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I. PRELIMINAR: LA INTEGRACION DEL TESTAMENTO

La doctrina espaiiola sucle referirse a la integracién del testa-
mento de una forma sucinta, sin abordar buena parte de la proble-
matica que genera. Hay practica unanimidad en su aceptacion,
pero haciendo hincapié en los peligros que puede encerrar. Dos
normas de los derechos civiles autonémicos se refieren explici-
tamente a «interpretacion e integracion» del testamento: la
ley 281.11 Fuero Nuevo de Navarra y los articulos 133 y 145 Ley
de Derecho Civil de Galicia, y en otros existen diversas normas
integrativas. Por el contrario, la doctrina alemana ha prestado bas-
tante m4s atencidn a la integracién del testamento, en buena medi-
da por la aparicién de diversos supuestos con origen en alguno de
los acontecimientos de su historia reciente. Me refiero, en concre-
to, a la reunificacién alemana y al subsiguiente cambio de régi-
men politico y econdémico en los territorios de la antigua Republi-
ca Democritica. Bajo el sistema comunista, la propiedad carecia
de valor econémico, y los testadores, en especial los que habian
huido a la entonces Repiblica Federal, omitian toda referencia a
sus abandonadas titularidades inmobiliarias por entender que no
podian destinarlas eficazmente mortis causa o que, en el mejor de
los casos, no tenfan valor alguno. La restitucion de la propiedad a
sus antiguos duefios tras la reunificacion alteré las previsiones de
muchos testadores.
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El caso mds comentado en la doctrina ha sido el de la sentencia
del Tribunal de Gieflen de 14 de enero de1992 !, con posterior revo-
cacidn por el Tribunal de Apelacién de Frankfurt de 19 de enero
de 19932, La causante, en un testamento otorgado en 1964, institu-
y6 heredera a su hija y le atribuy6 el inmueble més valioso de la
herencia; a su hijo le ordend un legado de valor casi insignificante,
pues entendia que ya habfa recibido en vida suficiente y su deseo
era tratarlos por igual de modo que ambos acabaran percibiendo lo
mismo. No hizo referencia alguna a los bienes que habia dejado en
el Este. Estas propiedades, ;debian integrarse en la herencia y
corresponder a la hija instituida heredera?3.

La integracién del testamento deviene necesaria cuando existe
una laguna en la declaracién de voluntad testamentaria*. Una laguna
en la declaracion de voluntad testamentaria se produce como conse-
cuencia de la imprevision del cambio de circunstancias facticas o por
un desarrollo de dichas circunstancias distinto de lo previsto> que
provoca un resultado contrario a la planificacion testamentaria, de
modo que si el testador hubiera previsto tal cambio de circunstancias,
el contenido de su testamento hubiera sido distinto, pues habria sido
consciente que las cldusulas testamentarias no conseguirian la finali-
dad que con ellas se habia propuesto alcanzar. Por esto es necesario
que pueda conocerse €l fin testamentario, ya sea porque expresa-
mente el testador lo ha manifestado, ya sea porque puede colegirse
del contenido de su declaracién de iltima voluntad ¢. El cometido

V' Zeitschrift fiir das gesamte FamilienRecht (FamRZ), 1992, pp. 603-604. El tribunal
optéd por la anulacién del testamento.

FamRZ, 1993, p. 857. El tribunal revoca la sentencia y ordena que vuelva a fallarse
sobre la base de la integracién del testamento.

3 Hay que advertir que no toda la doctrina considera que estos supuestos puedan
resolverse mediante la integracién del testamento; en particular, Barbara GRUNEWALD, «Die
Auswirkungen eines Irrtums iiber politische Entwicklungen in der DDR auf Testamente
und Erbschaftsauschlagungen», Neue Juristische Wochenschrifi, 1991, pp. 1208 ss.

4 El término laguna es utilizado para referirse a la integracién del testamento por José
PuiG BruTau, «La interpretacion del testamento en la jurisprudencia», AAMN, t. XIII, p. 519;
Manuel GARcia AMIGO, «Interpretacién del testamento», RDP, 1969, p. 968, José Luis
LACRUZ et al, Sucesiones, nueva edicién preparada por Joaquin RAMS ALBESA, Madrid, 2001,
p. 217; Antonio ROMAN GARCIaA, Instituciones de derecho civil espafiol VII. Derecho de suce-
siones, Madrid, 1999, p. 158; Juan B. JORDANO BAREA, El testamento y su interpretacion,
Granada, 1999, p. 113; Sergio CAMARA LAPUENTE, «Interpretacién y ejecucién del testamen-
to», en Tratado de derecho civil de http://www.iustel.com, epigrafe 1.4; Bernardo MORENO
QUESADA, Curso de derecho civil IV. Derecho de familia y sucesiones, Valencia, 2002, p. 647.

3 Ambos supuestos, en la doctrina espafiola, en GARCIA AMIGO, «Interpretacion», p. 968.

6 Asi, en la doctrina alemana, J. von Staudingers Kommentar zum BGB mit Einfiih-
rungsgesetz und Nebengesetzen/Gerhard OTTE, Berlin, 199613, vor § 2064, Rn. 87; Grune-
wald, «Die Auswirkungen», 1991, p. 1209; Andreas GERHARDS, Erginzende Testament-
sauslegung wegen postmortaler Ereignisse, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1996, p. 7;
PALANDT/Wolfgang EDENHOFER, Biirgerliches Gesetzbuch, Miinchen, 2001%, § 2084, Rn.
9; Hans BRrox, Erbrecht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 199817, p. 143; Michael RUDGLF,
Handbuch Testamentsauslegung und —anfechtung, Bonn, 2000, p. 41. En la portuguesa,
José DE OLVEIRA ASCENSAO, Direito civil. Successdes, Coimbra, 20005, p. 302.
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de la integracion consiste en determinar qué medios hubiera escogi-
do el testador de haber contemplado las nuevas circunstancias a las
que debe acomodarse su sucesién y, por consiguiente, eliminar la
discrepancia entre medios y fin’7, para de este modo contribuir a la
mas completa realizacién de la voluntad expresada en el testamento.

II. EL ARTICULO 132 CS: ANTECEDENTES Y EXCURSUS
AL DERECHO COMPARADO

De entre las normas integrativas que se hallan esparcidas en el
CS, el articulo 132 contiene una que, por lo que se refiere a Espaiia,
carece de parangén en el Cédigo civil y que sélo halla equivalente
en la Ley aragonesa 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones. Se
trata de una norma destinada a regular los efectos que la crisis
matrimonial subsiguiente al otorgamiento del testamento tienen
para la cldusula de éste en que se instituye heredero al cényuge, se
ordena algin legado o se incluye alguna otra disposicidn a su favor.
El precepto establece lo siguiente:

«La institucid, el llegat i les altres disposicions ordenades a
favor del cénjuge del testador es presumeixen revocades en els
casos de nul-litat, divorci o separacié judicial posteriors a I’atorga-
ment i en els suposits de separacié de fet amb trencament de la uni-
tat familiar per alguna de les causes que permeten la separaci6 judi-
cial o el divorci, o per consentiment mutu expressat formalment.

La disposici6 €s eficag si del context del testament, el codicil o
la memoria testamentaria resulta que el testador hauria ordenat la
disposici6 de darrera voluntat a favor del conjuge fins i tot en els
casos esmentats a I’apartat anterior.

S’aplica als supdsits previstos en aquest article el que disposa
I’article 335.» 8

El precedente de esta norma se halla en el Proyecto de Com-
pilacion de 1955. Su articulo 253 regulaba en el primer parrafo

7 Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch/Dieter LEIPOLD, Miinchen,
19973, § 2084, Rn. 39-40; Walter ERMAN/Michael ScumipT, Handkommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Miinster, 1993, § 2084, Rn. 7; STAUDINGER/OTTE, vor § 2064, Rn. 81,
82 y 87; Heinrich LANGE y Kurt KUCHINKE, Erbrecht, Miinchen, 20015, pp. 738-739; GER-
HARDS, Ergéinzende, pp. 9, 21-22. En la doctrina catalana, sin mencionar el concepto «inte-
gracién», Llufs PUiG FERRIOL y Encarna RocA TRIAS, Institucions del dret civil de Catalun-
ya, vol. 111, Valencia, 19985 p. 194, admiten que «l’interpret pot esbrinar quines decisions
hauria pogut adoptar el testador en cas d’haver tingut presents els esdeveniments que real-
ment es donaren i que no apareixen esmentats en el testament».

8 Para el iter parlamentario del precepto, Ramén Casas VALLES, «Las disposiciones
testamentarias a favor del cényuge y las vicisitudes del matrimonio (Sobre el articulo 132
del Cédigo de Sucesiones de Catalufia)», ADC, 1993, pp. 1752 ss.
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las consecuencias del error en los motivos y de la causa ilicita en
la institucién de heredero y, a continuacién, en su siguiente
parrafo, sefialaba que «[l]a institucién de heredero dispuesta a
favor del cényuge del testador quedara ineficaz si se declara nulo
o dispensado el matrimonio a instancia del testador, a menos que
resulte comprobado que era otra su voluntad». Salvando aspectos
técnicos a los que me referiré después y el diferente marco juri-
dico de las crisis matrimoniales, el principio que se contiene en
estos dos preceptos es que la situacion critica y final del matri-
monio posterior al otorgamiento del matrimonio se refleja en la
institucién de heredero del cényuge o en el legado ordenado a su
favor.

Sin embargo, ni el articulo 132 CC ni el articulo 253 Proyecto
Compilacién responden a la tradicién juridica catalana del articu-
lo 1.2 CDCC, sino a la que en alguna otra ocasién he llamado la
otra tradicién catalana®. En efecto, el libro dedicado al derecho de
sucesiones del Proyecto de Compilacidon de 1955 fue obra casi per-
sonal de Roca Sastre, quien por aquellas fechas estaba anotando la
traduccidn espaiiola del Derecho de Sucesiones de Theodor Kipp.
Seria muy interesante una investigacién sobre los efectos de la que
bien podria llamarse segunda recepcion del derecho romano en
Catalufia, esto es, la influencia desplegada por los pandectistas y
los romanistas alemanes del siglo XIX y principios del XX a través
de Duran i Bas, Borrell i Soler y, sin duda, Roca Sastre. Obviamen-
te, tal empresa escapa a los objetivos de este trabajo, pero por lo
menos en la materia que ahora me ocupa existe poco margen para
la duda sobre la influencia del derecho aleman a través de Roca
Sastre en el precedente del Proyecto de Compilacién y, por ende,
en el derecho vigente 0.

9 Antoni VAQUER ALOY, La comunitat hereditaria i les obligacions del causant, Bar-
celona, 1994, pp. 32 ss.

10 En el mismo sentido, CASAS VALLES, «Las disposiciones», p. 1752. Hay que
sefialar que, en sus respectivas notas a Theodor Kipp, Derecho de sucesiones, en Ludwig
ENNECERUS, Theodor Kipp y Martin WoLF, Tratado de derecho civil. Estudios de compa-
racién y adaptacion a la legislacién y jurisprudencia espafiolas por Ramén Maria Roca
Sastre. Segunda edicion al cuidado de Luis Puig Ferriol y Fernando Badosa Coll, Barce-
lona, 1976, p. 254, Roca SASTRE negaba que pudiera aplicarse la soluci6n del § 2077
BGB en el derecho espaiiol, «salvo empero cuando haya razén para entender que el moti-
vo determinante de aquella disposicién de Gltima voluntad fue precisamente la considera-
cién de que el favorecido era cédnyuge o prometido del finado», propugnando por acudir a
la teoria de la causa aplicada a las disposiciones testamentarias; y BADosA COLL argu-
mentaba con base en los entonces vigentes articulos 73.3 y 1333.3.° i.f. CC, consideran-
do que la ineficacia de las atribuciones al ex-cényuge de mala fe o al cényuge declarado
culpable serian efectos de las respectivas sentencias y no el resultado de la interpretacion
de la voluntad del testador.
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1. EL§2077BGB"

De acuerdo con el vigente § 2077 BGB, «[u]na disposicién de
tltima voluntad por la cual el causante ha designado a su cényu-
ge es ineficaz si el matrimonio es nulo o si ha sido disuelto antes
de la muerte del causante. A la disolucién del matrimonio se
equipara el que al tiempo de la muerte del conyuge se hubiese
producido el supuesto de separacion del matrimonio y el cényu-
ge la hubiese solicitado o se hubiese conformado» !2. Este para-
grafo del Cédigo civil aleméan ha experimentado diversas modifi-
caciones en su redaccién. La primera fue mediante la ley sobre el
matrimonio de 1938, que no se vio afectada por la reforma
de 1946 del matrimonio; la ley de reforma del matrimonio y del
derecho de familia de 1976, que entr6 en vigor el 1 de julio
de 1977, introdujo la actual redaccion, eliminando el principio de
culpa en la crisis matrimonial como determinante respecto de los
efectos sucesorios que se derivaran de ella 3. La doctrina alema-
na se decanta ahora por entender que se trata de una regla inte-
gradora de la voluntad del testador 4.

