mortem and to overcome the prejudice that the
only act mortis causa admissible in our legal system is the will. From this point of
view, first it is clarified that acts #nter vivos are opposed to acts of last will and not to
acts mortis causa and, subsequently, it aims to overcome the theory that distinguishes
between typical and atypical content of the will. Moreover, it is proved that our legal
system knows acts of last will different from the will, coming to affirm that, beyond
the expressly regulated hypotheses, the person can entrust to an act of last will dif-
ferent from the will any post mortem interest that does not affects the delation. It
therefore comes to affirm that the prohibition of the succession agreement concerns
only the acts of disposition of the delation and that the acts of last will can regulate
all interests other than those that affect the delation.
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I.  INTRODUCCION

En la literatura italiana es muy firme la idea, aunque no siempre expre-
sada de manera inequivoca, de que el testamento es el dnico negocio mortis
causa vdlido (Delle Monache, 2005: 55 y ss.; Bianca, 2015: 251 y ss.; Culffaro,
1994: 727 y ss.; Tatarano, 2003: 37).

Como prueba de esta afirmacién, a menudo implicita, se dice que cual-
quier acuerdo de sucesién contenido en un contrato o en un negocio unilateral
entre vivos es nulo, precisamente debido a la prohibicién de los pactos suceso-
rios'; con el corolario de que la mencionada prohibicién y las normas sobre el
testamento y su contenido” confiarfan exclusivamente al tltimo la regulacién de
los intereses post mortem de la persona. Se especifica, ademds, que el testamento

En Italia, véase la norma establecida en el art. 458 CC.; en Espafia, véase el art. 1271 CC.;
en Cuba, véase la norma en el art. 467 CC. En el curso de los trabajos hay algunas
limitadas referencias a la doctrina espafiola, que se hacen con el tnico propésito de
destacar que, en muchos aspectos, a pesar de la presencia de diferentes disciplinas, la
doctrina y la jurisprudencia se han enfrentado a problemas bastante similares. En este
sentido, se debe considerar cualquier cita a la doctrina espafiola que se encuentre en el
resto del texto sabiendo que estas citas son inadecuadas para dar una imagen completa
de la doctrina espafiola.

En Italia, véanse las normas establecidas en el art. 587 CC sobre la nocién de testa-
mento y el art. 588 CC, sobre la institucién de heredero y la ordenacién de legado.
En Espafia, véanse las normas establecidas en el art. 667 CC sobre la nocién de tes-
tamento y el art. 668 CC, sobre la diferencia entre el heredero y el legado. En Cuba,
véanse las normas establecidas en art. 476 CC sobre la nocién de testamento y el art.
468 CC, sobre institucién de heredero y ordenacién de legado.
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es un negocio tipicamente patrimonial y que la regulacién de los intereses no
patrimoniales constituye el contenido llamado atipico del testamento.

El complejo de estas declaraciones no solo ofrece una representacién del
fenémeno de la sucesién que me parece que no encaja perfectamente con el
ordenamiento juridico italiano, sino que, sobre todo, ha constituido, desde mi
punto de vista, un fuerte limite a la autonomifa privada post mortem, empujando
al intérprete a creer que el dnico remedio para ofrecer una reconstruccién con-
tempordnea del derecho hereditario fuera refugiarse en el mundo del contrato.

Intentaré cuestionar esta idea bdsica, en la conviccién de que la auto-
nomia privada post mortem tiene y merece un espacio mucho mds amplio de
lo que parece a primera vista y que, a partir de este reconocimiento, derivan
consecuencias significativas.

Para cuestionar la idea de que el testamento es el tinico negocio mortis
causa vilido, en primer lugar, es necesario verificar el alcance de la categoria
de los actos® por causa de muerte y si esta categoria realmente se opone a la de
los actos entre vivos, y, finalmente, cudl es su relacién con los actos de dltima
voluntad®.

En segundo lugar, es necesario meditar sobre la funcién que ha tomado
el testamento en el sistema juridico actual, también para comprender el signi-
ficado de la prohibicién de pactos sucesorios y cudl es el limite efectivo de la
autonomia privada.

Por dltimo, es necesario verificar si pueden darse en el ordenamiento ju-
ridico italiano actos de dltima voluntad diferentes del testamento y, en el caso
de respuesta afirmativa, cudl es su disciplina, advirtiendo, desde el principio,
que cuando los intereses regulados son de naturaleza existencial, es demasiado
obvio que la capacidad requerida para la validez de estos actos requiere un
replanteamiento general, también en consideracién de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad’.

> A continuacién, el término acto se utiliza en el sentido técnico de un acto juridico en

sentido amplio, es decir, como categoria que abarca tanto los actos juridicos en senti-
do estricto como los negocios juridicos. En el caso de que se pretenda hacer referencia
especifica a una de las dos categorfas, incluida en la de «actos juridicos en sentido
amplio», me referiré expresamente a «actos juridicos en sentido estricto» o a negocios
juridicos, o simplemente negocios.

Ver, recientemente, para el desarrollo de esta idea, Barba, 2018a: 3 y ss., al que se hace
referencia para un cuadro completo de las citas de la doctrina italiana. En este articulo
las citas de la doctrina italiana se reducen a las esenciales.

Cabe considerar que Italia, aunque haya ratificado esta Convencién, atin no ha pro-
cedido a adaptar las normas del derecho civil, de modo que la norma del art. 12 de la
Convencidn se encuentra sustancialmente sin una implementacién adecuada.
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Il.  ACTOS ENTRE VIVOS, ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD
Y ACTOS POR CAUSA DE MUERTE

A la categoria de los actos inter vivos, se suele, generalmente, oponer la
categoria de los actos mortis causa, en la conviccién de que un acto juridico
puede reducirse a uno u otro, con claridad y precisién. Partiendo de este
supuesto, es ficil afirmar que el contrato de donacién es un acto entre vivos
y que el testamento es un acto por causa de muerte. Se dice, de hecho, que
el testamento no solo es un acto por causa de muerte, sino el dnico acto
por causa de muerte admitido por el ordenamiento juridico italiano (Delle
Monache, 2005: 55 y ss.; Bianca, 2015: 251 y ss.; Cuffaro, 1994: 727 y ss.;
Tatarano, 2003: 37).

Sin embargo, esta clasificacién se vuelve muy incierta cuando se trata
de hipdtesis consideradas fronterizas, como, por ejemplo, el contrato de
sucesiéon o la divisién del caudal hereditario®. En tales casos, es dificil esta-
blecer, inequivocamente, si se trata de un acto entre vivos o de un acto por
causa de muerte.

Para superar esta dificultad, debemos socavar la idea de que la categorfa
de actos entre vivos debe establecerse en contraposicién con la categoria de
los actos por causa de muerte. Es necesario tomar conciencia, aprovechando
la ensenanza de Giampiccolo (1954: 37 y s.), de que la categoria de actos inter
vivos no se puede establecer en contra de la categoria de actos mortis causa,
sino en contra de la de actos de tltima voluntad.

El par de categorias opuestas, tales que un acto sin duda pertenece a una
u otra, es actos entre vivos/actos de dltima voluntad.

Por un lado, los actos entre vivos, es decir, esa clase de actos juridicos
identificados por su idoneidad para producir, desde su celebracién, una re-
lacién juridica, incluso si es un efecto preliminar (como en caso de negocio
sometido al dies mortis, o a condicién de premoriencia)’; por otro lado, los
actos de dltima voluntad, que son actos juridicos unilaterales y unipersonales,
destinados a producir efectos solo después de la muerte de su autor (De Gior-

¢ La hipétesis concierne, sobre todo, a la ley espafiola, en la cual el contador-partidor

puede hacer una divisién de su patrimonio no solo por acto de dltima voluntad (art.
735 CCit.; art. 1056 CC es.), sino también por acto inzer vivos (art. 1056 CC es.). Al
igual que en la ley espafiola, también en la ley cubana, la divisién de la herencia puede
realizarse mediante acto entre vivos (art. 534 CC cu.). No es asi en el derecho italiano.
De hecho, es el tnico criterio capaz de identificar las caracteristicas de esta figura, ya
que la expresién entre vivos no puede, por supuesto, identificar estos actos en virtud
de su cumplimiento por parte de los seres vivos.
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gi, 2017: 418 y s.), sin que, antes de ese tiempo, produzcan ningtn efecto®,
incluso si son conocidos o estdn dirigidos a los mismos destinatarios.

De esto derivan consecuencias extraordinariamente significativas de dis-
ciplina.

Los actos entre vivos, unilaterales o bilaterales, precisamente por su ido-
neidad inmediata para producir un efecto juridico, incluso si es un efecto
preliminar, son capaces de generar una confianza legalmente relevante para
el beneficiario del acto o efecto’. La confianza es mdxima en el caso de un
contrato, en el cual las partes estdn en el mismo plano y en posicién opuesta,
mientras que es minima, pero atin relevante, en el caso de un negocio unilate-
ral no recepticio, en el cual la contraparte es destinataria de un efecto, incluso
si el acto es eficaz independientemente del conocimiento que el destinatario
haya tenido. La interpretacién de los actos entre vivos debe tener en cuenta,
aunque con diferentes grados, segtin sean contratos o negocios unilaterales y,
en este segundo caso, segln sean recepticios o no, la voluntad de otra parte o
la intencién del destinatario del acto o del efecto.

Por otro lado, estdn los actos de dltima voluntad, que son fisioldgica-
mente incapaces de generar cualquier tipo de confianza en el destinatario del
acto o efecto, incluso si este dltimo puede tener conocimiento de ello. Debido
a esto, tales actos son siempre libremente revocables'’ y deben interpretarse te-
niendo en cuenta exclusivamente la determinacién volitiva de su autor, dejan-
do al margen las voliciones y determinaciones de otras partes (Giampiccolo,
1954: 114). Esto se explica porque, al carecer de una disciplina orgdnica en la

Podrfa objetarse que el testamento, como acto de tltima voluntad, producird un efecto,
al menos hacia su autor, ya que expresa un cierto conjunto de intereses que, en ausencia
de revocacién, pretende, después de la muerte de su autor, regular la sucesién de la per-
sona. El hecho de que deberfa ser revocado sugerirfa que produce, en cualquier caso, un
clerto efecto. La circunstancia que debe revocarse y que, en ausencia de revocacién, estd
destinada a regular la sucesién, no es una afirmacién necesaria ni suficiente para decir
que tal acto produce un efecto en el sentido técnico, es decir, una relacién jurfdica. La
revocacion, por lo tanto, no es un acto que carece de un efecto que ha producido algin
efecto, sino un acto que impide la produccién de un efecto que el acto atin no ha produ-
cido. Desde este punto de vista, parece necesario hablar sobre el acto de tltima voluntad,
no de revocacién, sino de retiro.

Véanse las interesantes consideraciones de Caccavale (2014: 17, 40, 49, 18 y ss.),
quien sefiala la insuficiencia del instrumento testamentario cuando se hace la atribu-
cién con el fin de lograr un resultado, incluso si el mismo no debe interpretarse en
términos de consideracidn, por una promesa de recompensa.

Recientemente, sobre la revocacién del acto de dltima voluntad, D’Amico, 2017: 69

y ss.
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interpretacién, fue necesario proceder a su dificil reconstruccién', partiendo
de las reglas sobre la interpretacién del contrato.

El razonamiento desde esta perspectiva, que quiere contraponer a la cate-
gorfa de actos entre vivos la de actos de tltima voluntad, llega a la conclusién
de que la categoria de los actos mortis causa permanece independiente de la
primera y la segunda. Su rasgo caracteristico consiste en considerar la muerte
del disponente no solo como un mero acontecimiento al que solo se informan
los motivos de accién o los efectos del acto, sino como un acontecimiento ca-
paz de caracterizar el acto desde un punto de vista objetivo-funcional. Mien-
tras que las categorfas de actos entre vivos y los actos de la dltima voluntad
encuentran su perfil de calificacién en el momento de la eficacia, la de los
actos por causa de muerte encuentra su rasgo caracteristico en el perfil cau-
sal. Por lo tanto, la categoria de actos mortis causa se define por su capacidad
de regular relaciones o situaciones juridicas que, al fallecer el disponente, se
constituyen de manera original o se derivan de una calificacién auténoma.
De modo que los dos indices reveladores de la naturaleza mortis causa del acto
serfan: a) que tiene por objeto el guod superest, 0 un solo bien en la medida en
que sea superest'?, y b) que tiene como beneficiario' un sujeto considerado a
condicién de que sobreviva al disponente'.

En esta perspectiva, la categoria de actos por causa de muerte no puede
ser opuesta a la de los actos entre vivos, ya que no hay duda de que podemos
asumir, independientemente de su validez, negocios que, al mismo tiempo,

Rescigno, 1952: 3 y ss. También puede ser util mencionar algunas obras de la doctri-
na espafiola que, aunque se refieren al derecho espafiol, han abordado un problema
similar y han sido consideradas por la doctrina italiana: Jordano Barea, 1958: 3 y ss.;
Jordano Barea, 1999: 3 y ss.; Jordano Barea, 1991: 1697 y ss.; Espin Cdnovas, 1991:
1680y ss.; Caiiizares Laso, 2011a: 288 y ss.; Cafizares Laso, 2011b: 307 y ss.; Miquel
Gonzdlez, 2002: 153 y ss.

Giampiccolo (1954: 41): «[...] considerazione dell’oggetto dell’attribuzione come en-
titd commisurata in tutti i suoi elementi (esistenza, consistenza, modo di essere) al
tempo della morte dell’attribuente».

Giampiccolo (1954: 42): «[...] considerazione della persona del beneficiario come
esistente in quello stesso momento [quello della morte dell’attribuente]».

Una aceptacién completa de la teorfa de Giampiccolo (1954) se puede leer en la de-
cisién de Cass., de 16 de junio de 1966, n. 1547, en Foro it., 1966, I, c. 1513 y ss.,
y en Giust. civ., 1967, 1, p. 1353 y ss., sobre la calificacién de una donacién con una
cldusula si praemoriar, en virtud de la cual Tizia, un miembro fallido de una sociedad
de facto que habia tenido con su esposo, habia procedido a la divisién y la asignacién
a sus cuatro hijos de sus bienes, estableciendo que «las asignaciones y particiones ten-
drdn efecto después de su muerte».
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son a causa de muerte y entre vivos. En este sentido, es suficiente pensar en el
contrato sucesorio (especialmente el que determina una institucién de herede-
10), que es, por supuesto, un acto entre vivos, debido a su idoneidad para pro-
ducir efectos desde su perfeccién, generando una expectativa legitima sobre lo
que se ha pactado; pero es, también, un acto a causa de muerte, porque regula
una relacién juridica que encuentra su causa en la muerte de una de sus partes.