El fundamento del precepto se halla en la que se considera
voluntad normal o media del testador que realiza alguna atribucién
mortis causa a su cényuge, que es que siga siéndolo, con plenos

I Como precedentes cabe citar el Allgemeines Landrecht prusiano y el Cédigo
civil saj6n. En el primero, el § 489 del libro 11, titulo 1, disponia: «[w]enn die Ehe unter
dem Wechselseitig testierenden Eheleuten durch Scheidung getrennt worden; so verliert
das ganze wechselseitig Testament von selbst seine Giiltigkeit»; se trataba, pues, de una
previsién pensada para el testamento reciproco y cuya consecuencia juridica, como
sefialaba F. C. KOCH, Lehrbuch des Preussisches gemeinen Privatrechts, Berlin, 1858,
t. I, p. 777, era que resultaba invilido el completo testamento. Por su parte, el § 2222
del Cédigo civil de Sajonia de 1863 rezaba asi: «eine letzwillige Verfiigung eines Ehe-
gatten zu Gunsten des anderen ist als widerrufen zu betrachten, wenn die Ehe fiir nich-
tig erklirt, oder in folge Anfechtung aufgelosen oder geschieden wird, oder die Ehegat-
ten auf Lebenzeit von Tisch und Bette getrennt werden». Para Eduard SIEBENHAAR,
Commentar zu dem biirgerlichen Gesetzbuche fiir das Konigreich Sachsen, t. 111, Leip-
zig, 1869, p. 317, la ratio del precepto estaba clara: «wenn ein Ehegatte seinen Ehegat-
ten Etwas letztwillig zuwendet, dieB muthmaBlich mit Riicksicht auf das eheliche
Verhiltnis und namentlich mit Riicksicht auf das dem Ehegatten gesetzlich zustehende
Erbrecht geschehen ist».

2 Traduccién de Emilio EIRANOVA ENCINAS, Cddigo civil alemdn comentado BGB,
Madrid, Barcelona, 1998.

13 Para mds detalles, Kipp, Derecho de sucesiones, p. 249 (nota 6); STAUDINGER/OTTE,
§ 2077, Rn. 1-3. Sobre la vltima reforma que ha dado origen a la redaccién vigente, Robert
BATTES, «Die Anderung erbrechtlicher Vorschriften in Zusammenhang mit der Reform des
Scheidungsrecht», FamRZ, 1977, pp. 433 ss.

14 STAUDINGER/OTTE, § 2077, Rn. 4; Miinchener Kommentar/ LEIPOLD, § 2077, Rn. 4,
BRrOX, Erbrecht, p. 149. Como norma de interpretacién sin més especificaciones la califican
PALANDT/EDENHOFER, § 2077, Rn. 1; Wilfried SCHLUTER, Erbrecht, Miinchen, 20004, p. 91.
LANGE/KUCHINKE, Erbrecht, pp. 818-819, la tratan sin embargo dentro del capitulo dedica-
do a la ineficacia del testamento bajo la nibrica «nulidad presunta segiin el § 2077».



72 Antoni Vaquer Aloy

efectos juridicos, en el momento de su fallecimiento 3. Por ello,
la separacién, el divorcio y la nulidad del matrimonio comportan
que la cldusula a favor del cényuge se convierta en ineficaz, tanto
si se trata de la institucién de heredero como de un legado, de
forma automatica '¢. Al cényuge se equipara el prometido o pro-
metida y, analdgicamente, se aplica a los supuestos en que los
padres instituyen herederos o ordenan legados a favor de su hijo o
hija y su respectivo cényuge !’, pero no a los convivientes de
hecho !8. Es indiferente como haya designado el causante en su
testamento a su conyuge, si mediante esa denominacién o por su
nombre y apellidos 1°.

Sin embargo, la aplicacién del § 2077 BGB no se impone a la
voluntad del testador, sino que la disposicién mantendr4 su eficacia
si se prueba que su intencién hubiera sido igualmente la de favore-
cer a su conyuge a pesar de la crisis matrimonial. Pero ello, en aten-
cién a las solemnidades propias del testamento, debe resultar de la
propia declaracién de voluntad testamentaria y, por tanto, de la
intencidn del testador en el momento en que testd, de modo que,
por ejemplo, las simples buenas relaciones entre los ex-cényuges o
los cényuges separados no bastarian para sostener la eficacia de la
cldusula 2; estas u otras circunstancias posteriores s6lo pueden
valorarse como prueba extrinseca en relacién con la voluntad

15 Kipp, Derecho de sucesiones, p. 249; Miinchener Kommentar/LEIPOLD, § 2077,
Rn. 6; PALANDT/EDENHOFER, § 2077, Rn. 1; BROX, Erbrecht, p. 149.

16 STAUDINGER/OTTE, § 2077, Rn. 5; Miinchener Kommentar/LEIPOLD, § 2077,
Rn. 10. Se destaca, en este sentido, la modificacién del proyecto de la Segunda Comisién
redactora del BGB en relacién por el primer proyecto, que se ocupaba el problema como si
se tratara de un supuesto de error en los motivos (tal como hizo sesenta aiios més tarde el
proyecto de Compilacion catalana) y concedia una accién para obtener la anulacién del tes-
tamento, desechando expresamente la ineficacia automatica (ello «geht zu weit und ist
nicht geboten, da die Anfechtbarkeit der Verfiigung den betheiligten ausreichenden Schutz
gewihrt», e imposibilitarfa dar eficacia a una hipotética voluntad del testador de beneficiar
a pesar de todo a su cényuge separado o ex-cényuge; véanse los Motive de la I Comisién en
B. MUGDAN, Die gesamten Materialen zum Biirgerliches Getezbuch fiir das deutsche Reich,
V Band, Erbrecht, Berlin, 1899, p. 29). La Il Comisidn, después de sopesar pros y contras,
consider$ que esta solucién no era satisfactoria (Protokolle der Kommission fiir die zweite
Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs, V, Berlin, 1899, p. 51).

17" Miinchener Kommentar/LEIPOLD, § 2077, Rn. 5; STAUDINGER/OTTE, § 2077, Rn. 29
(también lo extiende a la institucién como heredero o al legado a favor de parientes del ex-
cényuge, Rn. 26); PALANDT/EDENHOFER, § 2077, Rn. 2; RUDOLF, Handbuch, p. 223.

18" Miinchener Kommentar/LEIPOLD, § 2077, Rn. 11; STAUDINGER/OTTE, § 2077,
Rn. 25; PALANDT/EDENHOFER, § 2077, Rn. 2; SCHLUTER, Erbrecht, p. 91. Los argumentos que
se barajan son que a diferencia del matrimonio faltar{a el elemento del vinculo inicialmente
duradero de la relaci6n que si existe en aquél debido al intercambio formal del consentimien-
to y que el precepto sélo contempla situaciones matrimoniales o cuando entre causante y per-
sona favorecida ha mediado promesa matrimonial. OTTE y LEIPOLD creen que el recurso dis-
ponible es entonces la accién de nulidad por error en los motivos del § 2078.11 BGB.

19 STAUDINGER/OTTE, § 2077, Rn. 6; SCHLUTER, Erbrecht, p. 90.

2 Miinchener Kommentar/LEIPOLD, § 2077, Rn. 16-17; PALANDT/EDENHOFER, § 2077,
Rn. 6; SCHLUTER, Erbrecht, p. 91; RUDOLF, Handbuch, pp. 223 ss.
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expresada en el testamento, sin que ellas mismas aisladas tengan
valor en este sentido, por lo que aparece dificil poder evitar la apli-
cacion de las consecuencias juridicas previstas por el legislador ?!.
La prueba de esa voluntad del testador de querer realizar igualmen-
te la disposicién aun en caso de situacién critica y final del matri-
monio corresponde, obviamente, a quien esté interesado en acredi-
tar tal hecho para asegurar la eficacia de la disposicion.

2. EL EFECTO DEL DIVORCIO SOBRE EL TESTAMENTO
EN EL DERECHO INGLES

Los efectos del divorcio sobre el testamento en el derecho inglés
han variado en funcién de la fecha de la muerte del testador. Hasta
el 31.12.1982, el divorcio no producia efecto alguno, pues la Wills
Act de 1837 no contenia previsién alguna al respecto. El 22 Infor-
me del Law Reform Committee consider6 que debia modificarse la
ley, y mediante la Administration of Justice Act de 1982 se incluy6
en su seccién 18.A la siguiente norma, que traduzco al espafiol:

«(1) Cuando, después que el causante haya otorgado su testa-
mento, una sentencia de un tribunal con jurisdiccién en Inglaterra y
Gales disuelva o anule su matrimonio (...)

(b) cualquier atribucién al ex-conyuge serd ineficaz,
salvo que la voluntad contraria se manifieste en el testa-
mento.»

Esta no era la recomendacién sugerida por el Law Reform Com-
mittee, y las consecuencias inesperadas de la previsién legal se
dejaron sentir en el caso Re Sinclair?*. El Sr. Sinclair habia otorga-
do un testamento en el cual dejaba todos sus bienes a su esposa,
sustituyéndola en caso de premoriencia por la Imperial Cancer

21 Para Robert BATTES, «Zur Unwirksamkeit von Testamenten und Erbvertrigen nach
der Ehescheidung», JuristenZeitung, 1978, p. 736, la disposicién a favor del conyuge sepa-
rado o divorciado s6lo deberia seguir siendo eficaz si, situada en el marco de las relaciones
patrimoniales entre los ex-c6nyuges, tal disposicién todavia tiene sentido tras la separa-
cién, en la medida en que las atribuciones que se realizan entre s{ marido y mujer suelen
responder a una funcién objetiva. En este sentido, considera que el nuevo matrimonio del
ex-cényuge seria un elemento decisivo para negar eficacia a la disposicién, pues dificil-
mente el testador la hubiera ordenado en el momento de testar si hubiera sabido que por lo
menos en cuanto al probable uso se beneficiarfa de ella la nueva pareja de su anterior c6n-
yuge (p. 737).

La exposicién que sigue se basa en Williams on wills. 8.° ed. a cargo de C.H. SHE-
RRIN et al, London-Dublin-Edinburgh, 2002, t. 1, pp. 504-505, y t. 2, pp. 1483-1484, y en
Roger KERRIDGE, Hawkins on the construction of wills, London, 2000, pp. 413 ss.

25 [1985] Ch. 446. La sentencia es valorada negativamente también en J. B. CLARK y

J. G. Ross MARTIN, Theobald on wills, London, 19935, pp. 151-152.
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Research Fund. Los Sinclair se divorciaron con posterioridad, sin
que el Sr. Sinclair ni contrajera nuevas nupcias (lo que automadtica-
mente hubiera revocado el testamento, de acuerdo con el derecho
inglés) ni otorgara nuevo testamento. Fallecido el Sr. Sinclair, el tri-
bunal entendié que la seccién 18.A significaba —literalmente— que
la cldusula «decafa» («any devise or bequeath to the former spouse
shall lapse»), por lo que no habiendo premuerto la Sra. Sinclair a su
ex-marido, la sustitucién vulgar no entraba en juego, debiéndose
abrir la sucesion intestada, en virtud de la cual devino heredero el
hermano del Sr. Sinclair.

El resultado de la sentencia se consider6 insatisfactorio, y se
elevé consulta a la Law Commission. Esta, en la linea del Law
Reform Committee, propuso considerar al cdnyuge divorciado, en
la mayor parte de los supuestos, como premuerto. La recomenda-
cion se tradujo en una nueva redaccién de la seccién 18.A
mediante la Law Reform (Succession) Act de 1995 —aplicable a
las sucesiones de testadores fallecidos a partir del 1.1.1996)—, que
establece ahora que «los bienes, o cualquier derecho sobre ellos,
dejados al ex-cényuge, se destinardn como si €ste hubiera falleci-
do, salvo que la voluntad contraria se manifieste en el testamen-
to» 2. De esta manera, se evita una decisién como en Re Sinclair.
Los autores indican que serd realmente dificil que del testamento
se deduzca la voluntad de querer la atribucién incluso en el
supuesto de divorcio posterior, sefialando como practicamente
dnico supuesto imaginable el del testamento otorgado durante la
tramitacion del divorcio.

3. LA REVOCATION BY OPERATION OF THE LAW
EN EL DERECHO ESTADOUNIDENSE

La mayoria de los estados de los USA han promulgado disposi-
ciones en virtud de las cuales en el supuesto de nulidad o divorcio
del matrimonio quedan revocadas las disposiciones testamentarias
ordenadas por los conyuges a favor del otro miembro de la pareja.

24 Esta era también la propuesta legislativa que para el derecho escocés formul6
la Scottish Law Commission en su Report (124) on Succession (1990), recogiendo la
insatisfaccién producida en el derecho inglés por el desenlace del caso Sinclair. El tér-
mino juridico escogido es «revocacién» («The effect of a revocation by divorce or
annulment should be that the former spouse is deemed (...) to have failed to survive the
deceased spouse»), a menos que el texto del testamento indique el deseo de beneficiar
al conyuge en cualquier caso. Sin embargo, la propuesta legislativa no ha sido imple-
mentada (véase Michael C. MESTON, Meston's Succession Opinions, ed. by David
O’Donell, Edinburgh, 2000, p. 41).
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Tanto es asi que el Uniform Probate Code * dispone lo siguiente,
que traduzco al castellano:

§ 2-804(b). «El divorcio o la nulidad del matrimonio (1) revoca
cualquier (i) instituci6én o disposicién de bienes realizada por una
persona divorciada a favor de su ex-cényuge de caricter voluntario
o legal y de caricter voluntario a un pariente del ex-cényuge.»

(d) «Las disposiciones voluntarias producen el mismo efecto
como si ex-conyuge y sus parientes hubieran renunciado a ellas o,
en el caso de designacion como fiduciario o representante, hubieran
muerto inmediatamente antes del divorcio o la nulidad.»

Sélo algunos pocos estados requieren que, ademas, medie un
acuerdo de reparto de los bienes de los cényuges 2. Unicamente se
revoca la clausula que favorece al ex-conyuge, el testamento sigue
siendo vdlido y eficaz en cuanto al resto de contenido. No se produ-
ce la revocacién automatica si en el testamento se dispone de otro
modo, lo que se interpreta en el sentido que el testador aun previen-
do el divorcio desea no obstante beneficiar a su cnyuge ?’. Tampo-
co si los conyuges vuelven a casarse tras el divorcio 28. En cualquier
caso, los estados carentes de legislacién especifica llegan a idéntico
resultado por la via de considerar que probablemente ningiin con-
sorte beneficiaria a su pareja si supiera que el matrimonio acabaria
disuelto o anulado ?°. En la ltima revisién, la revocation by opera-
tion of law se ha extendido a los parientes del ex-cényuge *°.

25 Se trata de un restatement que comprende el derecho sucesorio (probate designa el
procedimiento judicial para atestiguar la validez y la autenticidad de un testamento), apro-
bado en 1969 y que desde entonces ha sufrido distintas modificaciones. Hasta 2001 habia
sido aceptado como derecho vigente por 16 estados y otros varios se habian inspirado en €l
para elaborar su propia legislacién. Véase, al respecto, Lawrence H. AVERILL Jr., Uniform
Probate Code in a Nutshell, St. Paul, Minn., 20013, pp. 1 ss.

26 Jesse DUKEMINIER y Stanley M. JOHANSON, Wills, trusts and estates, Boston-
Toronto-London, 1990, p. 244; Eugene F. ScoLes, Edward C. HALBACH, Ir., Ronald C.
LINK y Patricia GILCHRIST ROBERTS, Problems and materials on decedents’ estates and
trusts, New York, 20006, p. 232.

2 AVERILL Jr., Uniform Probate Code, p. 236. Para William M. McGoOVERN, Sheldon
F. Kurz y Jan ELLEN REIN, Wills, Trusts and Estates, St. Paul, Minn., 1988, p. 221, al exi-
girse que del testamento se desprenda la voluntad del testador de mantener la eficacia de la
disposicién, no debe admitirse prueba extrinseca al respecto.

2 La simple separacién no tendria efecto revocatorio, seglin AVERILL Jr., Uniform
Probate Code, p. 237.

¥ Asi, MCGOvERN/KURZ/REIN, Wills, p. 221, citan la sentencia Estate of Liles, 435 A
2d 379 (D.C. App. 1981), de la que transcriben el siguiente fragmento: «it is so rare and so
inusual for a testator to desire or intend that his divorced spouse should benefit under his
will {that he must] make that extraordinary desire and intention manifest by a formal repu-
blication of his will».

3 Sobre esta reforma, Lawrence W. WAGGONER, «Spousal rights in our multiple-
marriage society: The revised Uniform Probate Code», Real Property, Probate & Trust
Journal, 1992, pp. 683 ss.
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4. EL DERECHO SUECO

De acuerdo con el articulo 11:6 Arvdabalken (Cédigo de Suce-
siones), si un conyuge ha testado a favor de su otro conyuge, el testa-
mento es ineficaz si el matrimonio ha sido disuelto en el momento de
la muerte del testador, o si la accién de divorcio habia sido interpues-
ta a su muerte. Lo mismo resulta de aplicacién en el caso de convi-
vientes de hecho, si la cohabitacién se ha extinguido en el momento
de la muerte del testador. La ineficacia afecta sélo a la cldusula que
contiene la institucién o el legado a favor del conyuge, y se trata de
una mera presuncién que no se aplica si se demuestra que era otra la
voluntad del testador, es decir, si del testamento se desprende que
incluso en tal supuesto el testador habria realizado la atribucién, por
aplicacion del articulo 11:1 que otorga primacia en la interpretacién
del testamento a la voluntad verdadera del causante 3!.

5. EL DERECHO PORTUGUES

El articulo 2317.d del CC portugués, en su redaccién otorgada
por el Decreto-Lei nim. 496/77, contempla como causa de caduci-
dad* de las disposiciones testamentarias el siguiente supuesto: «Se
o chamado a successdo era conjuge do testador e a data da morte
deste se encontravan divorciados ou separados judidicialmente de
pessoas e bens ou o casamento tenha sido declarado nulo ou anula-
do, por sentenca j4 transitada ou que tenha que transitar em julga-
do, ou se vier a ser proferida, posteriormente a quela data, sentenca
de divércio, separagdo judicial de pessoas e bens, declaracido de
nulidade ou anulag@o do casamento».

II. EL ARTICULO 132 CS: ;INTEGRACION
O REVOCACION?

El articulo 132 establece, segtin los términos en los que esté
redactado, una «presuncion de revocacién». Se trataria, pues, de

31 Véase Viola BOSTROM, «Hereditary relations and testament law in Finland and
Sweden», ponencia en el congreso Hereditary relations in European Law, celebrado en
Atenas los dias 10 y 11 de febrero de 2001, pp. 16-17 (en prensa). La profesora Bostrém
(Universidad de Ume3) ha sido muy amable en sefialarme que esta presuncién de revoca-
cién no se aplica analégicamente a otras personas més que los prometidos, y en concreto
me ha dado noticia de una sentencia en apelacién que si bien aplicé la presuncién de la
cldusula a la ex esposa, no lo hizo en cambio a la cldusula del mismo testamento a favor de
sus hijos (hijastros del testador).

Por tanto, de ineficacia, segtin Fernando ANDRADE PIRES DE LIMA y Jodo DE MATOS
ANTUNES VARELA, Cddigo civil anotado, vol. VI, Coimbra, 1998, articulo 2317, p. 501.
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una presuncién basada en la voluntad del testador, en la medida en
que el parrafo segundo recoge que si del contexto del testamento o
negocio de tltima voluntad resulta que el testador hubiera ordena-
do igualmente la atribucidén, lo que supone que si existe intencién
del testador en tal sentido el precepto no es de aplicacién y la dis-
posicion es eficaz. La disposicién transitoria 3.* CS, que se refiere a
la aplicacion de las reglas interpretativas de la legislacién derogada
a las sucesiones abiertas antes de la entrada en vigor del CS, excep-
ciona sin embargo al articulo 132, que deviene aplicable a cual-
quier sucesion con independencia de la fecha de su apertura.

Ambas calificaciones son incompatibles. La revocacién por
definicién se refiere a un momento posterior al de la manifestacion
de la voluntad testamentaria, pues s6lo se puede revocar aquello
que ya se ha declarado 33, Por el contrario, la integracién, como
operacion incluida dentro del concepto lato de interpretacién, se
refiere necesariamente al momento del otorgamiento del testamen-
to, ya que opera sobre la voluntad declarada, sin que sea posible
otorgar eficacia sucesoria a la voluntad del testador que no se ha
vehiculado de acuerdo con los cauces solemnes establecidos legal-
mente. Si realmente estuviéramos ante una norma que establece
una presuncién de revocacién, se estaria concediendo eficacia juri-
dica a una voluntad no testamentaria que tendria como consecuen-
cia privar de efectos juridicos a otra voluntad si canalizada median-
te las solemnidades exigidas, con lo que el resultado serfa que los
esfuerzos tedricos dedicados a defender la necesidad de que el
resultado interpretativo alcanzado encuentre algin tipo de apoyo en
el testamento 34 acabarian por resultar completamente baldios, pues
el propio ordenamiento reconoceria eficacia a una intencién no tes-
tamentaria nada menos que para revocar una clausula del negocio
mortis causa.

Por eso es mucho mds adecuado configurar el articulo 132 CS
como una norma integrativa, tal como he hecho al inicio de este
capitulo y comparte parte de la doctrina que ha estudiado el articu-
lo 3. Asi, Casas Vallés considera que la separacién, el divorcio o la
nulidad posteriores al otorgamiento del testamento constituyen un
problema no imaginado ni considerado, con lo que se trataria de

3 Igualmente, Joan MARSAL GUILLAMET, El testament, Barcelona, 2000, pp. 210-
211, y en Ferran Badosa Coll (coord), Compendi de dret civil catala, Madrid-Barcelona,
1999, p. 491: «’efecte revocatori sempre és conseqiiéncia d’una declaracié de voluntat o
d’un acte posterior del testador».

34 Véase, por todos, Jordano BAREA, El testamento, pp. 109 ss.

35 Como regla interpretativa la califica MARSAL GUILLAMET, en Badosa Coll (coord.),
Compendi, p. 476.
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discernir aquello que el testador hubiera probablemente querido de
haber conocido lo que luego iba a suceder, con lo que se sitia en el
terreno de la voluntad hipotética «y, por tanto, (...) de la interpreta-
ci6én integradora» 36, En su opinién, el articulo 132.1 CS considera
una voluntad hipotética tipica: el causante no habria querido que
las disposiciones a favor de su cényuge fueran eficaces en tales
casos.

Por el contrario, no es posible compartir las ideas de Tarragona
Coromina. Parece, por una parte, decantarse por entender que el
articulo 132 CS establece realmente una presuncién de revoca-
¢i6n??, pues no sélo asf lo afirma expresamente, sino que necesa-
riamente ello se deduce de la frase con que inicia su comentario al
precepto: «[s]e incluye por primera vez en nuestro derecho un
supuesto de ineficacia de la disposicion de ultima voluntad por pre-
sumirse un cambio en la voluntad del disponente ante la alteracién
de su situacién matrimonial» 38, idea que luego repite al decir que el
legislador intuye un cambio en la voluntad del testador que procede
a respetar ¥, Por consiguiente, el autor admite una voluntad revoca-
toria no manifestada testamentariamente, una voluntad posterior no
expresada de forma solemne id6nea para impedir la eficacia de una
intencién si canalizada por sus cauces solemnes, o, lo que es lo
mismo, «que la interpretacion del testamento no debe limitarse al
momento en que éste se otorgue» *°, Tal idea, por las razones

36 CAsAs VALLES, «Las disposiciones», p. 1769. Insiste posteriormente en p. 1775
que «[1]a interpretacién integradora es (...) el espacio en que se ubica el articulo 132.1 CS»
(p. 1775). Luego, en las conclusiones (p. 1782), se ratifica en esta idea. Aceptan la exposi-
c16n de CAsAS VALLES PuIG FERRIOL/ROCA TRIAS, Institucions, p. 201: «no ens trobem aqui
davant d’un problema de revocacié de les disposicions testamentaries, siné davant d’un
problema d’interpretacié de la voluntat del testador, com resuita de forma prou clara de I’a-
partat segon del precepte. En aquest sentit s’assenyala que I’article 132 CS pressuposa que
el testador no es va plantejar el cas d’una crisi matrimonial posterior i davant d’aquesta lla-
cuna que presenta la voluntat testamentaria, s’ha d’acudir a una interpretaci6 integradora».

37 Miquel TARRAGONA COROMINA, comentario al articulo 132, en Lluis Jou i Mira-
bent (coord.), Comentarios al Cédigo de Sucesiones de Cataluiia, t. 1, Barcelona, 1994,
p- 505: «el precepto, que inicamente regula una presuncién de revocacién». Se reafirma
en ello en el comentario a la disposicidn transitoria 3.%, en el t. Il de los mismos comenta-
rios, p. 1343: «[e]ste precepto [refiriéndose al art. 132] contiene una presuncién de revo-
cacién».

3 TARRAGONA COROMINA, com. articulo 132 CS, p. S03. Es evidente que en esta opi-
nién se apoya la SAP Lleida 19.12.2000 (Aranzadi Civil 2001/293), para la cual resulta
«evidente que se trata de una presuncién legal de revocacién de la institucidn hereditaria
derivada de la alteracién de la situacién matrimonial, presumiendo el legislador que en
tales casos se produce un cambio en la voluntad del disponente». Lo mismo afirma TARRA-
GONA COROMINA en su comentario a la disposicion transitoria 3. CS, t. II, p. 1343.