Dada la dicotomia entre los actos inter vivos y los actos de dltima vo-
luntad, se deduce que la categoria de los actos mortis causa puede intersectar
ambos, sin perjuicio de la reconstruccién tedrica, precisamente porque cada
una de estas categorfas puede capturar ciertos perfiles estructurales, o algu-
nos perfiles funcionales. Y dado que el ordenamiento juridico italiano conoce
actos que se pueden realizar bien inter vivos, bien por acto de dltima volun-
tad —como, es decir, por ejemplo, para la constitucién de una fundacién (art.
14 CC it.; similar el art. 7, Ley 30/94 es.), el nombramiento de un admi-
nistrador especial para la administracién de bienes donados o dejados con
testamento (art 356 CCit.), el reconocimiento del hijo extramatrimonial (art.
254 CC it.; similar el 223 CC es.), el establecimiento de una servidumbre
(art. 1058 CC it.), el establecimiento de una anualidad (art. 1872 CC it.)—
es necesario verificar el alcance de la autonomia testamentaria y, mds general-
mente, el alcance de la autonomia con respecto a los acto de tltima voluntad.

1. TESTAMENTO Y SUCESION

La idea de que el testamento debe considerarse un negocio con conte-
nido exclusivamente patrimonial no es tanto el resultado de la interpretacién
de una u otra disposicién juridica que define la figura, sino la consecuencia
de la idea de que la sucesidn mortis causa es un fenémeno tipica y exclusiva-
mente patrimonial. Moviéndose en este entorno cultural es fécil comprender
por qué, histéricamente, se ha dicho que el contenido tipico o propio del
testamento es el patrimonial (consistente, principalmente, en la institucién de
heredero u ordenacién de legado), mientras que la regulacién de los intereses
no patrimoniales constituye el contenido atipico del testamento o, alternati-
vamente, un contenido no testamentario que se limita a ser contenido en un
acto que tiene solo la forma testamentaria®.

15 El problema me parece que se ha abordado de forma similar en Espafia, especialmente
si consideramos la fuerte interrelacién, también en términos de citas, entre italianos y
espafioles. Por todos, Jordano Barea (1991: 1679), segtin el cual aceptar la idea de que
las disposiciones son testamentarias en un sentido sustancial «implicarfa seguir una
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Este enfoque cultural, que ciertamente era tipico de los sistemas juridicos
legalistas de matriz principalmente productivista, estd inevitablemente desti-
nado a ser superado en los sistemas juridicos contempordneos, que colocan en
la cima de sus valores la persona y la dignidad humana'®.

Aunque es incuestionable que, incluso hoy en dia, la planificacién de si-
tuaciones juridicas patrimoniales post mortem constituye un perfil importante
y decisivo de las sucesiones y que una gran parte de los institutos del derecho
hereditario sirve para la atribucién de riqueza a herederos y legatarios, debe
tenerse en cuenta que el fenémeno juridico de la sucesién mortis causa ya no
puede limitarse a realizar una modificacién subjetiva de las relaciones juridicas
y, encima, econémico-patrimoniales'.

Tal planteamiento no solo es incapaz de captar el sentido moderno de la
sucesién, no solo es inadecuado para responder a las necesidades de la perso-
na'®, sino que, sobre todo, traza una idea de sucesién mortis causa contraria al
actual sistema juridico italiano (Grossi, 2003: 29; 2010: 408).

concepcién ecléctica del testamento, cifrada en combinar o conciliar las dos concep-
ciones del mismo en sentido sustancial, amplio y estricto, tal como hace Cicu. Pero
las disposiciones de cardcter no patrimonial que la ley consiente sean contenidas en un
testamento, son eficaces cuando figuran en un acto que tiene la forma del testamento
(testamento en sentido formal), aunque falten disposiciones de cardcter patrimonial
(arg. ex arto 741 CC, tras la reforma de 1981, y STS 12-XI-64, entre otras)».

Es innegable que el valor normativo de nuestro ordenamiento juridico es la persona
humana y su dignidad. Por todos: Perlingieri, P. 2006: 566 y ss. y 597 y s.; 1975: 826
y ss., y Grossi, 2003: 48. La situacién en Espafia no parece diferente, si consideramos
la obra de Prieto Sanchis, 2017: 3 y ss., que ha sido traducida al italiano y que ha
tenido una importante difusién en la doctrina italiana. Ademds, la homogeneidad de
los temas y problemas que constituyen la base de la reflexién de Sanchis nos permite
considerar sus reflexiones, especialmente las metodoldgicas, perfectamente coherentes
también con el derecho italiano.

Segtin Prieto Sanchis (2017: 35), el verdadero desafio del neoconstitucionalismo al
antiguo estado legislativo de la ley reside «no tanto en que exista una constitucién que
vertebre la organizacién politica, ni siquiera en la presencia de un Tribunal Constitu-
cional que controle la regularidad formal del ejercicio de los poderes publicos, sino
mds bien en el amplisimo abanico de principios sustantivos y de derechos a disposi-
cién de la jurisdiccién ordinaria para ser utilizados en cualquier clase de proceso, y no
ya solo en el recurso abstracto de inconstitucionalidad».

Perlingieri, P. (1972: 25): «[...] 'esigenza del rispetto della persona umana e del suo
libero sviluppo incidono sulla nozione di ordine pubblico, sui limiti e la funzione
dell’autonomia privata e sull’interpretazione degli atti che ne sono manifestazione,
sull'individuazione dei confini dell'illecito e del suo fondamento, sulle configurazioni
non soltanto dei rapporti familiari ma anche delle situazioni soggettive patrimoniali,
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El proceso de revisién del concepto de sucesién estd, inevitablemente,
relacionado con el significativo cambio del sistema de fuentes juridicas, con la
consiguiente modificacién de los valores de nuestro ordenamiento juridico, el
fenémeno bien conocido de la «despatrimonializacién»'" del derecho civil y la
centralidad ganada por las situaciones juridicas existenciales.

Nos enfrentamos a una revolucién cultural®® en la que seguir estudiando
el derecho civil con nostdlgicos esquemas formalistas o con la ilusién de poder
hacer una interpretacién no evaluativa no solo es una opcién inapropiada,
sino, sobre todo, una lectura contraria al mismo sistema juridico contempo-
rdneo y, por tanto, ilegal e ilegitima. El advenimiento de constituciones largas
y rigidas, el reconocimiento de los derechos inviolables de la persona® y los

sulla concezione e sulla tutela del rapporto di lavoro, sul giudizio di meritevolezza
dell’associazionismo e dei suoi possibili scopi, indice, insomma, su tutto 'assetto del
vivere in “comunitd”». Véanse también Lipari (2004: 3 y ss.) y Rodota (2007: 3 y ss.).
P. Perlingieri (1983: 2) sefiala que, con la expresién, no muy elegante, «des-patri-
monializzazione» del derecho civil pretendemos referirnos a una tendencia norma-
tivo-cultural en la conciencia de que no se proponen la expulsién ni la reduccién
cuantitativa del contenido patrimonial del sistema juridico, ya que «il momento eco-
nomico, quale aspetto della realta sociale organizzata, ¢ ineliminabile». Véanse Donisi
(1980: 644 y ss.) y De Cupis (1982: 482 y ss.).

20" Para una representacién efectiva de las consecuencias de un neoconstitucionalismo
metodolégico, Prieto Sanchis (2017: 55), quien, de manera compartible, explica la
relacién entre la ley y la moral, para evitar la superposicién del neoconstitucionalismo
con el derecho natural, en estos términos: «[...] la moral social que encarna el Dere-
cho debe mantenerse separada de la moral critica, a veces simplemente porque se sitda
en sus antipodas y, en el mejor de los casos, porque los procedimientos de creacién y
aplicacién del Derecho de ningtin modo estdn en condiciones reales de reproducir el
genuino dialogo moral, supuesto que la moral se funde en un didlogo».

2l Considérese la lectura licida y persuasiva ofrecida por Prieto Sanchis (2017: 24),
segun el cual el Estado constitucional de derecho, predominantemente en la versién
que se desarrolla en Europa después de la Segunda Guerra Mundial, constituye la base
comun para el llamado neoconstitucionalismo, que tiende a convertirse en una res-
puesta global en una nueva cultura juridico-politica, presente en todas las discusiones.
Las novedades que aporta este modelo cultural se resumen, segin el autor, en cuatro
puntos fundamentales: el reconocimiento de la indiscutible fuerza normativa de la
Constitucidn; la rematerializacién constitucional, es decir, la incorporacién al texto
normativo no solo de normas formales, capaces de establecer quién manda y qué se
manda, sino también normas sustanciales que pretenden trazar limites y restricciones
a los poderes, a fin de establecer también lo que puede ser mandato y lo que debe ser
mandado; la garantia judicial y la aplicacién directa de la Constitucién, asumiendo
que el texto constitucional va mds all4 de los confines del mundo politico y de la re-
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principios de solidaridad y personalismo imponen un cambio radical en la
teorfa de la interpretacién®.

No hay un sector del derecho en el que el alcance de estos principios
no haya sido perjudicial; mds bien, hay juristas que atn se niegan a tomar
conciencia de que el sistema actual de fuentes es complejo y abierto; que la
Constitucién no tiene valor programdtico sino preceptivo (Pino, 2010: 118
y ss.); que toda regla debe encontrar un fundamento en un principio (Pino,
2016: 73 y ss.); que la jerarquia axioldgica prevalece sobre la jerarquia for-
mal®; que la persona estd en el centro del sistema juridico®; que la teorfa
hermenéutica debe cambiar radicalmente®. El fenémeno de la llamada de-
codificacién’ no puede entenderse o, lo que es peor, no puede resolverse, en
el mero reconocimiento de la pérdida de la centralidad de los cédigos y en el
establecimiento de una pluralidad de microsistemas auténomos e indepen-
dientes, sino, exactamente al contrario, debe inducir al intérprete responsable
a tomar conciencia de que los cédigos ya no pueden ser expresién de los prin-
cipios fundamentales del sistema juridico y que la unidad del dltimo, aunque
dividida en una vasta pluralidad de fuentes, encuentra su momento de sintesis
y unidad exactamente en esos principios.

lacién entre poderes, para invadir la articulacién de todo el sistema, de modo que los
derechos fundamentales tengan la vocacién para regular todos los aspectos de la vida
social, incluidas las relaciones entre individuos, y la rigidez constitucional.
22 Pino (2010: 84 y ss.) advierte, en forma aguda, de que las consideraciones morales
afectan la determinacién de la validez material de las normas juridicas.
2 Sobre el concepto de jerarquias normativas, Guastini, 1998: 121 y ss.; Pino, 2016:
169 y ss., y Pino, 2010: 40-50. Para todos, en la demostracién de que, segtin el prin-
cipio de legalidad, debe prevalecer el criterio axioldgico, P. Perlingieri (2010: 27).
24 Prieto Sanchis (2017: 33) sefiala que a los ajustes filoséficos reducibles a los neocons-
titucionalismos se plantea una objecién democrdtica, cuyo nucleo se resume de esta
manera: «[...] pretende encadenar al Ulises legislador al palo de una constitucién
rematerializada que tiene respuesta para (casi) todo y que, por si fuera poco, deja en
manos de los jueces la dltima palabra sobre las cuestiones controvertidas». Esta es,
como se sabe, la disputa sobre la previsibilidad de la ley. Debe agregarse que la certeza
del derecho no es un hecho predeterminado, sino un resultado de la interpretacién y
que lo que realmente es decisivo y significativo, al menos segiin mi perspectiva, no es
la repeticién o la repetitividad de una decisidn, sino la controlabilidad de esta.
5 Grossi, 2003: 46. Sobre la abrogacién del art. 12 de las disposiciones sobre la ley en
general (esta es la ley italiana sobre la interpretacién de la ley) y su insuficiencia para
expresar una hermenéutica consistente con el sistema actual de fuentes, por todos, por
muchos afios, P. Perlingieri (1975: 826 y ss.; 1985b: 990).

26 Sobre la decodificacién, Irti, 1979: 3 y ss.
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Este cambio en la estructura cultural de los sistemas juridicos europeos
contempordneos se refleja en todo el derecho” y, por lo tanto, también en
el derecho de sucesién mortis causa, imponiendo una superacién de aquellas
lecturas exclusivamente patrimonialistas, hasta ahora, ofrecidas.

El concepto de sucesién por causa de muerte no solo conquista y atrae
situaciones existenciales, sino que estas tltimas también cobran mayor im-
portancia que las patrimoniales. De modo que ya no serfa plausible pensar
que la sucesién mortis causa solo describe la sucesién en las situaciones eco-
némico-patrimoniales. En esta perspectiva, no se trata de comprender que la
expresién «suceder» no pretende considerar solo los eventos de modificacién
subjetiva de las relaciones juridicas, sino también los eventos de modifica-
cién objetiva, de constitucién y de extincién® (de modo que la expresién
«sucesién» no puede tener valor técnico, sino solo descriptivo)?; esta palabra
expresa un fenémeno mucho mds grande y complejo.

Debemos ser conscientes de que los eventos involucrados en el sistema
hereditario no solo conciernen a las relaciones juridicas patrimoniales, sino tam-
bién, y sobre todo, a las existenciales®, y que se imponen importantes adapta-
ciones a la luz de la dimensién cada vez mayor asumida por Internet, las redes
sociales y los bienes digitales™. Y es precisamente este motivo el que ha impuesto
un replanteamiento de las categorfas tradicionales, mostrando que incluso las
disposiciones testamentarias de contenido patrimonial no pueden resolverse,
exclusivamente, en la institucién de heredero u ordenacién de legado®.

1. CONTENIDO TiPICO Y ATiPICO DEL TESTAMENTO

La idea de que se debe distinguir entre el contenido tipico y atipico del
testamento es una de las adquisiciones comunes del moderno derecho testa-

%7 Sobre la interconexién entre derecho y cultura, Falzea, 1996: 396 y ss.; Grossi, 2003:

36, y Rodota, 1967: 83 y ss.

Sobre los eventos de las relaciones juridicas, por todos, Allara, 1950: 3 y ss.

Sobre la complejidad de los eventos de las relaciones juridicas relacionados con la
sucesién hereditaria, ver Stolfi, 1949: 535 y ss. Mds recientemente, Barba, 2011: 347
y ss.

30 Barba, 2015: 172 y ss.; Perlingieri, G., 2016: 511. En un sentido parcialmente dife-
rente, Bilotti, 2016: 351 y ss.

Sobre el patrimonio digital, Mastroberardino, 2019: 169 y ss.

En este sentido, a modo de mero ejemplo, consideremos la hipétesis de la disposicion

28
29

31
32

testamentaria de novacién, o de renuncia al crédito o la disposicién testamentaria
de excepcién de compensacién. Para mds aclaraciones y detalles, consultese Barba,
2018a: 238 y ss., 260 y ss., y 269 y ss.

Derecho Privado y Constitucién, 35, julio-diciembre (2019), pp. 11-55



TESTAMENTO Y ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD EN EL DERECHO ITALIANO 23

mentario, que sirve, de manera sustancial, para afirmar que las disposiciones
de contenido no patrimonial no constituyen un testamento en su verdadero
sentido™.

Es innegable que esta distincién encuentra su origen y la ocasién en la
reflexién que la doctrina habia conducido y estaba conduciendo sobre la re-
lacién entre las disposiciones patrimoniales y no, pero también es innegable
que no se puede dar, entre ellos, una superposicién exacta. Originalmente®,
la expresién «contenido tipico del testamento» tiene una extensién de signi-
ficado que tiende a ser mds estrecha que la que evoca todas las disposiciones
con contenido patrimonial (indicaba solo las instituciones de heredero, las
ordenaciones de legado y las disposiciones estrictamente accesorias) y la expre-
sién «contenido atipico del testamento» tiene un significado mds amplio que
el que evoca la suma de todas las disposiciones que no tienen contenido pa-
trimonial®. Ademds, no se puede descuidar que, originalmente, la expresién

3 Me parece que esta cuestion ha sido advertida y abordada en la legislacién espafiola en
términos similares a los de la legislacién italiana. Solo con este fin, y sin pretender ser
exhaustivos, se hace referencia a este trabajo, en un intento de demostrar la similicud
de los problemas. Cafiizares Laso (2011c: 285): «[...] minoritariamente se ha sostenido
que en realidad el testamento no es un negocio juridico, sino que se trata de una simple
forma documental apta para acoger una pluralidad de negocios a causa de muerte. Ma-
yoritariamente, en cambio, se sostiene un concepto sustancial y amplio del testamento
que atendiendo dnicamente a la sustancialidad del acto testamentario se caracteriza
como un negocio juridico susceptible de comprender disposiciones tanto patrimo-
niales como no patrimoniales, a pesar del art. 667 CC. Finalmente algunos autores,
influidos en general por la doctrina italiana, han sostenido dos concepciones del tes-
tamento: un concepto sustancial y otro meramente formal. Desde un punto de vista
sustancial, el testamento serfa un negocio juridico mortis causa por el que se dispone de
los bienes; y desde un punto de vista formal, las disposiciones carentes de contenido
patrimonial utilizarfan la forma testamentaria, aunque el hecho de estar incluidas en un
testamento no las convierta en verdaderas disposiciones testamentarias conservando de
este modo su propia naturaleza».

3% La referencia es para Giampiccolo, 1954: 326 y s., que ha hecho esta expresién abso-

lutamente esencial en el estudio del testamento.

Segin Giampiccolo (1954: 10 y s., y 15-20), deben considerarse disposiciones testa-

mentarias atipicas todas aquellas que, incluso en presencia de una disposicién legisla-

35

tiva expresa o de una disciplina especifica, no importan una institucién de heredero o
legatario y que no son complementarias ni complementarias de ellas. Asi, por ejem-
plo, el reconocimiento del hijo extramatrimonial, el establecimiento de una funda-
cién, la designacién del tutor o protector, la rehabilitacién del indigno, la revocacién
del testamento, la revocacién de la revocacidn, la confesién, las disposiciones sobre
los funerales y sobre el destino del caddver, las disposiciones sobre la publicacién posz

Derecho Privado y Constitucién, 35, julio-diciembre (2019), pp. 11-55



24 VICENZO BARBA

contenido tipico y atipico del testamento no compartié nada del significado con
el que estos dos adjetivos se usaban en el dmbito contractual para distinguir
los contratos que tienen una disciplina particular (contratos tipicos) y aquellos
que no la tienen (contratos atipicos). Solo fue ttil para decir que el tinico con-
tenido del testamento, entendido en un sentido técnico-juridico, era el tipico,
el atributivo-patrimonial, mientras que el llamado «contenido atipico» no era,
técnicamente, rastreable al testamento en el verdadero sentido®.

Cabe especificar que la expresion «contenido tipico del testamento» no fue
utilizada por Giampiccolo (1954: 26y ss., 326 y s.) (que fue el primero que la uti-
liz6) para excluir la regulacién post mortem de los intereses no patrimoniales, sino,
exactamente, al contrario, para admitir la categorfa de actos de dltima voluntad.
Para afirmar que el testamento tiene un contenido exclusivamente atributivo-pa-
trimonial, y que la regulacién de todos los demds intereses post mortem correspon-
de a actos auténomos y diferentes del testamento en sentido sustancial.

La profunda revolucién cultural propuesta por Giampiccolo habria su-
gerido un desarrollo de la teorfa del acto de dltima voluntad, que no se ha
logrado de manera adecuada y suficiente, pero en la que creo firmemente que
es necesario emprender una nueva reflexion, también a la luz del conjunto de
principios y valores de los sistemas juridicos europeos contempordneos.

La elaboracién conceptual sobre el contenido tipico y atipico del tes-
tamento, aunque se ha convertido en una adquisicién comuin y generaliza-
da tanto en la literatura como en la jurisprudencia, ha perdido en los afos
ochenta la geometria de sus limites originales, por lo que esta dicotomia no
solo no ha logrado hacer esa contribucién fundamental a la teorfa del acto de
tltima voluntad (con la consecuencia de que la doctrina a menudo termind
identificando el acto de dltima voluntad solo con el testamento), sino que
también se ha utilizado, gradualmente, para explicar la distincién tradicional
entre disposiciones patrimoniales y no* (con la consecuencia de que se negé

mortem de la obra intelectual, las disposiciones para excluir a alguien del cargo de
tutor o protector, la revocacién de la fundacidn, las declaraciones de ciencia (a modo
de ejemplo, la confesidn) y, finalmente, todas las declaraciones implicitas.
3% Jordano Barea (1991: 1679): «[...] el total sistema juridico espafiol se desprende no
un sentido amplio del testamento en cuanto negocio, sino que evidentemente resulta
confirmado, desde el punto de vista técnico-juridico, el limitado y preciso concepto
del articulo que comentamos. A la vista de los arts. 658, 667, 668 1, 669, 670, 687 y
737 CCy de las citadas decisiones jurisprudenciales, podemos afirmar que en nuestro
Derecho el testamento es el negocio juridico unilateral, unipersonal, personalisimo,
no recepticio, formal o solemne, normalmente gratuito, que opera mediante la insti-
tucién de heredero o el legado».
7 Siv. Alvarez Lata, 2002: 113 y ss.
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no solo la naturaleza testamentaria de todas aquellas disposiciones que no te-
nian contenido patrimonial-atributivo, sino también la misma posibilidad de
una regulacion post mortem de estos intereses).

2. EL TESTAMENTO: DE ACTO REGULADOR DE INTERESES PATRIMONIALES
A ACTO REGULADOR DE LA SUCESION DE LA PERSONA

Las disposiciones normativas que definen el testamento en las legislacio-
nes contempordneas han servido, bdsicamente, para resolver dos problemas
fundamentales que, histéricamente, se han planteado en la experiencia euro-
pea: si un testamento puede contener disposiciones que no tengan contenido
patrimonial; si estas dltimas se considerardn testamentarias, incluso si el testa-
mento no contuviera disposiciones atributivo-patrimoniales®.

El art. 587 CC it., aunque ofrece una respuesta afirmativa clara a las dos
cuestiones planteadas, ha creado dos nuevos problemas de interpretacién, inclu-
so mds graves: si las disposiciones con contenido no patrimonial pueden incluir-
se en un testamento solo en los casos permitidos por la ley; si las disposiciones
no patrimoniales pueden considerarse testamentarias en sentido estricto”.

38 Este problema, que, en comparacién con otras disposiciones no patrimoniales, podria

tener un significado limitado, ya que era frecuente y habitual que las disposiciones con
contenido no patrimonial, como, por ejemplo, el reconocimiento del hijo extramatri-
monial, 0 el nombramiento de un tutor o curador, estuviesen contenidas en un testa-
mento con el cual el sujeto también habfa dispuesto de sus bienes, estaba destinado a
adquirir un significado muy diferente en el caso de la revocacién del testamento. El pro-
blema se planteaba, por lo tanto, cuando el testador se limitaba a revocar un testamento
anterior, sin dictar ninguna regulacién diferente de sus bienes, cuando, es decir, el tnico
contenido del testamento era la revocacién. En presencia de estos casos se dijo, para
algunos, que el testamento no puede considerarse vdlido y, por lo tanto, que esa disposi-
cién de revocacidn, en ausencia de un contenido patrimonial del testamento, no puede
revocar el precedente. La inconsistencia de tal solucién y, sobre todo, la insatisfaccién
de este resultado ha llevado a la mejor jurisprudencia italiana a un replanteamiento de
este asunto. Al no poder superar la regla que establece la ineficacia del testamento que
no tiene contenido patrimonial, la doctrina ha afirmado la naturaleza patrimonial de
la disposicién expresa de revocacién. De hecho, se ha argumentado que la revocacién
expresa del testamento es una disposicién con contenido patrimonial, ya que se reduce
en la institucién del heredero de las personas nombradas con un testamento anterior al
revocado o, en su defecto, en la designacién de los herederos segtn la ley.

3 Me parece que el tema ha encontrado desarrollos similares en la literatura espafiola.

Jordano Barea (1991: 1678) sefala: «[...] hay tres concepciones fundamentales del

testamento: 1) en sentido formal; 2) en sentido sustancial y amplio; 3) en sentido sus-
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Con respecto al primer problema, a pesar de una lectura restrictiva ini-
cialmente ofrecida por la literatura italiana®, y cierta hostilidad que sigue per-
sistiendo, prevalecid, al final, la idea de que las disposiciones no patrimoniales
pueden estar contenidas en el testamento, incluso si el caso no estd expresa-
mente admitido por la ley. De hecho, se ha observado que una interpretacién
restrictiva (Gangi, 1952: 30 y s.) no serfa razonable, si consideramos que,
desde hace tiempo, la jurisprudencia ya ha compartido la posibilidad de que
muchos intereses post mortem puedan regularse también a través del mandato
post mortem exequendum®.

tancial y estricto». En sentido formal, no indica un negocio juridico, sino una simple
forma documental, apta para acoger en si una pluralidad de negocios de dltima vo-
luntad admitidos por el ordenamiento juridico. En sentido sustancial y estrecho, que
es el significado preferido del autor y elegido por la jurisprudencia espafiola, indica la
escritura con la que dispone del patrimonio por el tiempo posterior a la muerte y, por
lo tanto, un acto con contenido exclusivamente patrimonial-atributivo (ver nota 36).
En sentido sustancial y amplio, se identifica con el acto de dltima voluntad.
" En este sentido, Azzariti et al. (1973: 399 y s.), quienes consideran, incluso, un «ab-
surdo» suponer que las disposiciones de contenido no patrimonial pueden estar con-
tenidas en el testamento cuando la ley, expresamente, no prevé esta posibilidad.
41 Se conocen los términos dentro de los cuales se sostuvo el debate sobre la validez de
la figura. El principal obstdculo para la admisibilidad de un contrato de mandato con
efectos diferidos en el momento de la muerte del mandante es, histéricamente, la regla
mandatum morte finitur recogida en el art. 1722, n. 4 CC it. Regla que, aunque, his-
téricamente, ha sugerido a una destacada doctrina (Criscuoli, 1965: 556 y ss.; Bett,
1960: 320) negar la validez de la figura, hoy, con cierta permisibilidad, no se considera
dirimente y obstaculizadora. De hecho, se dice que esta regla, diferente por ratio y al-
cance aplicativo de la que establece la extincién del mandato en caso de incapacidad
del mandante (Putorti, 2012: 738), asi como de la que establece la extincién por fa-
llecimiento del mandatario, tiene una naturaleza derogable. Tiene la funcién de evitar
que los herederos del mandante estén obligados, en la administracién de la herencia,
de las elecciones hechas por el mandante y, por lo tanto, se establece para proteger los
intereses individuales, pero no los metaindividuales. Afirmada la derogabilidad de la
regla mandatum morte finitur, la validez de un mandato post mortem estd vinculada a
la disciplina que prohibe los pactos sucesorios, debiendo establecerse cuando el mandato
asume una conformacién mortis causa y, por lo tanto, cuando debe decirse nulo y cuan-
do, en cambio, la muerte del mandante es solo una modalidad cronoldgica del efecto y
el mandato puede ser vdlido. Sobre este punto, la doctrina (Gallo, 2012: 55), también
respaldada por la jurisprudencia, afirma la validez del mandato post mortem cuando el
mandatario estd obligado a realizar un acto meramente ejecutivo, relacionado con un
bien, o un conjunto de bienes, de los cuales el mandante ya ha transferido la propiedad
al mandatario; mientras que el contrato no es vdlido cuando el mandatario estd obligado
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El segundo tema fue mds problemdtico. Frente a la orientacién tendencial
destinada a excluir, en rafz, la naturaleza testamentaria de las disposiciones no
patrimoniales, las tinicas aperturas terminaron confirmando sustancialmente una
solucién de signo reductor. En esta direccién se colocan las propuestas que, con
el fin de dividir las disposiciones patrimoniales y no, han distinguido entre un
testamento en sentido estricto y en sentido amplio®, entre testamento en sentido
sustancial y testamento en sentido formal®, o, ademds, entre testamento en sen-
tido negocial y en sentido documental®. Las respuestas ofrecidas a este segundo
problema han tenido consecuencias pricticas muy importantes, cuando consi-
deramos que estas conclusiones fueron acompafadas por la idea de que el testa-
mento era el tinico acto de dltima voluntad admisible en el ordenamiento juridico
italiano. Esto significaba que un interés no patrimonial, que no podia ser regulado
en el testamento, o que la ley no establecfa expresamente que podia ser regu-
lado por testamento, no podia encontrar una regulacién post mortem.