3 TARRAGONA COROMINA, com. articulo 132 CS, p. 505.

40 TARRAGONA COROMINA, com. articulo 132 CS, p. 503. Con acierto CASAS VALLES,
«Las disposiciones», recogiendo el parecer mayoritario de la doctrina alemana, indica que
el articulo 132 CS mira al pasado (p. 1777), a la «hipotética voluntad testamentaria indivi-
dual, siempre pretérita» (p. 1779).
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expuestas, no puede ser aceptada, y menos ain se compadece con
lo que €l mismo a continuacién sefiala que la prueba extrinseca
debe admitirse «limitadamente y s6lo cuando la ley lo permita» 41,
Antes al contrario, no inicamente acepta la prueba extrinseca, sino
que hasta una voluntad no testamentaria con plena eficacia mortis
causa. Ello no es solamente incongruente, sino que contradice
todas las reglas de interpretacién testamentaria y los requisitos for-
males que el ordenamiento juridico exige a la expresién de la
voluntad testamentaria. El articulo 132 CS no puede contener una
presuncion de revocacidn, porque serfa dar entrada a una voluntad
testamentaria no expresada solemnemente que vulneraria los prin-
cipios interpretativos asentados por el articulo 110 CS, que exige
que el resultado hermenéutico sea reconducible al testamento, por-
que sélo la intencién que tiene apoyo en el testamento puede ser ley
de la sucesion y es susceptible de ser interpretada. La interpreta-
cién lo es siempre de la voluntad testamentaria, por tanto, de la
voluntad expresada en el momento del otorgamiento del testamen-
to *2, y toda voluntad posterior es irrelevante si no se expresa dentro
de los rigores formales o no se refiere a esa voluntad pretérita con-
tenida en el testamento como medio de prueba extrinseco de esta
intencién testamentaria 43, Claramente establece el articulo 130.1II
CS que sélo el testamento vilido tiene efectos revocatorios, enten-
diendo por testamento vdlido el que cumple con todos los requisi-
tos formales, pues explicitamente se remite al articulo 125 CS que
sanciona de nulidad el testamento que no se corresponde con nin-
guno de los tipos objeto de regulacion en este cuerpo legal.

Sin embargo, si que es necesario retener el dato de que el legisla-
dor ha incorporado una norma como el articulo 132 al Cédigo de
Sucesiones y que ha elegido una determinada expresién, «presun-
cién de revocacion». Este hecho no debe pasar desapercibido, més
cuando incluso cabria dudar de la necesidad de este articulo. Por-
que, tedricamente, podrian existir otros expedientes para lograr el

41 TARRAGONA COROMINA, com. articulo 132 CS, p. 503.

42 No puedo, por tanto, compartir el razonamiento de TARRAGONA COROMINA, com.
DT 3.* CS, p. 1343, cuando para negar que el articulo 132, por mor de esta DT, resulte
aplicable retroactivamente, escribe: «esta aplicacién extensiva del supuesto que hace la
disposicién transitoria estd justificada, sin que ello suponga en modo alguno una aplica-
cién retroactiva de la nueva norma. En efecto, la revocacién no actda con efectos retroacti-
vos al tiempo de la disposicién, sino que supone una nueva voluntad actual que produce
sus supuestos “ex nunc”. No se trata de interpretar la voluntad al tiempo de la disposicién,
sino de la concurrencia de un hecho que acaece o que estd vigente bajo la nueva ley y de
ella y en su dmbito temporal deriva la consecuencia prevista en la misma, que es esta pre-
suncién revocatoria».

43 Similarmente, CASAS VALLES, «Las disposiciones», pp. 1766-1767. En el derecho
alemdn, SCHLUTER, Erbrecht, p. 91.
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mismo resultado. En primer lugar, el testador puede revocar su testa-
mento, de manera expresa o por el mero hecho de otorgar un nuevo
testamento vélido (arts. 130.1y 2 CS, 739 CCy 117 LS). Precisa-
mente por ello, el articulo 132 CS no autolimita su campo de aplica-
ci6én a los supuestos de imposibilidad de revocar el testamento ante-
rior; por ejemplo, no es una norma que establezca que es aplicable
en los casos del causante incapacitado judicialmente que, por lo
tanto, carece de capacidad natural para otorgar un nuevo testamento
vélido, ni se refiere a supuestos de impedimentos meramente fisicos
ni, tampoco, fija ningin limite temporal a su aplicacién, como si
previera que si pasados dos afios desde la separacién, el divorcio o la
nulidad no existirfa ya «presuncién de revocacién». Antes al contra-
rio, el supuesto de la norma se expresa con la mayor generalidad.

En segundo lugar, cabria referirse a la indignidad sucesoria, y
sobre la base de su admisién negar la utilidad del articulo 132 CS.
Sin embargo, los presupuestos son manifiestamente distintos. La
indignidad es una sancién a una determinada conducta de un suce-
sor“, Se trata de causas objetivas y tasadas, que se predican unilate-
ralmente del sucesor, mientras que el articulo 132 se mueve en torno
a la voluntad del causante en el momento de testar. El régimen juri-
dico de la accién de indignidad y las consecuencias juridicas que
produce su ejercicio son igualmente dispares (legitimacién de los
favorecidos por el testamento, caducidad de la accidn en el plazo de
cinco afios —arts. 12-15 CS—, cuestiones completamente ajenas al
supuesto del articulo 132 CS), por lo que no puede afirmarse que los
articulos 11 y 132 CS cubran las mismas situaciones .

En tercer lugar, ya hemos visto cémo en su precedente legislati-
vo, el articulo 132 CS aparece vinculado al error en los motivos, y
que incluso Roca Sastre crey6 encontrar en la regulacién de este
vicio testamentario una rendija por donde cobijar la solucidn legal
del § 2077 BGB #. El parentesco que guarden ambas soluciones no

44 Asi, PuiG FERRIOL/ROCA TRIAS, Institucions, 111, p. 84; Josep A. LOPEZ TENA,
articulo 11, en Jou Mirabent (coord.), Comentarios, t. 1, p. 40; Anna CASANOVAS MUSSONS,
en Badosa Coll (coord.), Compendi, pp. 410-411. Para el CC, José PEREZ DE VARGAS
MuRoz, La indignidad sucesoria en el Cédigo civil espafiol, Madrid, 1997, p. 28; Lacruz
et al, Sucesiones, p. 57; Luis DiEz-P1CAZO y Antonio GULLON BALLESTEROS, Sistema de
derecho civil, IV, Madrid, 20018, p. 308.

45 Mds argumentos en CASAS VALLES, «Las disposiciones», p. 1761 ss.

4 Supra, nota 10. Seglin MARsAL GUILLAMET, en Baposa CoLL (coord.), Compendi,
p. 476, el articulo 132 «pressuposa que qualsevol atribucié a favor del c6njuge t€ com a
motiu causalitzat que |’afavorit conservi aquesta qualitat en el moment de 1’obertura de la
successié». Santiago Espiau ESPIAu, El error en las disposiciones testamentarias, Madrid,
1994, p. 108, nota 54, enumera el articulo 132 entre los que contemplan los «motivos deter-
minantes», en relacién con el anélisis que hace del error en los motivos en el CS. Sin embar-
£0, él mismo define estos «motivos» como aquellos «hechos o circunstancias ya produci-
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oscurece las profundas divergencias existentes en su régimen juridi-
co. Si se opta por la via del error en los motivos (articulo 126.1V CS),
corresponde al heredero o herederos o al albacea ejercitar la corres-
pondiente accion de nulidad testamentaria, para lo que deberédn
acreditar la existencia del motivo en la disposicién y el error sufri-
do por el testador, prescribiendo la accién en el plazo de cuatro
afios desde la muerte de éste (articulo 128.11 CS). Por el contrario,
el articulo 132 CS no requiere el ejercicio de accidén alguna por
parte de los interesados en hacer valer la «presuncién de revoca-
cién», pues esta ineficacia de la disposicion a favor del conyuge es
un efecto automatico —salvo que, como luego veremos, pueda con-
siderarse que la voluntad del testador era, a pesar de la situacién
critica y final del matrimonio, la de efectuar igualmente la atribu-
cién—, no sometida por consiguiente a plazo alguno, por lo que en
todo caso corresponderd al cényuge separado o divorciado acredi-
tar esta voluntad obstativa a la aplicacién del efecto juridico previs-
to en el articulo 13247,

Ninguno, pues, de los anteriores recursos es apropiado para ocu-
par el lugar del articulo 132, con lo que desde este punto de vista el
precepto vendria a cubrir un déficit legal. Ahora bien, si partimos
de la base de la admision de la integracién del testamento y de que
ésta consiste en adecuar los medios testamentarios elegidos por el
testador para alcanzar una determinada finalidad que se tornan ini-
déneos para ello como consecuencia de la imprevision del testador
o de un cambio en las circunstancias facticas que tuvo en cuenta en
el momento de testar, entonces si podriamos concluir que el articu-
lo es superfluo. El articulo 132 CS no seria méas que una concrecién
de una de las operaciones del proceso interpretativo, por 1o que no

dos o simultdneos a la redaccién del testamento, susceptibles, por tanto, de ser conocidos
por el testador, y sélo ellos pueden resultar afectados por el error» (pp. 109-110). Pues
bien, es claro que estos «motivos» no son de aplicacién al articulo 132 CS, que presupone
no un error en hechos ya producidos o simulténeos, sino una deficiente previsién de c6mo
van a ser los hechos en el futuro (es decir, el testador casado cuando testa no prevé que la
persona a quien efectiia una atribucién en el futuro ya no serd su cényuge). Como mucho,
pues, el error en los motivos seria imaginable en el caso de nulidad del matrimonio: el tes-
tador favorece a su cényuge con una atribucién porque quiere beneficiarle precisamente
por ser su cényuge (motivo), pero ya concurre en ese momento la causa de nulidad, que
operard con efectos ex tunc.

47 Véase, también, CASAS VALLES, «Las disposiciones», pp. 1769 ss. Con todo, su
argumento en el sentido que el articulo 132 CS no puede reflejar un error en los motivos
porque «la nulidad no puede ser subsanada por el testador. Si se incurri6 en error al testar,
la disposicién es y seguiré siendo nula aunque el error se desvanezca y el testador se mues-
tre conforme con ella» (p. 1772), es inaplicable al caso, pues o hay error en el momento de
testar —lo habria si la condicién de cényuge no separado o divorciado o con matrimonio
nulo fuera el motivo determinante- o no lo hay —si la condicién de c6nyuge no es motivo
determinante—, pero no es posible que el error nazca después de otorgado el testamento en
virtud de la suerte que corra el matrimonio.
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aportaria ninguna novedad relevante ni solventaria laguna legal
alguna. Si se comparte la fundamentacion tedrica realizada hasta
aqui de la integracién del testamento, la conclusién de la superflui-
dad del articulo 132 es irreprochable. Sin esta norma podrian per-
fectamente alcanzarse los mismos resultados en buena aplicacién
de los principios hermenéuticos del derecho vigente 8. No obstan-
te, el hecho de que el legislador haya decidido incorporarla al CS
no puede considerarse ni fruto de la casualidad ni de la precipita-
cioén, sino que con ella hay que suponer que el legislador ha querido
aportar algo nuevo al ordenamiento juridico. Con esta idea en la
mente es preciso seguir con el andlisis del precepto.

III. PRESUPUESTOS DE LA APLICACION
DEL ARTICULO 132 CS

La aplicacién del articulo 132 CS requiere, en primer lugar, que
el testador haya realizado en el testamento alguna atribucién a favor
de su cényuge, ya sea instituyéndolo heredero, ya sea ordenando
algin legado o cualquier otro tipo de atribucién mortis causa. No
importa, pues, el tipo de atribucién ni tampoco su contenido; cual-
quiera que sea, deviene ineficaz si concurren el resto de presupues-
tos y no existe voluntad en contrario del testador. Se incluyen, pues,
el nombramiento como albacea, la designacién como fiduciario
distributario del articulo 148 CS, la delacién voluntaria de la tutela
(implicitamente previsto en el articulo 172.2 Cédigo de Familia,
cuando prevé que los llamados por la ley al cargo de tutor y el
Ministerio Fiscal pueden impugnar la delacién de la autotutela en
los supuestos que acaezca una «modificacién sobrevenida de las
causas explicitadas o que presumiblemente fueron tenidas en cuen-
ta al efectuar la designacién»), etc.

El segundo presupuesto es la situacidn critica y final del matri-
monio. En concreto, el articulo 132 CS contempla la produccién de
estos supuestos con posterioridad al otorgamiento del testamento:

a) Lanulidad del matrimonio, sin distinguir si el cényuge es o
no de buena fe;

b) Eldivorcio, por cualquiera de sus causas legales;

c) La separacién judicial, lo que supone que ha concurrido
alguna de las causas legales del articulo 82 CC, pero teniendo en

48 Me remito a mi Interpretacion e integracion del testamento, Barcelona, 2003,
pp. 31 ss.
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cuenta que la ineficacia de la atribucién al cényuge se produce con
independencia de a cuél de los miembros de la pareja sea imputable
tal causa de separacién, de modo que debe erradicarse toda idea de
«culpabilidad» en la separacidn; la separacién judicial es, como la
nulidad o el divorcio, un presupuesto de caracter objetivo, que no
atiende a la conducta de los protagonistas en su produccién, por lo
que no cabe identificar esta norma con una sancién al cényuge, sino
que su fundamento se halla, como ya he repetido, en la voluntad del
causante en el momento de testar;

d) La separacién de hecho con ruptura de la unidad familiar
por cualquiera de las causas que permiten la separacidn judicial o el
divorcio, es decir, el cese efectivo de la convivencia entre los c6n-
yuges, basado también en la existencia de una causa de separacidn
o divorcio, con independencia nuevamente de a cuél de ellos pueda
imputarse la causa;

e) Laseparacién de hecho por mutuo consentimiento expresa-
do formalmente; se exige forma, pero no escritura publica, por lo
que valdré cualquier documento escrito *°. La simple separacién de
hecho, sin mediar expresién formal del consentimiento, o la separa-
cién unilateral de uno de los cOnyuges, sea 0 no consentida por el
otro cényuge, resultan, pues, expresamente excluidas de este articu-
lo, por lo que en estos supuestos no se produce la ineficacia auto-
matica de la atribucién al —todavia— cényuge 3!, lo que sin embargo
no es obstaculo para que los interesados en la sucesién puedan
alcanzar ese resultado si mediante la integracién del testamento
logran convencer a la autoridad judicial en el ejercicio de la oportu-
na accién de que la separacién de hecho supone una alteracion de la

49 Por ello, no puedo compartir el razonamiento que conduce al fallo de la SAP Bar-
celona de 20.10.1999 (Base de datos El Derecho, 1999/54113). El supuesto de hecho es el
siguiente: mientras convivian de hecho, el testador otorgé testamento (1988) a favor de su
pareja, instituyéndola heredera; tras un perfodo de ruptura de la convivencia iniciado ese
mismo aiio, en 1991 contrajeron matrimonio, separindose de hecho en 1994, comenzando
el causante en 1995 hasta dos relaciones sentimentales antes de fallecer ese mismo afio.
Invocado el articulo 132 CS, la Audiencia confirma el fallo de primera instancia no dando
lugar a la demanda. Los argumentos para inaplicar el articulo 132 CS son que era al propio
testador a quien correspondia imputar la causa del cese de la convivencia por su infidelidad
y ruptura del deber de convivencia y el hecho de no haber revocado el testamento, lo que
presupone su voluntad de mantener la institucién, Ambos argumentos son insuficientes, a
la vista de lo dicho en el texto. M4s discutible podria ser el hecho de que los cényuges ha-
bian seguido manteniendo una buena relacidn, hasta el punto de que la esposa cobr6 una
indemnizacién por accidente del marido y que regentaban conjuntamente un bar, pero con-
tra ese hecho podria contraargumentarse que poco después de la separacién de hecho la
esposa y la madre de ésta reclamaron el cumplimiento de los pactos econémicos suscritos
en los acuerdos firmados tras la primera separacion entre ambos en 1988, siendo la senten-
cia estimatoria apelada por el marido. En mi opinién, pues, procedia estimar la demanda.

30 Asi, TARRAGONA COROMINA, com. articulo 110 CS, p. 505.

51 De acuerdo, TARRAGONA COROMINA, com, articulo 110 CS, p. 505.
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planificacién testamentaria y que, por tanto, procede adecuar los
medios establecidos por el causante a la finalidad perseguida por
éste, de tal modo que se declare la ineficacia de la cldusula.

El parrafo tercero del articulo 132 se remite al articulo 335 CS,
en sede de sucesion intestada del conyuge viudo, precepto que legi-
tima a los interesados a continuar la accién judicial planteada de
nulidad, separacién o divorcio, cuando muere el demandante, a los
solos efectos, en el supuesto presente, de determinar o no la aplica-
cién del efecto previsto en aquel precepto, aunque la previsién no
es excesivamente relevante, pues lo normal serd que concurra una
situacién como la prevista sub b).

En cambio, no es presupuesto de la aplicacién del articulo 132,
ni en principio es significativo en ningin sentido, que el testador
designe a su c6nyuge en funcion de tal condicién, por su nombre y
apellidos o combinando ambas modalidades 32. Ni la literalidad del
precepto ni su ratio permiten semejante conclusidn, siendo tinica-
mente necesario que la persona designada pueda resultar identifica-
da como efectivamente su conyuge.

IV. LA VOLUNTAD DEL TESTADOR DE MANTENER
LA EFICACIA DE LA ATRIBUCION

El articulo 132 CS y la ineficacia de las disposiciones ordena-
das a favor del cényuge como consecuencia de la posterior separa-
cién, divorcio o nulidad del matrimonio no son, sin embargo, un
efecto que se impone al testador. Antes al contrario, el parrafo del
precepto indica que

«[1]a disposici6 és eficag si del context del testament, el codicil
o la memoria testamentaria resulta que el testador hauria ordenat la
disposici6 de darrera voluntat a favor del conjuge fins i tot en els
casos esmentats a I’apartat anterior», esto es, la situacién critica i
final del matrimonio.

Por consiguiente, se impone una operacién hermenéutica com-
pleja, pero perfectamente I6gica en su secuencia: en primer lugar,

52 Asi, también, la SAP Lleida 19.12.2000: «[en la cldusula] no se alude a la disposi-
cién a favor de una persona con independencia del vinculo que le une con el disponente
sino que, por el contrario, la condicién de cényuge se menciona expresamente junto al
nombre de la designada, lo cual, por otro lado, tampoco puede considerarse como un dato
especialmente clanficador». La misma idea en TARRAGONA COROMINA, com. articulo 110 CS,
pp. 505-506, pero formulada en negativo, pues considera que la no expresién del cardcter
de cényuge en la disposicién no es suficiente para presumir la voluntad de no revocacién
(en su inteligencia del precepto).
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hay que interpretar la voluntad del testador para ver si hay una
laguna, en el caso la no contemplacién del cambio de circunstan-
cias determinado por la quiebra de su matrimonio; si se comprue-
ba que, en efecto, no habia contemplado tal eventualidad, enton-
ces procede integrar la voluntad del causante y adecuar los medios
elegidos en el testamento a la nueva realidad factica en que deben
regir. En efecto, el testador puede haber previsto la eventualidad,
y condicionar expresamente la eficacia de la atribucién a la no
relajacion ni disolucién del vinculo matrimonial, pues no es
menos cierto que el legislador mismo configura, por ejemplo, los
derechos sucesorios del conyuge sobreviviente como viudales
(articulos 331.III y 334 CS) 33, E, igualmente, puede resultar del
testamento que, a pesar de la situacidn critica y final del matrimo-

nio, la intencién del causante era igualmente beneficiar a la perso-
na con quien habfa estado casado o con quien seguia casado pero

en situacién de separacion en cualquiera de las modalidades pre-
vistas en el articulo 132 CS a que antes me he referido.

La voluntad del testador de querer efectuar una atribucién al
conyuge separado o ex-cényuge puede manifestarse de forma
expresa, clara, taxativa, que no deje lugar a duda al intérprete, como
por ejemplo si ordena un legado «a mi esposa, de quien actualmen-
te estoy en tramite de separacién y con independencia de cémo
finalice el proceso». Pero normalmente el testador no facilitara
tanto la tarea de averiguar su voluntad, y esa intencién deberd des-
cubrirse mediante la aplicacién de los medios interpretativos al
alcance.

Aqui es de notar un significativo parecido entre el articu-
lo 132.11 y el Uniform Probate Code norteamericano. La disposi-
cion es eficaz si del contexto del testamento resulta que el testador
incluso en tal caso hubiera favorecido al cényuge. Cabria pensar
que sélo es admisible la prueba testamentaria, sin poder recurrir el
intérprete a los medios de prueba extratestamentarios, tal como
defiende para el restatement estadounidense algiin autor>*. Seme-
jante conclusién se me aparece excesiva. La referencia al contexto
del testamento debe entenderse como una manifestacion de la nece-
sidad de apoyo textual en el negocio mortis causa del resultado
interpretativo. La voluntad de conceder eficacia a la atribucién a
favor del cényuge separado o ex-cényuge debe constar en el testa-
mento aunque sea de modo imperfecto, y esa constancia podré ser

53 Cf. Antoni VAQUER ALOY, L’usdefruit vidual abintestat en el dret civil de Catalun-
ya, Barcelona, 1990, pp. 60 ss.
54 Véase supra, nota 27.
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desarrollada y completada mediante el recurso a la prueba extrinse-
ca, pero lo que no cabe es dar entrada a una voluntad posterior no
expresada mediante las solemnidades exigidas por el ordenamiento
juridico. La intencién de favorecer en cualquier circunstancia al
conyuge, con independencia de la suerte que corra el matrimonio,
debe desprenderse del testamento, aunque pueda usarse como prue-
ba extrinseca para acreditar que realmente esa era la voluntad del
testador cualquier manifestacion ulterior que éste haya realizado,
pero siempre que exista un apoyo en la declaracién de dltima volun-
tad. Las expresiones posteriores del testador que no puedan recon-
ducirse al testamento carecen por si mismas de valor alguno, por
faltar el requisito de forma que se exige en el articulo 125.1CS, y
no pueden servir para salvar la eficacia de la cldusula testamentaria
en que se instituy$ heredero o se ordend un legado a favor de quien
entonces era conyuge.

El supuesto mas habitual es el del mero silencio del testador.
Tras la separacion, el divorcio o la nulidad, el causante simplemen-
te permanece inactivo y no modifica su testamento otorgando uno
de nuevo. ;Qué valor tiene ese silencio? ; Supone tal vez la no revo-
cacién del testamento que el testador desea que mantengan efecto
todas sus cldusulas, incluso aquéllas en las que beneficiaba a quien
ya no es su conyuge? ;Tiene alguna trascendencia el mayor o
menor tiempo transcurrido hasta la muerte del testador sin revocar
el testamento?

En el caso antes mencionado de la SAP Lleida 19 de diciembre
de 2000, el testador dispuso: «nombro e instituyo heredera a mi
esposa, Diia. M.T.». El testamento notarial fue otorgado en diciem-
bre de 1986, los conyuges se divorciaron por sentencia firme de
fecha 31 de julio de 1990 y el testador se suicidé, tras un par de
intentos fallidos, el 20 de junio de 1997, casi siete afios después de
la sentencia de divorcio. Razona la sentencia que «sostiene la recu-
rrente que la finalidad del articulo 132 del Codi de Successions es
buscar una solucion a situaciones puntuales como seria el caso de
que ocurriera el fallecimiento durante la tramitacién del procedi-
miento de separacién matrimonial, no siendo aplicable cuando se
trata de situaciones mantenidas durante un dilatado periodo de
tiempo y, en el caso, transcurren siete aiios desde el divorcio hasta
que fallece el testador. Se pretende con esta interpretacion limitar el
dmbito temporal de aplicacién de la norma sin que de ella ni de nin-
gtn otro precepto legal pueda extraerse semejante conclusién, que
tinicamente conducirfa a una completa inseguridad juridica sobre
cudl seria el concreto periodo de tiempo en que seria oponible la
presuncién o, a la inversa, la validez de la disposicién en funcién
del periodo intermedio entre la situacién de crisis matrimonial y
el ébito del disponente. La disposicidn transitoria Tercera de la
Ley 40/91 establece con claridad meridiana que el articulo 132



Testamento, disposiciones a favor del cényuge y crisis del matrimonio 87

“debera aplicarse a todas las sucesiones abiertas tras la entrada en
vigor de este Cédigo de Sucesiones, aunque estuvieran regidas por
actos otorgados con anterioridad”, por lo que no ofrece duda alguna
de que se refiere a todas las sucesiones en las que concurra el
supuesto previsto en la norma, con independencia del tiempo trans-
currido desde que se otorgé el testamento o desde que se produjo la
situacién de crisis matrimonial hasta que se abre la sucesién» 5,

Este largo razonamiento apunta a dos elementos que, efectiva-
mente, como ya he mencionado antes, merecen la oportuna consi-
deracidn, aunque la sentencia no extrae de ellos todas las conse-
cuencias que cabria. En efecto, no sélo el articulo 132 no contiene
limite temporal alguno a su aplicacion, en el sentido que transcurri-
do cierto nimero de afios sin otorgar nuevo testamento la atribu-
cién al ex-cényuge mantendrd su eficacia, sino que, ademds, la dis-
posicion transitoria 3.* extiende el 4mbito de aplicacién a cualquier
sucesion abierta tras la entrada en vigor del CS. Si a ello afiadimos
que el articulo 132 no es mas que un supuesto especifico de inte-
gracion testamentaria, operacion €sta admitida por la jurispruden-
cia y que se deriva de la primacia que el ordenamiento juridico con-
cede a la voluntad del causante en la sucesion, hay que concluir que
existen indicios suficientes que la regulacién legal cobija una espe-
cial valoracién de los intereses en juego.