La idea de que el testamento debe ser un acto con contenido exclusiva-
mente patrimonial, que, sin embargo, puede parecer coherente con el tenor
puramente literal de la disposicién (art. 587 CC) y razonable de acuerdo con

los principios y valores vigentes en el sistema italiano preconstitucional®, serfa

a realizar un acto juridico que implica la transferencia de un derecho del cual el mandan-
te ha retenido la propiedad. De acuerdo con este criterio general, se dice que el mandato
post mortem exequendum es vélido, mientras que el mandato mortis causa no es vilido.
Asi, Cicu (1951: 286): «[...] la legge conosce un concetto ampio e uno ristretto di tes-
tamento. Nel concetto ristretto ¢ testamento quello che ¢ definito nel primo comma
dell’art. 587. Nel concetto pit ampio ¢ testamento ogni atto di ultima volonta, abbia
o no ripercussione sui beni».

Asi, Gangi (1952: 31), que disputa la idea de Cicu, afirmando que el Cédigo acepta el
concepto tradicional de testamento, es decir, como un acto de disposicién de bienes.
Asi, Allara (1951: 207 y s.): «[...] ci sia consentito di rilevare la scarsa tecnicita dei con-
cetti e la superficialitd dei compilatori del nuovo codice. Non ¢ vero, in primo luogo,
che il nuovo codice abbia introdotto una nuova concezione del testamento. La parola
“testamento” ha, in primo luogo, il preciso significato che risulta dal primo comma de-
IPart. 587 c.c. [...]; in secondo luogo e come ¢ noto, la parola “testamento” viene riferita
al documento testamentario. In altre parole il termine “testamento” va inteso in senso

42

43

44

negoziale ed in senso documentale e cid si verifica sia nei riguardi del codice abrogato sia
nei riguardi del codice nuovo; il secondo comma dell’art. 587 del nuovo codice non ci
da una seconda concezione di testamento, come negozio che contiene delle disposizioni
di carattere non patrimoniale; il capoverso dell’art. 587 c.c. non sancisce affatto che
l'atto contenete disposizioni non patrimoniali assume la qualifica di testamento, ma si
limita a stabilire una semplice uguaglianza di forme tra atti sostanzialmente diversi».

# Sobre el criterio de la razonabilidad, por todos, Perlingieri, G., 2015: 3 y ss.
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hoy en dia, en la medida en que no permitiera una regulacién post mortem de
intereses no patrimoniales, no solo incapaz de captar la contemporaneidad
de los intereses de la persona y sus prerrogativas sucesorias, sino, sobre todo,
contraria al sistema constitucional actual y contraria a los principios fundamen-
tales y a los valores de nuestro ordenamiento juridico (Perlingieri, P, 1972: 25).

No se puede entender el concepto de testamento si estd desconectado del
significado de sucesién y el papel que este concepto ha adquirido en nuestra
contemporaneidad.

Histéricamente, la institucién de heredero es un perfil de sucesién inevi-
table. El ordenamiento juridico atribuye a la persona el poder de identificar a
su heredero con el testamento; se preocupa por identificar a los herederos en el
caso de que el testamento regule solo en parte la sucesién (es decir, en el caso
de que el testador, a pesar de haber dispuesto una institucién de herederos,
haya establecido que ellos deban suceder en una cuota menor que la unidad);
establece quiénes deberian ser los herederos en caso de que no haya sucesién
testamentaria. Con el entendimiento de que la falta de sucesion testamentaria
no significa la ausencia necesaria de un testamento, sino la ausencia de un
testamento que identifique al menos un heredero, al menos en una cuota.

Obviamente, no se trata de cuestionar este perfil, que me parece incues-
tionable, sino de verificar si es posible hablar de testamento sin tener en cuen-
ta la institucién de heredero o la ordenacién de legado.

Al respecto, la circunstancia de que el testador puede omitir la desig-
nacién de un heredero, y, por lo tanto, que el testamento no necesariamente
tiene que contener una institucién de heredero, parece confirmar que el con-
cepto de sucesién debe leerse independientemente de este hecho. El testa-
mento puede contener solo legados®, excluir el acrecentamiento, dispensar
a alguien de colacién o imputacién?, revocar un testamento anterior, dictar
reglas sobre la divisién de la herencia, y desheredar a algunos de los sucesores.
Finalmente, el testamento puede dar reglas que, ciertamente, afectan a la regu-

“ Por todos, Garcia Rubio, 1989: 1y ss. En la legislacién espafiola, el caso estd expre-
samente regulado con el fin de cobrar a los legatarios la responsabilidad del pago de
las deudas hereditarias, aunque prorrata y dentro de los limites del valor del legado.
En la ley italiana, el caso no estd expresamente regulado, por lo que, aplicando los
principios generales, la responsabilidad es del heredero, que debe ser identificado de
acuerdo con las normas sobre la sucesién legitima. Con el resultado paradéjico de
que en Italia estamos ante un heredero que, aunque no adquiera ningdn bien, sigue
siendo responsable de las deudas y cargas hereditarias. Creo que la solucién espafiola
es mucho mejor que la italiana.

7" Sobre el tema, las convincentes consideraciones de Migliaccio, 2017: 86 y ss.
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lacién de los perfiles patrimoniales de la sucesién, sin que, sin embargo, haya
alguna institucién del heredero u ordenacién de legado.

Bajo un perfil diferente, la sucesién por causa de muerte, incluso si pre-
supone la identificacién necesaria de un heredero, no termina, por supuesto,
en eso. No solo porque también existe la posibilidad de una llamada de suce-
sién a titulo particular, sino también porque la regulacién de los aspectos no
patrimoniales se ha vuelto decisiva. Y este hecho también se advierte en una
perspectiva capaz de captar las lineas de tendencia de los sistemas juridicos eu-
ropeos. No solo con respecto a ciertas disciplinas recientes que han extendido
expresamente las prerrogativas sucesorias de la persona (por ejemplo, la ley de
cremacion, la ley sobre la disposicién de los érganos, la norma sobre epistola-
rios y recuerdos familiares, asi como la publicacién de obras no publicadas, la
ley sobre las voluntades digitales), sino, también, considerando los principios
y los valores normativos de nuestro ordenamiento jurfdico®.

La filosofia de vida de la cual los ordenamientos juridicos europeos con-
tempordneos son expresién y la centralidad indiscutible de la persona y de su
dignidad han llevado a un cambio en el concepto de sucesién por causa de
muerte, de modo que esta dltima no puede referirse tinicamente a la institu-
cién de heredero o a la ordenacién de legado, no solo a la planificacién de si-
tuaciones juridicas patrimoniales, sino también a la regulacién de situaciones
jurfdicas existenciales®.

Suponer que el concepto de testamento puede ser lo que era antes de
la aprobacién de la Constitucién, cuando la propiedad estaba en el centro
del sistema, ya no es sostenible. La letra del art. 587 CC it., asi como el
correspondiente presente en otra legislacién europea (por ejemplo, el art.
667 CCes., el 967 CC fr., el art. 481 CC ch.), que también parece asignar
al testamento el tnico propésito de atribuir los bienes después de la muerte
0, a lo sumo, el de regular solo los perfiles patrimoniales de la sucesién de la
persona, debe ser superada.

El testamento es hoy en dia el acto por el cual la persona regula todos sus
intereses post mortem, ni es concebible que la regulacién de las situaciones juridicas
existenciales, 0, de otra manera, los intereses no patrimoniales, no tomen impor-
tancia. Por el contrario, la centralidad de la persona y la subordinacién a la digni-
dad humana de la misma propiedad y de la empresa (véase art. 2, 41 Const. it.; no
me parece diferente en Espafa el art. 10 Const.) imponen al intérprete, que desea

8 Por todos, Pino (2016: 122), quien advierte de que la justicia de un ordenamiento
juridico varifa segin si se toma en cuenta cualquier ideologfa ético-politica, o la que el
sistema juridico eligié, inmediata y directamente, como pardmetro de referencia.

4 Por todos, Torres Garcia e al., 2014: 3 y ss.
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permanecer fiel a la ley, no solo atribuir importancia a las situaciones existenciales,
sino considerar las tltimas prevalentes sobre las patrimoniales.

La historia del art. 587 CC it. ensefia que esta regla no sirvié para dividir
el contenido patrimonial del testamento del contenido no patrimonial o para
decir que solo el primero y no el segundo era testamento, sino para decir que
el testamento (recte: el acto juridico que tiene la forma testamentaria) que no
regulara aspectos patrimoniales y solo regulase los intereses existenciales del
testador tenfa que ser vdlido.

Por lo tanto, si consideramos la razén histérica que condujo a esta formula-
cién, el mismo dato literal del art. 587 CC it. adquiere otro sentido. Ya en 1942,
cuando los valores vigentes en el ordenamiento juridico italiano eran radicalmente
diferentes de los actuales, existfa una fuerte conviccién de que el testamento podia
regular las situaciones no patrimoniales y que podfan constituir su tinico conteni-
do, pero existfa, también, un fuerte prejuicio de que el testamento debe servir para
regular los intereses patrimoniales.

Elart. 587 CCit., por lo tanto, constituye un compromiso ideolgico-con-
ceptual efectivo, porque a partir de un dogma (la esencialidad patrimonial del
testamento) marca el camino para afirmar la validez de un testamento que regula
tinicamente cuestiones no patrimoniales, sin renunciar a la fuerza de inercia con la
que se arrastré el dogma sobre la necesaria patrimonialidad del testamento.

Por lo tanto, no se trata de verificar si el testamento puede regular las
situaciones existenciales, ya que este resultado debe considerarse conseguido
con la codificacién de 1942 y, mds bien, el objetivo que ha movido toda la
dificil historia que ha marcado la evolucién de la norma contenida en el art.
587 c.c. it., sino de verificar la actualidad del dogma.

Al respecto, no solo ya no es coherente en nuestro actual ordenamiento
juridico, sino que, sobre todo, es una falta de respeto a nuestra propia legali-
dad constitucional, asi como un contraste con los principios fundamentales;
con el principio fundamental de proteccién de la persona y de la dignidad
humana, sobre el que se construye todo el sistema juridico italiano-europeo™.

Para preservar la distincién no es necesario decir que el contenido no patri-
monial no es un testamento sustantivo, debiéndose, en cambio, afirmar que la re-
gulacién de situaciones existenciales post mortem no siempre y no necesariamente

%% Véanse las consideraciones de Azzariti (2016: 45): «[...] la peculiarita del paradigma
costituzionale ¢ che il fine di conservare un “ordine all’ordinamento” si persegue as-
segnando ai principi costituzionali, che si pongono a fondamento di legittimazione
dei poteri e alla base della legalita complessiva dell'operato delle norme, il compito di
garantire una superiore uniti: quella costituzionale appunto [...] Un'unita del pluralis-
mo che ¢ resa possibile grazie ad alcuni valori storico-politici di civilta da tutti accolti».
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necesita el testamento, siendo suficiente el mero acto de dltima voluntad. Por lo
tanto, si esa distincién hoy en dfa puede tener algtin espacio, no es para excluir la
relevancia testamentaria de la regulacién de los intereses no patrimoniales, sino para
afirmar la posibilidad de regular estas situaciones juridicas también con el acto de
tltima voluntad diferente del testamento. Para liberar la regulacién post mortem
de los intereses existenciales y, mds generalmente, de los intereses no patrimo-
niales, de los estrictos requisitos de forma y capacidad prescritos para el testamen-
to’". En resumen, la distincién sirve para afirmar con fuerza y conviccién que el
testamento no es el tinico acto de tltima voluntad de nuestro ordenamiento juridico
y que existe la categorfa, mds amplia e importante, del acto de tltima voluntad.

3. PROHIBICION DE PACTOS SUCESORIOS Y ACTOS CON EFECTOS
POST MORTEM. INTENTO DE REDISENAR LAS FRONTERAS

Un discurso que quiera verificar el significado y el alcance de la prohi-
bicién de los pactos sucesorios™ en nuestra contemporaneidad, también a la
luz del Reglamento Europeo 650/2012, debe reconocer que dichos pactos son

51 Alvarez Lata (2002: 114) aclara perfectamente los términos del problema: «De acuerdo

todos en que el testamento puede albergar determinadas disposiciones no patrimonia-
les —que no constituyen su contenido normal, ligado con la institucién de heredero
y su ordenacién—, si consideramos que tales clausulas son también testamento —en
sentido material— habrdn de aplicdrseles todos y cada uno de los caracteres definidores
del testamento y sus requisitos (esencial revocabilidad y formas de revocacién, eficacia
mortis causa, requisitos de capacidad del testador, vicios del consentimiento testamen-
tario, etc.). En el caso de que se estime que el testamento no es sino un vehiculo formal
de incorporacién de tales disposiciones, éstas seguirdn su régimen juridico —co-
rrespondiente a su naturaleza como los negocios que son—, vinculdndose, eso si, a las
exigencias de forma del testamento». En la perspectiva apoyada en el texto, segtin la cual el
acto de ultima voluntad es, por definicién, unilateral y no produce ningun efecto antes
de la muerte de su autor, es obvio que no existe ningtin problema sobre la revocabilidad de
los actos de dltima voluntad diferentes del testamento, ya que la revocabilidad constitu-
ye un perfil disciplinario propio del testamento, y mds bien de todos los actos de tltima
voluntad. En cualquier caso, incluso para la perspectiva generalmente aceptada, no creo
que un problema de disciplina pueda plantearse en términos generales y abstractos,
incluso si se lleva a cabo para actos de tltima voluntad, ya que el objetivo del jurista es
siempre identificar la disciplina que tiene que aplicar en el caso, evaluando los intereses
concretos y rescindiendo de las abstracciones conceptuales, que pueden sacrificar los
intereses de las personas sobre el altar de los dogmas.

Para un andlisis mds amplio de la historia de la norma del art. 458 CC it. y de su actual
funcién, véase Barba, 2015: 3 y ss., e 7v7 extensa bibliografia.
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actos entre vivos (por lo tanto, no actos de dltima voluntad) y actos por causa
de muerte.

Desde este punto de vista, es claro que la prohibicién de los pactos
sucesorios no puede explicarse por la mera funcién asumida por la muerte,
es decir, por el hecho de que se trata de actos por causa de muerte, debiendo
evaluar el significado mds profundo de la eleccién (Pérez Veldzquez, 2017:
182 y ss.; Dominguez Luelmo ez al., 2015: 3 y ss.; Errero Oviedo, 2009:
199 y ss.; Lacruz Berdejo ez al., 2009: 35 y ss.; Bello Janeiro, 2006: 299 y
ss.; Wolf ez al., 2018: 3 y ss.) de nuestro ordenamiento juridico, tratando
de identificar el principio capaz de justificar el fundamento y la latitud de
la prohibicién.

El dnico elemento de certeza a partir del cual puede avanzar la investi-
gacién es que el sistema italiano, como muchos otros sistemas juridicos euro-
peos, hoy en dia, a pesar del nlimero creciente de instancias que promueven su
abrogacién®, prescribe la nulidad de los negocios con los que alguien regula
su sucesion, asi como de los negocios con los que alguien dispone o renuncia
a sus derechos sobre una sucesién que adn no estd abierta™.

A partir de esto, sin embargo, las disensiones se abren, discutiendo: qué
es el pacto efectivamente prohibido (para rastrear los limites de los negocios
post mortem vdlidos y eficaces); qué significa regular, convencionalmente, la
«sucesién»; qué debe entenderse por derechos sobre una «sucesién atin no
abierta», y, finalmente, cudl es la justificacidn sustancial de la prohibicién®.

Aunque es incuestionable que el concepto de sucesién por causa de
muerte ha asumido en la contemporaneidad un contenido de significacién
mucho mds amplio que el que tenfa en la tradicidn, creo que, con respecto a

%3 La propuesta de ley n. 1151 de marzo de 2019 delega al Gobierno que apruebe una
modificacién del Cédigo Civil dirigida a permitir la estipulacién de pactos sobre su-
cesiones futuras destinadas a la devolucién de los bienes del patrimonio hereditario, o
para permitir la renuncia irrevocable de sucesivos a la sucesién general o, en particular,
los activos, sin perjuicio de la cuota de reserva prevista en los arts. 536 y siguientes del
Cédigo Civil. Debe considerarse que esta es solo una propuesta de ley y atin no es una
ley.

Interesantes ideas reconstructivas, también desde una perspectiva comparativa, se de-
ben a Fusaro, 2013: 391 y ss.

Es significativa la sentencia del Tribunal de Udine, de 20 de octubre 2014, en Nuova
giur. civ. comm., 2015, 1, p. 375 y ss., que ha afirmado la validez —excluyendo el
contraste con la prohibicién del art. 458 CC it.— de la cldusula contenida en un con-
trato de préstamo, donde se prevé que el prestatario sea liberado de cualquier deuda
residual en la fecha de la muerte del prestamista.

54
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la prohibicién de los pactos sucesorios, la referencia al concepto de sucesién
debe ser considerada en el sentido mds estrecho atributivo-patrimonial.

Para argumentar lo contrario, de hecho, terminaria con la afirmacién de
que el sistema legal prohibe la regulacién post mortem convencional no solo
de las relaciones juridicas patrimoniales, sino también de las existenciales, con
la consecuencia de que el concepto mds amplio de sucesién terminarfa, para-
déjicamente, convirtiéndose en un instrumento de restriccién de esas mismas
prerrogativas, que justifican e imponen, en una perspectiva coherente con
los principios y valores normativos, la extensién del significado del concepto
mismo de sucesién™.

Por lo tanto, me parece coherente suponer que la regla sobre la prohibi-
cién de los pactos sucesorios se aplica tnicamente para prohibir la regulacién
convencional de aspectos atributivo-patrimoniales de la sucesién y que no se
pueden incluir en la prohibicién todos los pactos que, aunque estdn relaciona-
dos con la sucesién, no tienen un contenido patrimonial y atributivo (es decir,
todos los pactos que tienen un contenido no patrimonial o un contenido
patrimonial pero no atributivo).

Segin esta interpretacion, la norma contemplada en el art. 458 CC it.
prohibe, disponiendo la nulidad, no solo los negocios con los que alguien dis-
pone de aspectos patrimonial-atributivos de su sucesién, sino también todos
los actos con los que alguien dispone o renuncia a los derechos atributivo-pa-
trimoniales inherentes a una sucesién que atn no estd abierta.

El punto hermenéutico de relevancia de la disciplina sobre la prohibi-
cién de los pactos sucesorios no es, entonces, la sucesion, sino, mds bien, la
delacidn, es decir, ese perfil de la sucesién que, como se sabe, se vincula mds
estrechamente a su aspecto patrimonial-atributivo.

Parecerfa posible, por lo tanto, afirmar que, por diversas razones, ya sea
relacionadas con la necesidad de confiar a la voluntad exclusiva de la persona
el destino de su sucesidn, ya para evitar las especulaciones econémicas sobre la
muerte de otras personas, ya para evitar la celebracién de actos imprudentes”’,
el legislador ha querido prohibir todos los negocios inzer vivos con los que se
dispone de la delacién®®, reputada, esta dltima, en su sentido mds amplio y

56 M4s ampliamente, ver Barba, 2015: 171 y ss.
%7 La identificacién de estas razones como la base de los diferentes tipos de pactos suce-
sorios se debe a Caccavale, 2006: 405 y ss.

58 Como es bien sabido, el concepto de «delacién» debe mantenerse separado del con-
cepto de «vocacién». El dltimo atribuye al llamado el poder de aceptar la herencia. El
primero, sin embargo, es el efecto de la vocacidn, ya que determina la puesta a dispo-
sicién de la herencia (entendida como cuota de herencia o legado) a un sujeto deter-

minado o determinable, dando asf el derecho a adquirir los derechos relacionados a la
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capaz de comprender tanto la oferta de una cuota hereditaria, como la de un
legado.

La prohibicién no se justifica por el hecho tinico y exclusivo de que los
pactos sucesorios son negocios por causa de muerte entre vivos (es decir, no
de dltima voluntad), sino por la eleccién hecha por nuestro ordenamiento
juridico, que pone la prohibicién. El ordenamiento no quiere prohibir todos
los «contratos» mortis causa, sino solo los negocios entre vivos por causa de
muerte, que suponen una disposicion de la delacién. Con la aclaracién adicio-
nal de que nuestro sistema juridico querria confiar solo a los actos de tltima
voluntad, y nunca a los actos entre vivos, la regulacién de los intereses de la
persona por el tiempo posterior a su muerte, y solo al testamento®, de acuerdo
con la norma contenida en el art. 588 CC it. (art. 668 CC es.), la institucién
de heredero y la ordenacién de legado®.

El principio subyacente a la prohibicién de los pactos sucesorios es, por
lo tanto, la indisponibilidad entre vivos de la delacién.

La prohibicién de los pactos sucesorios, aunque puede ser gobernada por
varias razones, parece obedecer a un principio preciso. Mds alld de las rationes

sucesion de qua agiutur. Aunque los dos momentos pueden coincidir, incluso si nunca
se superponen desde un punto de vista 16gico, hay casos en que los dos momentos son
cronolégicamente bastante distintos. El ejemplo cldsico que generalmente se propone
es el del llamado bajo una condicién suspensiva, con respecto a la cual la vocacién
opera en el momento de la apertura de la sucesién, mientras que la delacién (como el
efecto de la vocacién) ocurre solo cuando se verifica la condicién. Por todos, Cariota
Ferrara, 1958: 104 y ss., y 108, y Perlingieri G., 2002: 18. En un sentido parcialmente
diferente Cicu, 1947: 56, y Ferri, 1997: 160 y s.
59 Para Caiiizares Laso (2011c: 284), la norma sobre la voluntad «no define el testamen-
to, sino que encierra una autentica norma que expresa el dnico cauce posible para
disponer de los bienes para después de la muerte en nuestro Derecho».
6 La norma contemplada en el art. 588 CC it., lejos de describir las tnicas disposiciones
que pueden constituir contenido del testamento, sirve para indicar aquellos actos de
tltima voluntad que deben hacerse, por necesidad, con el testamento. Leyendo juntos
los arts. 587 y 588 CC it. (0 667 y 668 CC es.), no se puede decir que el testamento
(sustancial) debe limitarse al contenido atributivo-patrimonial, es decir, la institucién
de heredero o la ordinacién de legado, pero se debe concluir que el testamento es el
tnico acto de dltima voluntad al que es reservada la posibilidad de contener institu-
ciones de heredero u ordinaciones de legado. Con la aclaracién de que todos los demds
perfiles sucesorios de la persona y, en particular, los que no son patrimoniales, y en
cualquier caso, aquellos que no inciden en la delacién, pueden ser regulados también
por actos de dltima voluntad diferentes del testamento, cuya forma debe ser evaluada,
a menos que sea establecida expresamente por la ley, en razén de los intereses regula-
dos y de su funcién.
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que sirven mds para justificar la presencia de las reglas en nuestro sistema ju-
ridico que para evaluar la extensién real y el alcance de la prohibicién, queda
la nulidad de los actos entre vivos cuando comportan una disposicién de la
delacién.

Para establecer si un determinado acto entre vivos con una funcién su-
cesoria debe considerarse como un invdlido pacto sucesorio o como un vélido
contrato que regula algiin aspecto sucesorio, creo que el criterio guifa debe ser
el de la disposicién de la delacién.

Partiendo del concepto mds moderno y compartible de la causa del ne-
gocio (entendida como una sintesis de los intereses concretos del contrato),
podemos suponer que el criterio para establecer la trazabilidad del negocio
dentro de la prohibicién es evaluar si el negocio realmente celebrado se resuel-
ve, 0 no, en un acto de disposicién de la delacién.

En dltima instancia, la evaluacién concreta de los intereses hecha por las
partes tiene que ser verificada no tanto con las numerosas rationes de la prohi-
bicién, identificadas para explicar la presencia de la prohibicién en el ordena-
miento juridico, que tienen y siguen conservando alguna utilidad, pero amplia
flexibilidad e incertidumbre de resultados, sino con el principio, es decir, con el
fundamento de la prohibicién (la indisponibilidad entre vivos de la delacién).
Ademds, este principio es capaz de captar, sin resolverse en ninguno de ellos, la
pluralidad de los intereses que generalmente se consideran rationes de la prohibi-
cién y de las cuales ninguna de ellas, solo considerada, es suficiente para explicar
el unitario fundamento conceptual de la prohibicién®’.

A todo esto, hay que anadir que la prohibicién de los pactos sucesorios
estd destinada a adquirir una nueva coloracién segtin el Reglamento de la UE
650/2012, segin el cual la admisibilidad, validez y eficacia de un acuerdo de
sucesién (art. 25) se rigen por la ley del Estado de residencia habitual del cau-
sante en la fecha de la conclusién del acto, a menos que el sujeto haya elegido
la ley del Estado cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la elec-
cién. Por lo tanto, por proponer un caso muy sencillo, un ciudadano italiano
puede estipular, durante un perfodo de residencia habitual en Barcelona, un
heredamiento védlido ex art. 431-18 CC de Catalufia, destinado a regular su

1 En esta perspectiva, poco o nada importa verificar si se ha perjudicado el derecho de

revocacién, si se compromete la exclusividad de la decisidn, si la muerte ha sido una
ocasién para la especulacién econémica, si existe la necesidad de proteger al joven sin
experiencia, si el acto debe considerarse imprudente, si es una regulacién de sucesién
pura o impura. Es necesario y suficiente verificar si el negocio, concretamente celebra-
do, se resuelve o no, en un acto de disposicién de la delacién.
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sucesion, aunque en el momento de su muerte hubiera vuelto a residir regu-
larmente en Italia.

El reglamento permite a un ciudadano recurrir a la disciplina de sucesién
del Estado en el que tiene su residencia habitual en la fecha de conclusién del
acto®, sin revelar que esa residencia se mantiene hasta el momento del falleci-
miento.

El limite que el reglamento pone con respecto a la posibilidad de que un
caso pueda ser regulado mediante la aplicacién de una disciplina extranjera es
establecido en el art. 35. Esta disposicidn, para preservar la coherencia de cada
ordenamiento juridico con respecto a sus principios y valores fundamentales®
(véase también el art. 4, pdrrafo 2, TUE), establece que podrd excluirse la apli-
cacién de la ley de cualquier Estado si esa es manifiestamente incompatible
con el orden publico del Estado miembro del foro.

No hay duda de que el legislador pretendia referirse al orden publico in-
ternacional, para ser considerado como una cldusula general, que opera como
un limite negativo, posterior y concreto®, con una funcién axioldgica y de
control®. En este sentido, queda claro que el concepto de orden publico inter-
nacional es funcionalmente distinto del de orden publico interno (este tltimo
entendido como el limite de validez de los actos de autonomia privada), y que
el adjetivo «internacional» no tiene la funcién de mover este concepto hacia

62 Cabe sefialar, para comprender el alcance efectivo de la aplicacién de la ley extranje-
ra, que el criterio de residencia habitual tiene una marcada vocacién sustancial. Como
queda claro en el considerando n. 23, ocurre una residencia sustancial acompafnada
de una evaluacién general de las circunstancias de la vida de la persona, teniendo en
cuenta todos los elementos de hechos relevantes. Por lo tanto, impone la denegacién
de la aplicacién de la ley extranjera cuando se crea el momento de conexidn ad artem,
con el fin de restar la aplicacién de la ley nacional del de cuius, sin ninguna razén
sustancial, capaz de justificar la aplicacién de una ley diferente, o, para permanecer en
el caso de los pactos sucesorios, para negar la aplicacién de la ley extranjera cuando
el momento de conexidn se constituye con el propdsito exclusivo o predominante de
hacer que un acuerdo sea vdlido y efectivo.