En concreto, bajo el articulo 132 CS subyace una determinada
valoracién del legislador de los efectos que para el causante medio
comporta la separacion, el divorcio o la nulidad. Pero no es una
valoracién arbitraria. El fundamento de la norma, como de Ia inte-
gracién en general, es contribuir a lograr la finalidad perseguida
por el testador. Cuando el causante efectda una atribucién a favor
de su cényuge, no es porque si, el motivo no es baladi, sino que
habitualmente cumple una funcién objetivable. El matrimonio
supone una conjuncién de esfuerzos, ambos miembros deben con-
tribuir a las cargas familiares, y aunque rija en el aspecto econémico
la més estricta separacion de bienes, de algin modo ambos cényu-
ges colaboran, ni que sea con distintos medios y aun indirectamente,
en la formacién de los respectivos patrimonios. Y lo que suele pre-
tender el testador medio cuando realiza alguna atribucién a favor de
su conyuge es reconocer estos hechos y, por ello, intentar garanti-

55 La anterior SAP Barcelona de 4.5.1999 (Aranzadi Civil 985), citada por la SAP
Lleida, habia ya considerado que «n[o] cabe dar relevancia al propio hecho de no haberse
revocado por [el testador] la disposicién testamentaria a favor de la esposa tras la separa-
cién matrimonial, porque atendiendo a tal criterio de presuncién legal nunca serfa de apli-
cacién». Sin embargo, recuérdese la SAP Barcelona de 20.10.1999 en sentido contrario
(supra, nota 49).
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zar el bienestar del sobreviviente. Cuando se produce la separacion
con ruptura de la convivencia conyugal, el divorcio o la nulidad del
matrimonio, esta finalidad se desvanece, y la atribucién pierde su
raz6n de ser para el testador .

Por ello, en todos los ordenamientos comparados la ineficacia
de la atribucion al conyuge es automdtica. No debe sorprender,
pues, que el articulo 132 CS utilice la expresién «presuncién de
revocacion», que es tan técnicamente desafortunada como ilustrati-
va de su ratio. El testador no necesita manifestar una voluntad de
privar al cényuge separado o ex-cényuge de la atribucién ordenada,
sino que esta ineficacia es un efecto legal, con independencia del
tiempo que transcurra sin testar de nuevo —si es que lo hace—, por-
que la finalidad que perseguia se ha desvanecido y, por consiguien-
te, carece de sentido la pervivencia de la clausula .

Corresponde, por tanto, al ex-cényuge acreditar esa voluntad
testamentaria del causante que provoca la eficacia de la disposi-
cion, porque incluso en el caso de la separacion con ruptura de la
convivencia conyugal, el divorcio o la nulidad habria sido su inten-
¢ién beneficiarle. Como se deduce de lo dicho y remarca la SAP
Lleida 19 de diciembre de 2000, «sélo mediante una cumplida
prueba podria sostenerse la eficacia de esa disposicién de dltima
voluntad». Mas, ;en qué consiste esa prueba? Porque, como se
encarga de recordar el articulo 132 CS, esa voluntad de querer que
la cldusula sea eficaz a pesar de la situacion critica y final del matri-
monio debe contenerse —ni que sea imperfectamente, cabe afiadir—
en el contexto del testamento, lo que es tanto como decir en la pro-
pia declaracién de tdltima voluntad, sin perjuicio del apoyo que
preste la prueba extrinseca. En el derecho norteamericano, el meca-

56 BATTES, «Zur Unwirksamkeit», pp. 735-736: «[d}ie Verfiigung ist aufrechtzuhal-
ten, wenn und soweit sie auch in Rahmen der in erste Linie vermogenrechtlich zu bestim-
menden Beziehungen der fritheren Ehepartner nach der Scheidung noch einen Sinn hat.
Diese Auffassung lebt allerdings von der Pramise, dafl auch einseitige Verfiigungen von
Todes wegen regelméBig nicht nur das Produkt reiner, vor einem AuBenstehenden nicht
nachzuvollziehender Willkiir sind, daB insbesondere Verfligungen zugunsten des Ehepart-
ners regelmiBig eine objektivierbare “Funktion” haben». La misma idea se contiene en el
articulo 10.2 de la Ley catalana 13/2000, de 20 de noviembre, de regulacién de los dere-
chos de usufructo, uso y habitacidn, cuando dispone la extincién total del usufructo consti-
tuido en consideracién al matrimonio o a la unién estable de los favorecidos, salvo que se
demuestre que era otra la voluntad del constituyente, si acaece la separacién, divorcio o
nulidad del matrimonio o se extingue la relacién de pareja.

57 Afiade BATTES, «Zur Unwirksamkeit», p. 735, que «[d]er Erblasser, der seinem
Ehepartner nach der Scheidung nichts mehr zukommen lassen will, braucht iiberhaupt
nichts zu unternehmen. (...) Wenn sich das objektive Recht dergestalt fiir die Unwirksam-
keit der Vertiigung entscheidet, so folgt daran, da diese Unwirksamkeit fiir den Durchsch-
nitt fall als Verniinftig und gerecht gewertet wird. Da der Privatautonomie auch durch die
Regeln iiber Widerruf und Anfechtung geniige getan wire, ist die automatische Unwirk-
samkeit sogar allein das Ergebnis dieser gesetzgeberischen Wertentscheidung».
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nismo mds apropiado es la republication del testamento, en nues-
tros términos, volver a testar reafirmando la eficacia de la atribu-
cién a favor del cényuge; de otro modo, resulta muy dificil acredi-
tar la voluntad contraria a la ineficacia del testador, de lo que s6lo
se pone como ejemplo el testamento otorgado iniciados los tramites
de la separacién, el divorcio o la nulidad *2.

Otros supuestos son ciertamente excepcionales, aunque no
imposibles. El testador de la sentencia del Tribunal Supremo Fede-
ral alemén de 6 de mayo de 1959 3 otorgé6 testamento tres afios
antes de separarse judicialmente en el que ordeno atribuciones a
favor de su entonces todavia esposa, de su amante con la que poste-
riormente contraeria nuevas nupcias y de los hijos. Cabe razonable-
mente deducir del contexto del testamento que el testador quedaria
beneficiar a su entonces esposa con independencia de que poste-
riormente el matrimonio fuera disuelto.

Cabe, por dltimo, a la vista de lo dicho hasta ahora, inquirirse
sobre la eficacia, si es que tienen alguna, de la reconciliacién
posterior ¢ incluso de las nuevas nupcias entre los conyuges sepa-
rados o divorciados. Casas Vallés distingue, en primer lugar, los
supuestos de separacién y de divorcio. Tratdndose de separacion,
estima que la reconciliacién determina la eficacia de la disposi-
cién a favor del cényuge, excluyéndose la aplicacion del articu-
lo 132 CS, pero «no porque permita entender que eso es lo que
habria querido el testador, sino porque restablece la convivencia
conyugal» %; con todo, no se refiere a si hay que comunicar o no
la reconciliacién al juez para que se mantenga la eficacia de la
cldusula (art. 84.1 CC)®!. Si lo que sobreviene es el divorcio, sub-
distingue segun la reconciliacién se produzca cuando el procedi-
miento judicial estd abierto o cuando la sentencia ha ganado fir-
meza. En el primer caso, considera que sigue habiendo vinculo y
la reconciliacién resulta eficaz. En el segundo, parte del hecho de
que la reconciliacién posterior a la sentencia de divorcio no tiene
efectos en cuanto al vinculo, y que tratdndose de una voluntad
informal carece de relevancia testamentaria, por lo que no exclu-
ye la aplicacién del articulo 132 CS 62,

58 AVERILL Jr., Uniform Probate Code, p. 236. Asimismo, en Alemania, STAUDIN-
GER/OTTE, § 2077, Rn. 20.

3 FamRZ, 1960, pp. 28 ss.

60 CASAS VALLES, «Las disposiciones», p. 1781.

61 Cuestién no desprovista de trascendencia préctica a la vista de los no ocasionales
matrimonios separados judicialmente por motivos meramente fiscales que conviven con
absoluta normalidad. ;Resulta de aplicacién el articulo 132 CS en estos supuestos, cuando
no se comunica al juez el restablecimiento de la convivencia?

62 CASAS VALLES, «Las disposiciones», p. 1781.
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El razonamiento es escasamente convincente. En realidad,
supone orillar lo que el mismo autor defiende, que es que este pre-
cepto no constituye sino una manifestacion de la interpretacion
integradora de la voluntad testamentaria. Evidentemente, las decla-
raciones que no rednen las solemnidades exigidas legalmente no
tienen eficacia testamentaria. Pero ahi no radica la cuestién. El
nicleo del problema esta en la voluntad del testador en €]l momento
de otorgar el testamento y su contemplacién en la atribucion al cén-
yuge de tal cardcter. No creo que seriamente pueda concluirse que
el testador divorciado que se reconcilia con su cényuge no desee el
mantenimiento de la eficacia de la atribucién a su favor, pero no
porque haya mudado su voluntad —lo que resultaria, insisto, intras-
cendente a efectos sucesorios—, sino porque precisamente su inten-
cién cuando testé era beneficiar al cényuge presuponiendo que a su
muerte seguiria siéndolo. Y si, a pesar del previo divorcio, luego se
reconcilian y reanudan la convivencia marital, aunque no recom-
pongan el vinculo juridico, la finalidad perseguida por el testador
hay que entender que sigue en pie y que la funcién de la atribucién
sigue teniendo sentido. Curiosamente, Casas Vallés responde
«seguramente si» a la hipotesis de si se mantendria la eficacia via
segundo parrafo del precepto en el caso de un testador bigamo cuyo
segundo matrimonio es anulado a instancias del primer conyuge
pero que sigue manteniendo la convivencia marital con la persona
con la que contrajo dicho segundo matrimonio 3. ; Por qué motivo
el trato que les otorga es distinto? Por la misma razon, y ain con
mayor motivo, si los cényuges divorciados vuelven a contraer
matrimonio, la ineficacia automadtica del articulo 132 CS no se pro-
duce %

V. (ES APLICABLE ANALOGICAMENTE EL ARTICULO
132 CS A OTROS SUPUESTOS?

Cabe preguntarse si el articulo 132 CS puede ser aplicable a otros
supuestos que el expresamente contemplado del matrimonio. Si se
parte de que se trata de una concrecion de la integracion testamenta-
ria, la conclusién a la que hay que llegar, en principio, es que si, siem-

63 CASAS VALLES, Las disposiciones, p. 1782.

6 Lo que si admite Casas Vallés, ibid., asi como la doctrina alemana (Miinchener
Kommentar/LEIPOLD, § 2077, Rn. 18; STAUDINGER/OTTE, § 2077, Rn. 22; PALANDT/EDEN-
HOFER, § 2077, Rn. 7) y el Uniform Probate Code norteamericano (§ 2-508, sobre el cual
AVERILL Jr, Uniform Probate Code, p. 237).
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pre que se cumplan sus presupuestos, esto es, una laguna en la previ-
sidn testamentaria realizada por el testador como consecuencia de
que las circunstancias facticas no se han desarrollado como €l pensé.
En este sentido, es poco problemadtica la extensién del supuesto de
hecho al prometido o prometida de quien otorga el testamento que
contiene alguna atribucién a su favor si el noviazgo se rompe, pues
ademds cuenta con el apoyo analégico del articulo 15.2 CF, segun el
cual en los capitulos matrimoniales prenupciales la celebracion del
matrimonio actia como presupuesto de eficacia 3.

Los parientes del cényuge separado con ruptura de la conviven-
cia conyugal o del ex conyuge parece claro que no estdn expresa-
mente comprendidos por la letra del precepto, y asimismo el
Predmbulo del CS se refiere exclusivamente a los conyuges. Sin
embargo, como decia, que no entre dentro de la letra del precepto
no significa que no pueda alcanzarse idéntico resultado mediante la
integracién del testamento: si la finalidad del testador era efectuar
una atribucién mortis causa a favor de ese pariente en considera-
cién a su cényuge, y se desvanece la base que sustenta la atribu-
cién, habrd que concluir que la voluntad hipotética del testador
habria sido la de no beneficiarle porque ya no se conseguiria la fina-
lidad pretendida. Sin embargo, al carecer de apoyo inmediato en el
articulo 132 CS, la ineficacia no seria automatica, sino que deberia
solicitarse por persona interesada.

Quedaria, por tltimo, la cuestién de las uniones estables de pare-
ja, tanto heterosexuales como homosexuales. En contra de la aplica-
cién analdgica a las uniones extramatrimoniales, pese a que se apre-
ciara identidad de razén, se ha pronunciado expresamente Tarragona
Coromina, aunque no ofrece argumento alguno en sustento de su
posicién . Los autores alemanes que defienden la no aplicacién
del § 2077 BGB a las parejas de hecho argumentan, como hemos
visto, sobre la base de la no necesaria perdurabilidad de la relacién
como consecuencia de la ausencia de vinculo ¢’. El argumento no
me parece sélido. La existencia de vinculo matrimonial no es una
garantia de perdurabilidad de la relacién ni, en las circunstancias
sociales actuales, puede afirmarse seriamente que otorgue una
mayor seriedad a las intenciones futuras de sus miembros. Pero,

65 Cfr. para el derecho cataldn, Antoni MIRAMBELL ABANCO, en BAD0sA CoLL (coord.),
Compend;, p. 265; Juan José LOPEZ BURNIOL, articulo 15, en Joan EGEA FERNANDEZ y Josep
FerRER RiBA (Dirs.), Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions Estables de Parella i
a la Llei de Situacions Convivencials d’Ajuda Miitua, Madrid, 2000, pp. 160-161; Puig
FERRIOL/ROCA TRIAS, Institucions, 11, p. 336.