63 Explica muy bien el valor normativo de los derechos fundamentales en los Estados

constitucionales de derecho modernos y su influencia en la ideologfa de las fuentes del

derecho Pino, 2010: 7 y s.

% Lo que estd sujeto al control de conformidad al orden publico internacional no es la

norma juridica, abstractamente considerada, sino la disciplina del caso especifico.
% Para esta definicién de orden publico internacional, ver Barba, 2018b: 403 ss., e ivi
otras referencias adicionales de doctrina y jurisprudencia sobre el tema. Ver, ademds,

Badiali, 1962: 3 y ss., y Lonardo, 1988: 3 y ss.
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un plano supranacional, sino solo llamar la atencién del intérprete sobre su
funcién particular®.

Una vez realizadas estas consideraciones, es ficil comprender que la pro-
hibicién de los pactos sucesorios, considerada en s{ misma, no puede consi-
derarse un principio de orden publico internacional. Si, de hecho, es cierto
que la prohibicién de los pactos sucesorios es una regla fundamental de los
ordenamientos juridicos que la prevén, no se puede olvidar, por un lado, que
los legisladores europeos, durante la dltima década, han mostrado amplias
aperturas hacia una reforma de esta disciplina®, y, por otro lado, que hay un
cambio importante en la conciencia social con respecto al fenémeno.

IV. ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD DIFERENTES DEL TESTAMENTO

Afirmar que se puedan dar otros actos de dltima voluntad, diferentes
del testamento, es una conclusién que se puede obtener, antes de una lectu-
ra sistemdtica de nuestro ordenamiento juridico, del examen de numerosas
disposiciones de la ley, en las que esta figura ha sido clara y inequivocamente
regulada.

Estas son disposiciones legales que atribuyen a la persona el poder de
regular ciertos intereses post mortem sin la necesidad de un testamento; dispo-
siciones en las que queda claro que el ordenamiento juridico italiano conoce
desde hace mucho tiempo actos de tltima voluntad diferentes del testamento.

En el Cédigo Civil hay amplia evidencia de actos de ultima voluntad
diferentes del testamento, es decir, de actos unilaterales destinados no solo a
regular un interés post mortem, sino también a producir sus efectos después
de la muerte de su autor, sin la posibilidad de que se pueda producir ningin
efecto, incluso solo preliminar, antes de ese momento. Basta con mencionar:
la eleccién del tutor de un hijo, por la fecha posterior a la muerte del padre,
que puede realizarse mediante escritura o escritura publica (art. 348, pdrrafo

% El orden publico internacional es, de hecho, un concepto de ley doméstica condi-

cionado histéricamente por el sistema juridico de referencia y dependiente de sus
principios y valores normativos. Por lo tanto, no existe un concepto de orden publico
internacional comun a todos los paises, porque cada Estado tiene su propio concepto,
con la consecuencia de que el orden publico internacional en Italia es diferente del
orden publico internacional en Francia, en Alemania, etc.
7 En Italia, considérese no solo el proyecto de ley que revisa la prohibicién, sino tam-
bién la introduccién de nuevas disciplinas, como el pacto de familia, la ratificacién de
la Convencién de La Haya sobre el trust, la reforma de la disciplina sobre la restitucién
y la introduccién de la destinacién de bienes por intereses dignos de proteccién.
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1, y art. 408, pdrrafo 1, CCit.); la «disposicién escrita» con la que una persona
puede ser excluida del oficio tutelar (art. 350, pdrrafo 1, ndmero 2, CC it.); la
revocacién expresa del testamento y la revocacién de la revocacién del testa-
mento (arts. 680 y 681 CCiit.), que también puede hacerse mediante escritura
publica; la dispensa de la colacién (art. 737 CC it.), que también puede estar
contenida en el contrato de donacién o en un acto separado y posterior con
respecto a la liberalidad dispensanda®®; la rehabilitacién del indigno (art. 466,
pdrrafo 1, CC it.), que puede hacerse mediante escritura publica, y la designa-
cién del beneficiario del contrato de seguro a favor de tercero (art. 1920 CC
it.), que puede hacerse mediante una declaracién por escrito comunicada al
asegurador®.

Otras figuras, mds problemdticas, pero, en mi opinién, capaces de testifi-
car que el sistema juridico le da a la persona el poder de regular ciertos aspec-
tos de su sucesidn, incluso con actos distintos del testamento, son la confesién
extrajudicial (art. 2735, pdrrafo 1, CC it.), el pacto sobre la indivisibilidad de
la obligacién (art. 1295 CC it.)”° y, sobre todo, las escrituras de designacién,

%8 Asf, Barba, 2016: 1 y ss. El efecto de la dispensacién de la colacién es, antes de la
apertura de la sucesién del causante, subjetiva y objetivamente incierto, no pudiendo
establecerse antes de ese momento e incluso antes de que se agote el mismo procedi-
miento de sucesion, si la dispensacién puede ser, concretamente, capaz de producit
algtin efecto. Por lo tanto, es un acto que tiene una funcién sucesoria obvia, es decir,
un acto que contribuye a la planificacién de la sucesién de la persona.

Ver el andlisis realizado por Alvarez Lata (2002: 116 y s.): «[...] entre estas decla-
raciones andmalas, previstas por la ley, se pueden citar las que siguen: el reconoci-
miento de hijo extramatrimonial (art. 120 CC); la designacién de tutor para el hijo
(art. 223 CC); disposiciones acerca de entierros y funerales del testador (arg. ex art.
902.1 CC); la designacién de las personas que hayan de ejercitar ciertas acciones
relativas a la proteccién del honor, intimidad y propia imagen de la persona falleci-
da (art. 4 LO 1/82) y a la divulgacién, paternidad e integridad de la obra del autor
fallecido (art. 15 LPI); el consentimiento para la fecundacién post mortem (art. 9.2 L
35/88); y la constitucién de una fundacién (art. 7 Ley 30/94). Asimismo, y dentro
del contenido estrictamente atipico, esto es, dentro del no previsto por la ley, se suele

69

aludir al reconocimiento de deuda en testamento como uno de los ejemplos paradig-
mdticos; disposicién de cardcter confesorio del testador cuya admisibilidad juridica no
se cuestiona, sin perjuicio de que provoque algunos problemas relativos a su eficacia
y validez, sobre todo en relacién con la revocacién del testamento en la que dicho
reconocimiento se lleva a cabo».
7% Segtin este pacto, el prestatario estd obligado a reembolsar la suma prestada, por sf
mismo y por sus causahabientes, excluyendo la aplicacién de la disciplina general, que
establece la parcialidad de las obligaciones de los coherederos y la sustitucién, debido
a la apertura de la sucesién, de una obligacién no solidaria. Sobre el tema, se dice que
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revocacién y nueva designacién del beneficiario de un contrato en favor de
tercero, cuya prestacién debe realizarse después de la muerte del promitente
(art. 1412 CC it.).

De manera no diferente, algunas hipédtesis estdn, expresamente, regu-
ladas por la ley de derechos de autor, que, después de haber establecido los
herederos a los que compete la decisién sobre el derecho a publicar trabajos
inéditos del difunto (art. 24, pdrrafo 1, Ley 22 de abril de 1941, n. 633 it., art.
15, Ley Pl es.), la decisién sobre el destino de las cartas, memorias familiares
y recuerdos (art. 93, pdrrafo 4, Ley 22 de abril de 1941, n. 633 it.) y sobre el
retrato de la persona (art. 96, pdrrafo 2, Ley 22 de abril de 1941, n. 633 it.),
establece que, en cualquier caso, la voluntad del difunto debe ser respetada,
cuando resulte de «escrito», sin especificar nada mds. Se aclara, por lo tanto,
que esta decisién puede ser tomada por el causante con un simple acto escrito,
por tanto, con un acto que no tiene la forma testamentaria, o la forma del acto
publico. Es necesario y suficiente un escrito cualquiera.

Atn se considera la Ley 30 de marzo de 2001, n. 130, que establece los
principios regulatorios de la cremacién y dispersién de las cenizas. Esta ley
si, por un lado, establece que la eleccién sobre la cremacién pertenece a la
persona y que esta eleccién se puede hacer en el testamento, por otro lado,
establece que la cremacién no se puede realizar si hay una declaracién auté-
grafa del difunto contraria a la disposicién testamentaria y que la decisién
sobre la cremacién pertenece a la familia del fallecido solo en ausencia de
la disposicién testamentaria, o de cualquier otra expresién de voluntad del
difunto. Por lo tanto, se confirma que cualquier decisidn relacionada con la

esta disposicidn, contenida en el acuerdo de préstamo, es una cldusula suya y no se
duda de su naturaleza contractual. Sin embargo, si consideramos la funcién real de
este acto, que es la de prevenir la aplicacién de la regla contenida en el art. 752 CCit;
si consideramos que, de esta manera, el deudor dicta una regulacién sobre la respon-
sabilidad por deudas hereditarias; si consideramos que esta disposicién no puede pro-
ducir, antes de la muerte del deudor, ningtn efecto, ni siquiera preliminar; entonces
la misma calificacién en términos de acto entre vivos no convence en absoluto. Parece,
mds bien, un acto de dltima voluntad. Esta calificacién preocupa mucho al acreedor
y, en particular, a los bancos, porque, de este modo, el deudor podria, en cualquier
momento, revocar unilateralmente esta decisién. A pesar de esto, esa solucién me
parece plausible, en el entendimiento de que debe distinguirse entre el compromiso
asumido por el prestatario con el banco, cuya validez serfa confirmada por la ley en
cuestién, y el acto por el cual el causante regula su sucesién. Por lo tanto, el prestatario
podria revocar su decisién; pero si hubiera hecho tal compromiso directamente con
el banco, podria estar expuesto, cuando se considere vdlido este compromiso, a una
responsabilidad.
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cremacion del propio cuerpo puede ser tomada por el difunto con un acto de
tltima voluntad diferente del testamento, para lo cual no parece necesario un
requisito formal, siendo suficiente a este propdsito, «cualquier expresién de
voluntad» del difunto, cualquiera que sea su forma. Por lo tanto, parece que
este interés puede ser regulado por una declaracién escrita y una oral también.
Esta disciplina, sin embargo, asume una importancia particular, ya que per-
mite sacar consecuencias similares para otras decisiones parecidas. Es plausible
afirmar que cualquier decisién sobre el destino de sus restos mortales y sobre
su propio funeral, que son menos incisivos que los de la cremacién, puede ser
manifestada por el difunto con «cualquier expresién de voluntad» y, por lo
tanto, también por un acto de dltima voluntad diferente del testamento y no
sujeto, ni siquiera, a requisitos de forma particulares. De hecho, serfa extrava-
gante que la decisién sobre la cremacién pueda tomarse en cualquier forma y
que la decisién sobre el destino de sus restos mortales y sobre su propio funeral
requiera, bajo pena de nulidad, la forma testamentaria.

En todas las hipétesis mencionadas, es precisamente la ley la que aclara que
ciertos intereses post mortem de la persona pueden ser regulados por un acto dife-
rente del testamento, es decir, por un acto de tltima voluntad. Debemos advertir,
de inmediato, que no estamos tratando con dos categorfas que se superponen
exactamente, y que entre unay otra existe una brecha importante, al menos a nivel
formal. El acto de tltima voluntad no estd sujeto, de hecho, a las formas y formali-
dades prescritas para el testamento, con la aclaracién de que incluso si un requisito
de forma fuera prescrito expresamente (cuando la ley establece claramente que el
acto debe hacerse por escrito), o implicitamente (cuando la forma escrita es nece-
saria, incluso en ausencia de una regla prescriptiva, en relacién con la funcién del
acto), seguirfan siendo requisitos formales menos estrictos que los previstos por el
testamento (sea oldgrafo, o abierto, o cerrado).

Asi, un texto impreso (no manuscrito), firmado por su autor, si bien serfa
un testamento oldgrafo invélido y, por lo tanto, un acto por el cual el sujeto
no podria, vélidamente, instituir heredero o nombrar legatario, podria ser un
vélido acto de dltima voluntad, cuando contuviera prescripciones sobre el
derecho a publicar las obras inéditas del fallecido, o el destino de las cartas y
las memorias de familia, y también cuando se retire la estipulacién a favor de
tercero que se debe ejecutar tras la muerte del contratante, o la designacién del
beneficiario del seguro a favor de tercero, o incluso decisiones sobre su propio
funeral, entierro o cremacién.

Las figuras juridicas mencionadas anteriormente son dignas de ser testi-
gos del hecho de que nuestro ordenamiento juridico ha permitido desde hace
alglin tiempo, renovando esta opcién incluso mds recientemente, la planifica-
cién de ciertos intereses post mortem de la persona no solo por el testamento,
sino también por el acto de dltima voluntad.
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Esto requiere que nos demos cuenta de que en nuestro sistema juridico el
testamento no es el tnico acto de dltima voluntad por causa de muerte, vdlido
y efectivo, ya que tenemos muchos actos de dltima voluntad diferentes del
testamento, adecuados para regular ciertos aspectos sucesores de la persona’.

Una vez que se ha adquirido esta conciencia, es necesario determinar la
relacién entre uno y otro, para verificar si a los actos de tdltima voluntad debe
asignarse tnicamente la funcién de regular solo los intereses que la ley expli-
citamente admite, o si tienen que ganar un espacio mayor y, en este tltimo
caso, identificar el principio que permite establecer qué intereses pueden ser
regulados por actos de tltima voluntad diferentes del testamento y cudles no.

La relacién entre el testamento y los actos de tltima voluntad diferentes
del testamento no creo que pueda llevarse a cabo limitindose a considerar
que ambos se utilizan para regular la sucesién de la persona, o limitdindose a
considerar que los requisitos formales establecidos para uno son mucho mis
estrictos que aquellos prescritos para los otros.

La mera funcién de sucesidn, si es capaz de determinar los perfiles de
una disciplina sustancial (por ejemplo, la revocabilidad)”, no es, por si misma
considerada, capaz de regular los limites de aplicacién entre uno y otro; por
otro lado, la disciplina sobre la forma y las formalidades prescritas para el
testamento, sola 0, mds precisamente, desconectada de la funcién del acto y
de la relacién juridica regulada, no puede explicar por qué el acto de la dltima
voluntad estd sujeto a requisitos de forma menos opresivos”.

71 La categorfa de actos de dltima voluntad diferentes del testamento estd claramente

afirmada por Jordano Barea, 1991: 1679. Aunque el autor considera que el testamen-
to es un acto de contenido exclusivamente patrimonial (cuya funcién es la institucién
de heredero y los legados), no excluye que podamos realizar actos de tltima voluntad
diferentes del testamento, para la regulacién de otros intereses. «Asi concebido el tes-
tamento se nos aparece come el prototipo o arquetipo de los actos de dltima voluntad.
Las restantes declaraciones o disposiciones anémalas, patrimoniales o no, que puedan
figurar en forma testamentaria (el llamado contenido atipico del testamento), no son
testamento en sentido técnico, sino otros actos de dltima voluntad , siempre que: a)
se trate de negocios o actos jurfdicos unilaterales de posible efecto post mortem; b) no
hallen encuadramiento en las figuras tipica de la institucién de heredero o del legado;
y ©) no constitufan disposiciones accesorias o complementarias de las mismas».

72 Sin embargo, también permite identificar la disciplina aplicable a los actos entre vivos

que regulan algunos perfiles sucesorios.

73 Consideremos el trabajo de Vaquer Aloy (2018: 157 y ss.), que considera las forma-

lidades requeridas para el testamento como una especie de limitacién a la libertad de

testar. El tema encuentra desarrollos similares en derecho italiano.
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Creo que el espacio reservado para el acto de tltima voluntad diferente
del testamento no puede limitarse a la planificacién de los intereses post mor-
tem de la persona explicitamente permitidos por ley.

En esta direccidn, no solo se desarrollan las consideraciones con respec-
to a los entierros y el funeral, que son paradigmdticos, sino, sobre todo, una
consideracién mds general, que, teniendo en cuenta los principios y valores
normativos vigentes, demuestra que nuestro ordenamiento juridico preten-
de extender las prerrogativas sucesorias de la persona. Y, recientemente, solo
piénsese en el tema, muy discutido, de la fecundacién post mortem, que tiene
una regulacién especifica en algunos pafses’®, mientras que en Italia la cues-
tién se ha resuelto, caso por caso, sobre la base de principios, llegando a la
conclusién razonable de que el varén tiene la posibilidad de decidir sobre el
uso de su material reproductivo para el momento posterior a su muerte”.

Desde un punto de vista diferente, hecho que es admitido no solo por
la literatura sino también por nuestra jurisprudencia, el que ciertos intereses
post mortem de la persona, especialmente de naturaleza existencial, puedan
ser regulados por el contrato y el acto unilateral demuestra que no es siempre
necesario el testamento. Por otro lado, la misma elaboracién del mandato post
mortem, del cual, incluso antes de la codificacién actual y hasta hoy, la validez
ha sido admitida cuando no impone una atribucién de bienes (el manda-
to post mortem ad exequendum) (Amatucci, 1964: 290-313; Bonilini, 2000:
1102; Putorti, 2014: 790 y ss.), confirma este supuesto.

Ademds, es cierto que las hipdtesis cada vez mds numerosas en las que el
legislador, expresamente, admite que ciertos intereses post mortem de la perso-
na pueden ser regulados por un acto de dltima voluntad, diferente del testa-

7% Véase la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asis-
tida; especialmente el art. 9. Sobre las cuestiones de la disposicién sobre el consenti-
miento para la fecundacién post mortem, véanse Alvarez Lata (2002: 124 y ss.) y Pérez
Gallardo (2007: 605 y ss.)

Recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo italiano, Cass., de 15 de mayo de
2019, n. 13000, en Leggi dltalia. Esta sentencia ha afirmado este principio de dere-
cho: «El articulo 8 de la Ley Num. 40 de 2004, que tiene el estatus legal de nacido
después de la aplicacién de técnicas de procreacién médicamente asistidas, también

75

se refiere a la hipétesis de la fecundacién homdloga post mortem ocurrida a través del
uso de la semilla crio-preservada de la persona que, después de haber dado el consenti-
miento para acceder a técnicas de procreacién médicamente asistidas, de conformidad
con el articulo 6 de la misma ley, y sin aparece su posterior revocacién, luego murié
antes de que se formara el embrién, habiendo autorizado también, para después de su
muerte, a su esposa o cohabitante, incluso cuando el nacimiento se produce mds de
trescientos dias después de la muerte del padre».
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mento, no solo excluyen cualquier evaluacién o juicio de excepcionalidad de
estas figuras normativas, sino que también imponen regular de manera similar
todos los casos similares, sabiendo que la aplicacién analégica no es mds que
una forma de aplicar los principios, ya que esa no es otro que la aplicacién del
mismo principio a dos casos.

Las hipdtesis normativas analizadas estdn destinadas a una aplicacién
mds extensa de lo que la mera letra de la ley podria, aparentemente, permitir.
Este resultado es necesario tanto si, siguiendo el enfoque tradicional, quere-
mos hablar de analogfa /egis como medio para integrar el sistema juridico”
como si, mds de acuerdo con el ordenamiento juridico, consideramos que
cada aplicacién normativa es, en s{ misma, analégica’.

El discurso, en otras palabras, parece tener que ser volcado, ya que no
se trata de identificar los intereses que el ordenamiento juridico permite que se
planifiquen mediante el acto de dltima voluntad, diferente del testamento’,
sino de verificar los intereses post mortem que deben ser, por necesidad, regu-
lados por testamento.

Segun esta perspectiva, la norma contemplada en el art. 588 CC it. (art.
668 CC es.) no sirve, justa y exclusivamente, para identificar el criterio discre-
cional entre disposiciones universales y particulares, sino, sobre todo, también
en conexién profunda con el art. 587 CC it. (art. 667 CC es.), para identificar
un contenido que la ley tiene, exclusivamente, reservado para el testamento,
en sus formas tanto ordinarias como especiales.

La funcién nodal de la norma contemplada en el art. 588 CC it., que
debe interpretarse en conexién profunda no solo con la que define el testa-
mento (art. 587 CC), sino también con la que prohibe los pactos sucesorios
(art. 458 CC it.), es precisamente la identificacién de un contenido «tipico»
del testamento, o, mejor dicho, del aquel contenido que, por diversas razones,
nuestro ordenamiento juridico establece que debe seguir confiando solo en el
testamento, sin posibilidad de que sea regulado por otros actos juridicos.

76 Por todos, Bobbio (1938: 87 y ss.), que resuelve la similitud en la identidad de los
casos, seglin el esquema A es B; S es similar a A; S es B.

77 Asi, Perlingieri G., 2015: 27 y ss.

78 El problema fue claramente percibido, aunque propuso una solucién completamente
diferente, por Giampiccolo (1954: 71), que escribe: «[...] se un problema c’¢, esso ¢
semmai proprio un problema di autonomia del concetto dell’atto di ultima volonta,
tanto sul piano dogmatico che sul piano delle norme positive, anzitutto rispetto alla
nozione di testamento. Non si disconosce ovviamente il peso che nella ricostruzione
puo esercitare il tipo testamentario, come quello che ¢ oggetto di pit particolare dis-
ciplina di diritto positivo; ma cid non conduce ad affermare I'identita delle due figure
0 a compiere me una affrettata assimilazione di sostanza».
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El legislador establece que los actos de disposicién de la delacién deben
llevarse a cabo, exclusivamente, con el testamento, quedando excluida la po-
sibilidad de su enajenacién tanto con el acto entre vivos (ex art. 458 CC it.)
como con el acto de dltima voluntad diferente del testamento (ex arts. 587 y
588 CCit.).

En otras palabras, se da no solo la existencia del principio que prohibe la
disposicién de la delacién por acto entre vivos (Barba, 2015: 171 y ss.), sino
también el principio que prohibe la disposicién de la delacién por acto de ul-
tima voluntad diferente del testamento. Mds precisamente, del principio que
reconoce en el testamento el dnico acto vélido para disponer de la delacién.
Esto significa que cualquier interés post mortem que no implique una dispo-
sicién de la delacién puede ser regulado bien por un acto de dltima voluntad
diferente del testamento bien por contrato.

1. CAPACIDAD PARA CUMPLIR LOS ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD
DIFERENTES DEL TESTAMENTO

Es indiscutible que el testamento es vdlido solo si el testador es mayor
de edad” y si se halla en su cabal juicio (capacidad natural) cuando otorga el
testamento.

También indiscutible es que esta regla, contenida en el art. 591 CC it.,
ha sido sometida a un escrutinio critico severo, especialmente en la parte en la
que excluye la capacidad para testar al menor y a la persona sujeta a tutela®,
sin permitir ni abrir la posibilidad de evaluar si, en el caso concreto, uno u
otro fueron capaces de entender y querer en el momento de otorgar el testa-
mento.

Privar al menor y a la persona sujeta a tutela de la capacidad para testar
significa, de hecho, privar a ambos del poder de regular sus intereses post mor-
tem. Les impide, queriendo permanecer en la funcién que, histéricamente, ha
sido asignada al testamento, disponer de sus bienes para después de su muerte,
con la consecuencia de que no tienen el poder de establecer herederos, ni lega-
dos, con el resultado de que su planificacién hereditaria estd, necesariamente,

79 En Italia, la mayorfa de edad es establecida al cumplimento del decimoctavo afio. El
menor de edad no puede hacer testamento, ni siquiera testamento publico.

80 La regla en cuestién (art. 591 CC it.) no excluye la capacidad para testar a la persona

sujeta a tutela. De lo contrario la norma contemplada en el art. 663 CC es. declara

que estdn incapacitados para testar: los menores de catorce afios y aquel que «habitual

o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio». Cabe recordar que la norma conte-

nida en el art. 688, pdrrafo 1, CC es., establece que el testamento olégrafo solo podrd

otorgarse por mayores de edad.
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destinada a estar regulada por la ley (sucesién legitima), sin la posibilidad de des-
viarse de ese esquema.

Es inttil recordar las razones detrds de esta eleccién normativa y su con-
gruencia con los principios y valores normativos vigentes en el momento en
que se establecié esta regla.

Es, de hecho, una norma que se remonta a 1942, y, por lo tanto, cohe-
rente con el sistema, inspirado, exclusivamente, por una justicia retributiva,
que colocaba en el centro del derecho civil la empresa, la produccién y las
relaciones patrimoniales, que consideraba el testamento un acto que tenfa solo
la funcién atributivo-patrimonial, que consideraba al menor de edad incapaz
de regular sus intereses patrimoniales, que consideraba la tutela la dnica pro-
teccién del sujeto afectado por un deterioro de las capacidades intelectuales®.

La limitacién de la testamenti factio activa establecida por la persona sujeta
a tutela se puede decir hoy, sustancialmente, sobrepasada. No porque esta ley
haya dejado de ser vélida en nuestro sistema juridico, ni por las aceptables inter-
pretaciones reprensibles que también han sido propuestas por la mejor doctrina
(Lisella, 1984: 83 y ss.), sino por una superacién concreta de la tutela.

La aprobacién en Italia de la disciplina sobre «la administracién de apo-
yo»®, una medida de proteccién de la persona que sufre una enfermedad o
un impedimento fisico o mental que no le permite satisfacer sus propios in-
tereses, tiene la aspiracién de cubrir los espacios antes ocupados por la tutela
y la curatela, haciendo las dos dltimas medidas de proteccién residuales y
bdsicamente no utilizadas.

81 Perlingieri, P. (1985a: 46 y ss.): «[....] rispecchiano un clima culturale particolarmente

attento al contenuto patrimoniale della tutela in senso ampio e non insensibile a con-
siderare i malati di mente individui “disumani”, fare per la sanita della stirpe, entita
inutili al sistema produttivo ed alla grandezza della Nazione».

Esta disciplina se introdujo en Italia con la Ley del 9 de enero de 2004, n. 6, que
modificé las disposiciones de los arts. 404-413 CC. it. En doctrina, G. Bonilini ez 4/,
2008: 3 y ss., y Anelli, 2005: 163 y ss. El aspecto mds interesante de esta disciplina es

82

que, por primera vez en Italia, esta medida de proteccién permite el cuidado no solo
de los intereses patrimoniales (como fue para la tutela y la curatela), sino también los
intereses no patrimoniales. El administrador de apoyo no solo debe administrar el
patrimonio de la persona, sino también atender sus necesidades personales. A pesar
de que esta medida de proteccién de la persona marca un importante paso adelante,
ciertamente no podemos decir que Italia haya cumplido la regla del art. 12 de la Con-
vencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad.
El tema es muy relevante y llama la atencién del legislador italiano, aunque la reciente
ley delegada (la propuesta de ley n. 1151 de marzo de 2019), que contiene algunas
pautas para una reforma del Cédigo Civil, no ha proporcionado nada al respecto.
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Hubiera sido deseable contar con una intervencién legislativa mds radi-
cal, que hubiera abrogado la tutela y la curatela, puesto que se volvieron, de-
bido a la importancia adquirida por la situacién existencial, inadecuadas para
proteger el complejo de los intereses juridicamente relevantes de la persona
afectada por una enfermedad mental o por un impedimento fisico o mental.
En ausencia de una tal eleccién legislativa, se ha encomendado a la responsabi-
lidad y sensibilidad de los intérpretes la tarea de recurrir predominantemente
a la «administracién de apoyo», limitando, hasta eliminar, en la prdctica, el
uso de las dos medidas de proteccién anteriores.

La drdstica reduccién en el uso de la tutela y el recurso cada vez mds
masivo a la «<administracién de apoyo» han permitido superar, casi por com-
pleto, el problema de la testamenti factio activa de la persona afectada por una
enfermedad mental o por un impedimento fisico o psicolégico. Excepto en los
casos en que el juez, debido a las circunstancias del caso especifico, ha privado
al beneficiario de la «administracién de apoyo» de la capacidad para testar, ¢l
conserva esta capacidad®, con la consecuencia de que su testamento es vilido.
Para anular el testamento, debe demostrarse, por parte de quienes estén in-
teresados, que el beneficiario de la «<administracién de apoyo» fue incapaz de
comprender o querer cuando hizo testamento. En otras palabras, el solo hecho
de estar sujeto a la «administracién de apoyo» no priva al sujeto de la resta-
menti factio activa, con la consecuencia de que su testamento, en términos de
capacidad, solo puede anularse cuando se prueba que la persona no se hallara
en su cabal juicio (art. 591, pdrrafo 1, n. 3 CCit.).