6  TARRAGONA COROMINA, com. articulo 110 CS, p. 506.

§7  Supra, nota 18 y texto correlativo.
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sobre todo, la importacién automaética de las ideas de estos autores
debe tener en cuenta la regulacion de las uniones estables de pareja
en el derecho civil de Catalufia, mediante la Ley 10/1998, de 15 de
julio. De esta regulacion interesa no tanto el hecho de que se reco-
nozcan o no ciertos derechos sucesorios a las parejas de hecho,
como que los articulos 13 y 31 (aquél para la pareja heterosexual,
éste para la homosexual) reconocen a los convivientes una compen-
sacion econémica en el caso de extincién de la unién y, por supues-
to, siempre que se cumplan los demads requisitos que en ellos se deta-
1lan 8, Esto significa contemplar a la pareja en un marco, como
indica su propia denominacion legal, estable, no menos inicialmente
estable que la convivencia de quienes han contraido matrimonio.
Por consiguiente, no estimo razén alguna que impida no la aplica-
cién del articulo 132 CS tout court, sino de la integracién del testa-
mento que el precepto ejemplifica: el conviviente no habria otorga-
do la atribucion testamentaria a su pareja de haber sabido que dejaria
de serlo, salvo que del contexto del testamento se demuestre que, a
pesar de todo, le habria beneficiado para después de su muerte .
Aunque, de nuevo, por no estar contemplado en el supuesto de
hecho del precepto, la ineficacia s6lo se producira a instancia de
parte interesada tras el declarativo correspondiente.

V. EL EFECTO JURIDICO: LA INEFICACIA

A fuer de ser sinceros, hay que reconocer que el efecto juridico
que se asocia al supuesto de integracion del articulo 132 CS se com-
padece mal con los resultados a que debe tender €l proceso herme-
néutico de la voluntad del testador. Porque hay poco margen a la
duda que el efecto juridico es la ineficacia. Y ello no sé6lo porque
expresamente lo diga el articulo 132, en su pédrrafo segundo, cuan-
do prevé que la disposicion es eficaz si a pesar de todo el causante
la habria igualmente efectuado, e incluso porque se desprenda
implicitamente de esa atécnica «presuncién de revocacién» —pues
la revocacién no es mas que la privacion del cardcter negocial al

68 Cfr. Pascual ORTUNO MuNoz, articulo 13 LUEP, y Miquel MARTIN CASALS, articu-
lo 31 LUEP, ambos en EGEA/FERRER (dirs.), Comentaris, pp. 1195-1997 y 1233-1234, res-
pectivamente.

% Asf, el articulo 10.2 de la Ley de regulacién de los derechos de usufructo, uso y
habitacién contempla por igual al matrimonio y a la unién estable de pareja en cuanto a la
eficacia de la separaci6n, divorcio y nulidad o ruptura de 1a unién en relaci6n con el usu-
fructo constituido en consideracién a dicho matrimonio o unién a favor de los cényuges o
convivientes, eficacia que como ya sabemos es la extinci6n total del usufructo.
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testamento "°—, sino porque el resultado al que se liega al cabo del
proceso es que el testador no habria realizado esa atribucion de
haber sabido las circunstancias ficticas en que habria de ejecutarse
su testamento, en concreto, que la persona que beneficid ya no seria
su cényuge o que se habria roto la convivencia entre ambos. Y, en
verdad, este efecto juridico rompe con el principio que la interpre-
tacién no debe conducir a la ineficacia de la disposicién y con el
criterio de la benigna interpretatio, segun el cual, como es sabido,
hay que preferir aquella interpretaciéon que conceda eficacia a
la clausula de acuerdo con la finalidad perseguida por el testador
(cfr. articulos 110.1I CS 'y 101.2 LS Aragén) 7!

Sin embargo, si ello es asi, ciertamente tiene por base la volun-
tad del testador, que atin siendo una voluntad hipotética, no es una
voluntad creada arbitrariamente por el intérprete, sino que se apoya
en el testamento y, en particular, en la finalidad que albergaba el tes-
tador en el momento de testar. Mdas todavia: no sélo tiene el firme
fundamento que proporciona la declaracién de voluntad testamenta-
ria, sino que a ello hay que sumar la valoracién que hace el legisla-
dor de cual es la voluntad de un testador medio ante la situacién de
la separacion, el divorcio o la nulidad posteriores al testamento en el
cual ordend alguna atribucién al cényuge. Como he sefialado, el
legislador asume que las disposiciones a favor del cényuge cumplen
una funcién objetivable, por lo que cuando desaparece la condicién
de cényuge de la persona favorecida, esa funcién deja de poder cum-
plirse, con lo que se evapora toda posibilidad de alcanzar el fin al
que se preordenaba la cldusula. El testador puede condicionar la efi-
cacia de la institucién de heredero o del legado a una condicién sus-
pensiva, de modo que si acaece un determinado evento la institucién
o el legado no lleguen a ganar tal eficacia (articulo 155 CS). El testa-
dor, o por lo menos asi lo cree el legislador, ordena atribuciones a
favor de su cényuge porque es cnyuge, y si deja de serlo entiende
que cuando testd no habria realizado tal disposicion. El efecto juri-
dico, por consiguiente, no puede ser sino la ineficacia de la clausu-
la 72, salvo que, como ha quedado dicho, se demuestre que la inten-
cién del causante era la de querer efectuar la atribucién incluso en el
supuesto de la posterior crisis del matrimonio, es decir, salvo que el

0 De modo que el testador impide que el testamento anterior al hecho revocatorio
adquiera, como consecuencia de la muerte del causante, su eficacia tipica, como viene a
indicar el articulo 129.1 CS al decir que «pierden la eficacia»; cfr. Marsal GUILLAMET, en
BADOSA COLL (coord.), Compendi, p. 488.

7t Md4s detalles en mi Interpretacién e integracién del testamento, pp. 57 ss.

72 No, por supuesto, del entero testamento, como sefiala acertadamente ante tal plan-
teamiento la SAP Barcelona de 20 de octubre de 1999.
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concreto testador no actie como el legislador valora que actuaria un
testador medio.

Debe matizarse que la ineficacia de la cldusula o de la disposi-
cién se refiere exclusivamente a la ordenacién a favor del c6nyuge.
Si, por ejemplo, en su unica cldusula el testador ordend que fuera
heredero su coényuge sustituyéndolo vulgarmente por sus hijos
comunes, €stos heredardn en lugar de su progenitor separado o
divorciado del padre-causante, sin que deba abrirse la sucesién
intestada (argumento articulo 167.II CS). A este ultimo no deseado
resultado podria conducir entender que el articulo 132 CS contiene
una verdadera presuncidén de revocacién. Mucho més clara resulta,
en este sentido, la solucién de los derechos inglés y estadounidense,
basada en considerar premuerto al ex cényuge, ya que no deja duda
sobre la subsistencia del resto de las disposiciones testamentarias.
La ratio del articulo 132 CS debe conducir a idéntico resultado.

VII. ;PUEDE SER INCONSTITUCIONAL
EL ARTICULO 132?

Al parecer, podrian existir dos causas de inconstitucionalidad del
articulo 132 CS, o, por lo menos, asi se desprende explicitamente en
un caso y entre lineas en otro. A este segundo voy a referirme en el
tiltimo epigrafe (IX). Aqui procede de nuevo regresar a la SAP Lleida
de 19 de diciembre de 2000. Como sabemos, en su supuesto, se dis-
cutia la aplicacién o no del articulo 132 CS al caso de un testamento
otorgado en 1986 en el que el testador instituia heredera a su esposa
de la que se divorcié en 1990, abriéndose la sucesién en 1997. El
testamento y el divorcio, pues, fueron anteriores a la entrada en
vigor del CS, y se aplicé por el Juez de Primera Instancia la disposi-
cién transitoria tercera de este cuerpo, en virtud de la cual el articu-
lo 132, como ya sabemos, se aplica a todas las sucesiones abiertas
tras la entrada en vigor del CS aunque se rijan por testamentos otor-
gados con anterioridad. Pues bien, ahi precisamente radicaria para la
representacion procesal de la ex esposa el motivo de inconstitucio-
nalidad del articulo 132: la vulneracién del principio de irretroacti-
vidad de las normas sancionadoras o restrictivas de derechos, en
relacion con el derecho a la libertad y a la propiedad. La recurrente
solicitaba a la Sala que planteara cuestién de constitucionalidad
sobre el precepto, a lo que no se accedié. En estos momentos, el
recurso de casacion pende ante el Tribunal Supremo al haberse
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declarado incompetente el TSJ de Catalufia por razén de la alega-
cion de inconstitucionalidad de la norma (articulo 5.4 LOPJ).

La argumentacién de la SAP Lleida no puede reputarse satisfac-
toria. Para escapar, por una parte, del reproche de la aplicacién retro-
activa, asume la lectura que del articulo 132 y de la disposicién tran-
sitoria tercera hace Tarragona Coromina’ y, transcribiéndolo, viene
a argumentar que no se trata de interpretar la voluntad del causante
al tiempo de testar, sino de una nueva voluntad consecuencia de un
hecho que acaece vigente la nueva ley. En primer lugar, esto no es
correcto porque la sentencia de divorcio devino firme antes de la
entrada en vigor del CS, a no ser que la Audiencia se refiera al hecho
de la muerte del testador, pero parece claro que el fallecimiento del
testador no es el hecho que inmediatamente contempla el articulo
132. Tampoco es correcto porque, como ya he dicho, la inteligencia
que Tarragona Coromina da al precepto no se puede compartir, pues
supone otorgar relevancia sucesoria a una voluntad no expresada
dentro de los cauces formales que exige el articulo 125.1 CS.

Mais acertada es la siguiente argumentacién que ofrece la sen-
tencia, en la medida en que considera que, en todo caso, no hay
verdadera aplicacién retroactiva del articulo 132 CS, pues el cényu-
ge separado o ex cényuge no ha adquirido titularidad alguna sobre
los bienes del causante, ya que el heredero nada puede adquirir
mientras no se abre la sucesion. El razonamiento es certero, y echa
por tierra buena parte de la argumentacién de la recurrente: efecti-
vamente, tratdndose del heredero quien recurre, afectado ademas
por la ineficacia del articulo 132 CS, no cabe alegar que se atenta
contra su derecho a la propiedad, pues mientras no se abre la suce-
sién y se concluye el proceso de adquisicién de la herencia, el here-
dero no goza de ningiin derecho sobre los bienes hereditarios.

En realidad, la alegacién de inconstitucionalidad falla en su pre-
misa: el articulo 132 CS no es una norma sancionadora ni restricti-
va de derechos, sino una norma interpretativa —mejor, integradora—
de la voluntad del testador, como también reconoce la SAP Lleida.
En tanto que norma integrativa, ciertamente se refiere a una volun-
tad pretérita, a la que se manifesté al otorgar el testamento —ahi
yerra la SAP Lleida, al decir que es la interpretacion de la voluntad
del testador al tiempo de abrirse la sucesion: esa seria una volun-
tad no expresada de acuerdo con las solemnidades legales y, por
tanto, irrelevante para ser ley de la sucesion, con independencia del
valor que le corresponda como posible medio de prueba extrinse-
co—, pero tampoco hay efecto retroactivo.

73 Supra, nota 42.
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No es una norma sancionadora ni restrictiva, porque no hay san-
cién ni restriccion. No hay pérdida de derecho, porque no hay tal
derecho antes de abrirse la sucesion. El articulo 132 no penaliza al
cényuge por separarse, divorciarse o haber contraido un matrimo-
nio nulo. Lo que hace el articulo 132 es concretar la primacia que el
ordenamiento juridico (articulo 110 CS, en este caso) reconoce a la
intencidn del testador en el fenémeno sucesorio. El testador no
hubiera hecho tal atribucién de conocer que su beneficiario dejarfa
de ostentar la condicién de conyuge o que se romperia la conviven-
cia conyugal. ;Cudl es la sancién? ;Acaso el conyuge, en el dere-
cho civil cataldn, tiene derecho concreto a alguna participacién en
la herencia? Por supuesto que no, ni aun en el caso que fuera legiti-
mario, que no lo es (articulos 352 y 353 CS). {Es una sancién con
trascendencia constitucional que un padre no quiera dejar nada a
sus hijos? Ni es sancién desde el punto de vista juridico ni tiene
ninguna trascendencia constitucional. Sera un problema de derecho
privado que, en todo caso, originard un supuesto de pretericion
intencional: el padre no podré privar de los derechos reconocidos
por el ordenamiento a los hijos —y, por ello, podrin reclamar su
legitima (articulo 367.11 CS)-, sin que la validez del testamento
resulte afectada en lo mas minimo. El testador es, si cabe y por no
gozar de la condicién de legitimario, todavia més libre de efectuar
atribuciones a favor de su cdnyuge o de abstenerse de ello, y es
libre de vincular esas atribuciones a una determinada funcién y a
una determinada finalidad, como es libre de someterlas a condicion
(suspensiva) licita. No concurre, pues, el primer presupuesto de la
alegacion de inconstitucionalidad.