Queda, sustancialmente, el problema del menor de edad®.

8 De acuerdo con el art. 411, tltimo pérrafo, CC it., el juez, en la sentencia con la que
designa a la «administracién de apoyo», tiene el poder, teniendo en cuenta la real
condicién del sujeto admitido en beneficio de la medida y su interés, para disponer
que ciertos efectos o limitaciones previstas por las reglas para la persona sujeta a tutela
o curatela se extiendan al beneficiario de la medida. Por lo tanto, entre otros, el juez
podria decidir extender a la persona sujeta a «administracién de apoyo» la norma
establecida en el art. 591, pérrafo 2, n. 2, CC it., que establece una incapacidad para
testar de la persona sujeta a tutela. Debe, entonces, concluirse que la persona sujeta a
«administracién de apoyo» tiene plena capacidad para testar, si el juez tutelar, de con-
formidad con el art. 411 CC it, no ha expresamente previsto la extensién de la regla
establecida en el art. 591, pdrrafo 2, n. 2, CCit.

8 Sobre la posibilidad de reconocer la capacidad de un menor para contratar, véase

Cinque, 2007: 19, 106 y ss., y 116 ss., quien propone aplicar al menor la norma con-

tenida en el art. 409 CC it., con la consecuencia de reconocer al menor la capacidad

para contratar cada vez que los contratos estdn destinados a satisfacer sus necesidades
diarias.
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Creo que la regla debe ser reescrita en su totalidad, también con el fin de
implementar la Convencién de Nueva York sobre personas con discapacidad,
de modo que se vea privada de la zestamenti factio activa solo la persona que no
se halle en su cabal juicio en la fecha del otorgamiento del testamento. Hasta
entonces creo que es necesaria una interpretacién parcialmente derogatoria de
aquella regla, que me parece, por supuesto, plausible para sostenerse.

Al reflexionar, de hecho, sobre la importancia del testamento, como un
acto de expresién de libertad de la persona y de afirmacién de su propia digni-
dad (Torres Garcia y Garcia Rubio, 2014: 41 y ss.), cabe considerar irrazonable
la norma que somete el testamento del menor o de la persona sujeta a tutela
al mismo tratamiento reservado para cualquier contrato o, mds precisamente,
para cualquier negocio juridico con contenido exclusivamente patrimonial.

Los intereses que pueden justificar la anulacién del contrato celebrado
por la persona menor de edad o sujeta a tutela no son los mismos que los
subyacentes al testamento. El tratamiento igualitario de los dos casos no cum-
ple con el principio de igual dignidad y libre desarrollo de la persona®, sin
mencionar el hecho de que, en nuestra contemporaneidad, por innumerables
razones socioeconémicas y numerosas solicitudes culturales, los jévenes ad-
quieren, en promedio, una capacidad de discernimiento en un tiempo cierta-
mente anterior a lo que sucedié hace cincuenta afios.

A esto se debe agregar que hay signos importantes de la disciplina ita-
liana mds reciente que apuntan a dar mayor importancia a las decisiones de
los menores. Basta con pensar en la reciente reforma de la filiacién de 2012 y
2013, que no solo ha reducido la edad en que el menor debe ser escuchado en
todos los procedimientos que le conciernen de los 16 a los 12 afios (ver art.
315-bis, parrafo 2, 336-bis, 155-sexies, parrafo 1, 250, pdrrafo 4, 252, pérrafo
5, 262, pdrrafo 4, 316, pdrrafo 3, 336, pérrafo 2, 337-octies, parrafo 2, 348,

8 Perlingieri, P, 1985a: 332: «[...] in ordinamento giuridico come quello italiano in cui
all’apice della gerarchia dei valori della persona umana alla quale garantito il pieno
sviluppo nel rispetto della pari dignita di ciascuno il principio di eguaglianza senza
distinzioni dovute a “condizioni personali”, (art. 2, 3, comma 1, cost.); in un ordi-
namento in cui ¢ impegno della Repubblica rimuovere gli ostacoli che impediscono
Peffettiva partecipazione di tutti alla vita del paese (art. 3, comma 2, cost.) anche
mediante Uesplicito riconoscimento ai “minorati” del diritto all’educazione (art. 38,
comma 3, e 32 cost.), la tutela del minore in senso ampio, in particolare della sua
dignith di uomo di cittadino, rappresenta un compito primario e storico. Questi va-
lori costituzionali sui quali & possibile ricostruire il sistema della tutela del minore in
senso psico-fisico rappresentano non soltanto valori politici, simbolici paradigmatici,
ma anche parametri normativi idonei a valutare le condotte e ad interpretare adegua-
tamente gli istituti di protezione e di tutela disciplinati dal codice civile del 1942».
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pdrrafo 3, CC it.), sino también ha introducido sustancialmente el principio,
de conformidad con la regla contenida en el art. 24 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea y la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, que requiere que el juez escuche al menor de menos de 12 afios que
tiene capacidad de discernimiento en todos los procedimientos relacionados
con su status y estado existencial®®.

Todo esto requiere una reconsideracién muy critica de la regla literal-
mente clara que excluye la capacidad del menor para testar. Es de esperar
que el legislador intervenga pronto, porque en ausencia de tal intervencién es
dificil afirmar la validez del testamento del menor.

Otra y diferente cuestién es, sin embargo, la que afecta la capacidad para
celebrar los actos de dltima voluntad diferentes del testamento.

Una vez afirmada la existencia de la categoria de actos de dltima volun-
tad diferentes del testamento, surge el problema de establecer el requisito de
capacidad para su validez.

De acuerdo con una técnica de subsuncién, se podria decir que tales
actos se rigen por la norma mencionada en el art. 591 CC it., o por la disci-
plina general del contrato (art. 1425 CC it.). En un caso, como en el otro, el
resultado no serfa muy diferente, ya que tanto los actos de tltima voluntad del
menor como los de la persona sujeta a tutela no serfan vélidos. La diferencia
afectarfa solo a los actos de tdltima voluntad de la persona sujeta a curatela,
que deberfan considerarse vdlidos aplicando la disciplina del art. 591 CC it.,
mientras que invdlidos aplicando las reglas comunes que rigen los contratos.

Sin embargo, estos resultados no pueden satisfacer y merecen, también
sobre la base de los argumentos que permiten una interpretacién parcialmente
derogatoria de la norma recogida en el art. 591 CC it., ser totalmente repen-
sados.

Suponer que el acto de tltima voluntad realizado por el menor debe consi-
derarse invdlido independientemente de una evaluacién del caso concreto y del
interés regulado es una solucién que no se puede compartir, también porque
termina evaluando el hecho, centrdndose en el tema abstracto, mientras que la
realidad conoce al hombre, con sus peculiaridades, sus necesidades, sus intereses
y su edad®.

En primer lugar, es necesario distinguir entre los actos de dltima volun-
tad que regulan una situacién existencial y los actos de tdltima voluntad que

86 Cabe considerar, C. Cost., de 11 de marzo de 2011, n. 83, en Fam. dir., 2011, p. 545.

87 Stanzione (1975: 299): «[...] tutte le manifestazioni dell’essere e dell’agire umano de-
vono confluire a comporre I'unitaria figura dell’'uomo, che si esprime giuridicamente
nel valore della personalita».

Derecho Privado y Constitucién, 35, julio-diciembre (2019), pp. 11-55



TESTAMENTO Y ACTOS DE ULTIMA VOLUNTAD EN EL DERECHO ITALIANO 49

regulan una situacién patrimonial (que obviamente no afecta a la delacidn, ya
que, de lo contrario, el acto deberfa tomar la forma del testamento)®®.

Con respecto a los actos de tltima voluntad, diferentes del testamento,
con contenido patrimonial, se puede decir que existe una afinidad sustancial con
el testamento o, mds precisamente, con la idea de testamento que tuvo el le-
gislador en 1942. Por lo que podria parecer justificable, en algunos aspectos,
la idea de que querfa aplicar a estos actos de dltima voluntad la norma sobre la
capacidad para testar. En la conciencia, sin embargo, que esta misma norma,
recogida en el art. 591 CC it., merece una relectura, hasta el punto de que
debe considerarse no solo plausible, sino también indispensable, una interpre-
tacion parcialmente derogatoria.

De lo contrario, el mismo discurso no puede hacerse en relacién con los
actos de tltima voluntad que regulan los intereses existenciales®”. La necesidad
de respetar la personalidad humana y su libre desarrollo, que constituye el
valor fundamental de nuestro ordenamiento juridico y estd a en la base de una
serie abierta de situaciones juridicas subjetivas, afecta a toda la estructura de
la vida en comin y condiciona los limites, la funcién y la interpretacién de la
autonomia privada (Perlingieri P, 2006: 720,y 724 y ss.).

Suponer, entonces, que el acto de tltima voluntad diferente del testa-
mento realizado por el menor es siempre invdlido, independientemente de
una evaluacién de la concreta capacidad de discernimiento del sujeto y de un
andlisis del interés especificamente regulado, significa hipostasiar una regla
incapaz de superar el control de compatibilidad, adecuacién y congruencia.

Dado que la personalidad humana es un valor fundamental, no es ra-
zonable aislar el aspecto de la titularidad de las situaciones existenciales del
de su cumplimento, especialmente cuando se discute de la realizacién de los

88 Stanzione (1975: 302) especifica a este respecto que «impedire al minore di compiere

Pattivitd che ¢ manifestazione dei fondamentali attributi della persona significa non
solamente negargli la capacita giuridica, quanto provarlo della stessa soggettivita». El
autor, de una manera muy compartible, sugiere, también después de una compara-
cién con otros ordenamientos juridicos y, especialmente, el alemdn y el austriaco, que
los actos reguladores de situaciones existenciales deben considerarse vélidos si existe la
sola capacidad de discernimiento, y que la limitacién de capacidad segtin la edad debe
quedar solo para los actos y contractos reguladores de situaciones patrimoniales.
8 En el derecho espafiol, donde el menor puede otorgar al testamento, el problema
surge en términos que son parcialmente diferentes de aquellos en los que se encuen-
tra en el sistema juridico italiano (Alvarez Lata, 2002: 114). Cabe considerar que la
lectura propuesta en el texto también podria ser il en el derecho espafiol. Segun
esta interpretacién, serfa vdlido el acto de dltima voluntad que regula los intereses no
patrimoniales, realizado por el menor, aunque sin la forma del testamento publico.
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intereses post mortem. De hecho, se volverfa completamente paradéjico, pre-
cisamente en la perspectiva que reconoce a la personalidad humana como el
valor fundamental del sistema juridico, que el menor con plena capacidad
de discernimiento tenga el derecho de profesar libremente su fe religiosa y
expresar libremente sus propios pensamientos, pero no el poder de decidir
el destino de sus restos mortales tras su muerte, el ritual de su propio funeral
o la entrega de sus propios érganos. Esas son todas aquellas decisiones post
mortem que, por supuesto, explican esas mismas libertades, y, en su defecto, el
reconocimiento en s{ mismo de esas libertades no solo no puede considerarse
implementado, sino que incluso debe considerarse comprometido. De lo contra-
rio, serfa paradéjico que el menor con plena capacidad de discernimiento tenga
el derecho de expresar libremente su propio pensamiento, pero no el poder de
decidir sobre la publicacién de sus obras.

La regla deberfa tener un contenido exactamente opuesto: el acto de
tltima voluntad realizado por el menor que tiene la capacidad de discerni-
miento es vélido, excepto que se demuestre que €l era incapaz de entender o
querer cuando realizé el acto. En otras palabras, la validez del acto de tltima
voluntad, diferente del testamento, no debe reclamar la capacidad de obrar
sino la capacidad natural (pues, que el sujeto se hallara en su cabal juicio), con
la consecuencia de que el menor que tuviese una capacidad adecuada para el
discernimiento podria hacer un vdlido acto de dltima voluntad.

Si es verdad que la relacién juridica es, estructuralmente, una relacién
entre dos situaciones juridicas subjetivas y que su fundamento es el interés
protegido por el orden juridico, entonces no se puede dudar de que la regu-
lacién de los intereses depende precisamente de su funcién. Los intereses que
constituyen el fundamento de las situaciones existenciales son los que deben
guiar la identificacién del reglamento, es decir, la eleccién de la disciplina
aplicable al caso concreto.

Si razonamos de otra manera, terminamos privando al menor que tiene
plena capacidad de juicio de la posibilidad de otorgar, después de su muerte,
una regulacién de sus situaciones existenciales de acuerdo con sus convic-
ciones y su voluntad. En esta perspectiva, por lo tanto, deben ser criticados
e imponen, sobre la base de los argumentos presentados, una interpretacién
derogatoria tanto la ley en materia de dispersién de cenizas como la de tras-
plante de érganos, en la parte en que aparece, expresamente, excluir la validez
del acto de dltima voluntad realizado por el menor (ver art. 3, pdrrafo 1, letra
a, no. 4, Ley it. 30 de marzo de 2001, n. 130; art. 4, pdrrafo 3, Ley it. 1 de
abril de 1999, n. 91).

Las decisiones sobre el propio retrato, la correspondencia, la publica-
cién de obras, los procedimientos de entierro, la cremacién, los funerales y
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el accounr digital (Facebook™, Twitter, correo electrénico, etc.) afectan a las
convicciones privadas de la persona y constituyen explicaciones de libertades
fundamentales, de modo que serfa inimaginable pensar que nuestro derecho
haya atribuido al menor la titularidad exclusiva de ellos, excluyendo el poder
de la actuacién y, en particular, el de la actuacién post mortem.

Un derecho que se ponga al servicio del hombre y, sobre todo, que quiera
garantizar e implementar el respeto por la personalidad humana y su libre de-
sarrollo requiere una consideracién renovada del menor, que sepa privilegiar
las opciones de vida que ¢l puede expresar, reconociéndole el poder de realizar
vélidamente todos los negocios juridicos no patrimoniales o, mds bien, exis-
tenciales, ya sean actos entre vivos o actos de tltima voluntad.
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