Como, en definitiva, todo se reconduce a un problema herme-
néutico, la clave estd en la voluntad del causante, que ciertamente es
una voluntad pretérita, que hay que integrar a la vista de si los
hechos posteriores que se suceden entran en la esfera de la prevision
factica realizada por el testador. Como ya he puesto de manifiesto, el
articulo 132 CS no constituye en si mismo una novedad, ya que la
integracién del testamento viene siendo reconocida por la jurispru-
dencia desde mucho antes. Lo que aporta la disposicidn transitoria
tercera es la expresion de una determinada valoracién que efectia el
legislador, en el sentido de hacer evidente que considera que la
voluntad hipotética de un testador medio es basar —y, al cabo, vincu-
lar— la eficacia de las atribuciones al cényuge a la suerte del matri-
monio. La mejor prueba de todo ello es que el conyuge puede defen-
der la eficacia de la atribucién, para lo cual tiene que acreditar que la
voluntad de su ex cényuge testador no se corresponde con la del tes-
tador medio hipotético, sino que ese causante queria ordenar de
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todos modos la atribucién con independencia del futuro del matri-
monio que en el momento de testar les unia. Lo mdximo que podria
afirmarse es que el articulo 132 CS impone la carga de la prueba al
cényuge. No hay, pues, rastro de efecto retroactivo.

VIII. ELARTICULO 123 DE LA LEY DE SUCESIONES
ARAGONESA

La nueva regulacién del derecho de sucesiones de Aragén incor-
pora una norma de claro parentesco con el articulo 132 CS. Se trata
del articulo 123 LS, cuyo tenor es el siguiente:

«Salvo que del testamento resulte que la voluntad del testador o
testadores fue otra, no surtirdn efecto las disposiciones correspecti-
vas entre los cényuges, ni las liberalidades concedidas en testamen-
to por uno de ellos al otro, si al fallecer aquél estuviera declarada
judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la
separacién o se encontraran en trimite los procedimientos dirigidos
a este fin.»

Se establece claramente la ineficacia de la disposicién, con
independencia de la forma testamentaria de que se trate, y no una
aparente presuncién de revocacién, como en el caso cataldn. Se
objetivan todavia mas los motivos de esta ineficacia, pues se pres-
cinde de toda referencia a las causas de separacién, aunque por el
contrario no se contempla la simple separacién de hecho’™. El
articulo 125.2 LS redunda en el mismo principio, al disponer que
«[s]alvo disposicién del comitente, no surtird efecto el nom-
bramiento del cényuge como fiduciario si al fallecimiento de aquél

74 Al respecto, seiiala Jesiis MARTINEZ CORTES, en Jestis DELGADO ECHEVERRIA
(coord.), Ley de Sucesiones. Comentarios breves por los miembros de la comisién aragone-
sa de derecho civil, Zaragoza, 1999, p. 108, que «la base de esta norma es la presuncién de
que la alteracién de su situacién matrimonial conlleva un cambio en la voluntad sucesoria
del testador». De modo similar, José Luis MERINO HERNANDEZ, com. articulo 123, en
Manuel ALBALADEIO y Silvia Diaz ALABART (dirs.), Comentarios al Cédigo civil y Compi-
laciones forales, t. XXXIV, vol. 1.°, Madrid, 2002, p. 841, indica que la LSA «parte de la
idea germdnica de la “ineficacia” de la disposici6n sucesoria, en lugar de la “presuncién de
revocacién” catalana. A mi, personalmente, me parece més acertada esta iiltima: lo que hay
que entender que subyace en estos supuestos es el deseo del testador de revocar el testa-
mento otorgado “por causa de matrimonio”». Esta argumentaci6n presenta el problema ya
conocido de conceder eficacia a una voluntad del causante no vehiculada mediante las
solemnidades exigidas legalmente, con lo que el testamento resultarfa al cabo revocado
(cambio en la voluntad) sin necesidad de expresién testamentaria de la intencién de revo-
car, El comentarista afiade que se elimina conscientemente la separacién de hecho como
causa productora del efecto juridico previsto en el articulo 123, al haberse tomado la opcién
de atender a la situacién procesal en el momento de la apertura de la sucesi6n.
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estuviera declarada judicialmente la nulidad del matrimonio, decre-
tado el divorcio o la separacion o se encontraran en trdmite los pro-
cedimientos dirigidos a ese fin».

IX. ;QUID IURIS EN EL CODIGO CIVIL?

El CC no contiene ninguna norma prevista para el supuesto de
hecho que contempla el articulo 132 CS. No hay, pues, ineficacia
automatica, pero aceptada por la jurisprudencia la interpretacién
integradora del testamento, no se observa impedimento alguno para
que los interesados aleguen y acrediten mediante los medios
de prueba necesarios y admisibles en derecho que el testador no
hubiera realizado atribucién alguna a su cényuge de saber que per-
derfa esa condicién o que se romperia la convivencia conyugal,
demuestren la existencia de una laguna en la regulacién testamen-
taria y soliciten de la autoridad judicial la adecuacién de los medios
testamentarios a la finalidad del testador. No hay mas diferencia
con el derecho sucesorio cataldn que la carencia de esa ayuda que
supone la valoracidn efectuada por el legislador catalan en el articu-
lo 132 CS, que se traduce en la ineficacia automadtica de la institu-
cion salvo prueba de voluntad distinta del testador.

Es oportuno, sin embargo, referirse a un caso en que, efectiva-
mente, se ha planteado el problema, y no precisamente por parte de
los sucesores. Dofia Maria del Carmen acudi6 al Notario de Escalona
para otorgar escritura de aceptacidn de la herencia de su difunto espo-
so, de quien estaba divorciada no habiendo nacido hijos del matrimo-
nio. En su testamento, su entonces marido la habia nombrado herede-
ra, si bien en modalidad de fideicomiso de residuo, aunque esto no
viene al caso. Presentada la escritura para su inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad, el Registrador efectud la siguiente calificacién 7>:
«Denegada la inscripcién del precedente documento porque la clau-
sula de institucién de heredero reza literalmente “instituye heredera
universal a su citada esposa dofia Maria del Carmen G. P’ de donde
[resulta] que la institucién lo es a la esposa, aunque se especifique su
nombre, y siendo que la condicién de esposa ha decaido al estar dicha
sefiora divorciada de su matrimonio con el causante y casada en
segundas nupcias, debe decaer también la institucién». Ante el recur-
so gubernativo presentado por el Notario autorizante, el Registrador

5 Los hechos se toman de la RDGRN 26.11.1998 (RAJ 8541), comentada por Maria
Luisa MESTRE RODRIGUEZ, CCJC, mim. 50, abril-agosto 1999, pp. 645 ss.
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inform¢ en defensa de su nota alegando que la institucién se efectud
a la esposa, que ésta ya no lo era en el momento, que se trataba de un
supuesto de expresién de causa en el testamento que deviene falsa y
el articulo 132 CS. Para el Registrador, segiin el resumen que hace la
Direccién General, el articulo 132 CS no es una especificacion del
derecho catalan, pues incide en materia que es competencia exclusiva
del Estado como son las relaciones juridico-civiles relativas a las for-
mas del matrimonio, por lo que correspondiendo la regulacidn sobre
el particular al Estado y halldndose el precepto en el derecho catalan,
habra que entender que las disposiciones de éste estan implicadas en
el Cédigo civil 7. Mediante el correspondiente Auto, el Presidente
del TSJ de Castilla-La Mancha confirmé la nota del Registrador por
entender ticitamente revocada la institucion por el posterior divorcio.

La respuesta en forma de Resolucion tras el recurso del Notario
a los razonamientos del Registrador de la Propiedad no es en su pri-
mer fundamento menos descabellada. Imputa al Registrador la
Direccién General considerar aplicable el articulo 132 CS cuando
la vecindad civil del causante al tiempo del fallecimiento era la
comun, lo que es tan evidente como alejado de la argumentacién: el
Registrador no se apoya en el articulo 132 en tanto que derecho
cataldn, sino en tanto que derecho civil de aplicacién general por
entender —si es que se alcanza a comprender lo que quiso expresar
el Registrador— que el legislador catal4n habia suplantado a las Cor-
tes espaiiolas en el ejercicio de las competencias exclusivas reser-
vadas al Estado. Sélo puede justificarse la Resolucion sobre la base
que, ante lo inverosimil del argumento, es mejor salirse por la tan-
gente. A partir de aqui, la Resolucién discurre por senderos muy
razonables: admite la posibilidad de construir la voluntad del testa-
dor en el sentido que presupusiera para la eficacia —que no validez—
de la institucién la persistencia de la relacién matrimonial —-maxime
cuando en este caso la ex esposa contrajo ulteriores nupcias tras el
divorcio—, sin que pueda revocarse el testamento sin expresar la
voluntad con las solemnidades exigidas para testar, todo lo cual

76 Ahi podria radicar el segundo motivo de inconstitucionalidad del articulo 132 CS,
esto es, la falta de competencia del Parlamento de Catalufia para aprobar un precepto seme-
jante, por supuesto si se comparte el disparatado criterio del Registrador de la Propiedad. El
precepto es evidente que no afecta para nada a las formas juridico-civiles del matrimonio,
pues s6to contempla la incidencia de la separacion, el divorcio o la nulidad en una cldusula
testamentaria, actuando s6lo sobre la voluntad del causante y permitiendo la prueba de ésta
en otro sentido. De seguirse el razonamiento del Registrador, no podrian regularse los dere-
chos sucesorios del cényuge viudo, pues presuponen la existencia de matrimonio, cuya
regulacién es competencia del Estado segiin el articulo 149.1.8.* CE. No hacen falta, pues,
mds comentarios, y en cuanto a la competencia autonémica, me remito a Ferran BADOSA
CoLL, «La regulacién del matrimonio a partir de la Constitucién», en Curso de derecho
matrimonial y procesal candnico, Salamanca, 1989, pp. 333 ss.
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requiere de un proceso declarativo contradictorio donde pueda
practicarse incluso la prueba extrinseca oportuna, revocando el
Auto recurrido en base al principio del favor testamenti mientras no
se acredite esa voluntad del testador de no haber realizado en tal
evento la institucion a favor de su entonces cényuge.

Como decia al principio, la Resolucién viene a reconocer que
no existe impedimento dogmatico a la integracién del testamento
para adecuar las finalidades del testador al suceso imprevisto de la
crisis matrimonial, pero la ausencia de un precepto como el articu-
lo 132 CS obliga a demostrar que la voluntad del testador, a partir
de esa finalidad, presupuso el mantenimiento del vinculo matrimo-
nial. No hay ineficacia inmediata supeditada a la falta de acredita-
ci6én de una voluntad distinta, pero tampoco obstaculo a la labor
integradora del intérprete en aras de la realizacién de la hipotética
voluntad del causante.

Asf lo ha estimado la SAP Milaga de 13.12.1999 77. La Sala
acude a la interpretacién integradora (tomando en consideracién el
articulo 3 CC, «en cuanto a la realidad social»), considerando que
«el comiin de los testadores entenderfa que se instituye heredera a la
€sposa en tanto en cuanto es su esposa y esta disposicién debe enten-
derse motivada por la consideracién a que precisamente es su eSpo-
sa», de modo que «si el testador hubiera previsto que no lo serfa no
hubiera determinado dicha disposicién. Por lo que se refiere a la
fundamentacién dogmatica del fallo, la Sala entiende que «caben
dos opciones: en primer lugar, que el testador no se plantee bajo nin-
gun concepto el posible problema posterior; y, en segundo caso, que
el testador favorezca a su conyuge creyendo positivamente que
seguirdn casados y conviviendo hasta su muerte. S6lo en el primer
caso podrd hablarse de error o causa falsa, aunque no obstante pue-
dan reconducirse en ambos supuestos a la regulacién del error en
nuestro Cédigo civil. En esta materia iinicamente cabe, en nuestro
ordenamiento, la posibilidad de acudir al articulo 767 del Cédigo
civil». Pienso que, pese al razonamiento, no es imprescindible apo-
yarse en el articulo 767 CC ni en la existencia de un error en los
motivos (existentes en el momento de testar), sino que basta con el
articulo 675 CC y la admisi6n de la interpretacién integradora 78,

77 Aranzadi Civil, 8478. La ponencia es de la Catedrdtica de Derecho Civil dofia Ana
Caiiizares Laso.

78 En fase de correccién de pruebas ha llegado a mi conocimiento el Auto del Presi-
dente del TSJ de Catalufia 23/2002, de 3 de junio («Boletin del Centro de Estudios Regis-
trales de Catalufia» nim. 101, julio-agosto 2002, pp. 197-201). El testador habia instituido
heredera a su esposa, a quien sustituia vulgarmente por su hija y en su defecto por su her-
mano. En la escritura de manifestacién de herencia, la heredera, tras manifestar que estaba
separada de hecho del testador, renuncié a la herencia. El Registrador deneg6 la inscripcién
con base en el articulo 132 CS, entendiendo —contra lo que he dicho en la pagina 94— que
toda la cl4usula era ineficaz, incluso la sustitucién vulgar. El TSJ considera que la cuestién
no puede resolverse extrajudicialmnte y ordena la inscripcién.



