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I. PLANTEAMIENTO

1. Introduccién

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

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

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

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

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

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

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

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

Por otra parte, ha de tenerse presente que no cabe enfocar desde una perspectiva criti-
ca la relacion entre testamento y negocio, sin proceder simultineamente a reconsiderar y
redefinir 1a estructura y funcién del propio concepto de negocio juridico. Proceso que se-
guramente acaba desembocando en la evaporacion del propio concepto de negocio juridi-
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En cualquier caso, ya concebido como negocio sui generis, ya conce-
bido como acto no negocial, y desde el punto de vista instrumental que
la aludida cuestion asume desde la dptica del objeto del presente traba-
jo, cabe compartir el criterio general que propugna no desvincular el tes-
tamento de la teoria general del negocio juridico, no tanto como conce-
sion a un tradicional modo de pensar, cuanto como conveniencia impuesta
por la terminologia normativa y por razones de politica legislativa: de
una parte, ‘‘la terminologia de las normas que se refieren al testamento
estd integrada por palabras (piénsese en términos como violencia, error,
dolo, o motivo, o condicién) que en sede de autonomia contractual reci-
ben una mas precisa definicion de caracter general. A la vez que la disci-
plina del testamento enriquece el régimen de la autonomia negocial en
lo que se refiere a la relevancia de las razones individuales de los actos
de los particulares y a las modalidades accesorias que los particulares pue-
den insertar en la estructura tipica de los actos’’; de otra parte, ‘‘una
razon mas exquisitamente politica induce también a ligar el tema general
de la autonomia negocial y el tema especifico del testamento, y es la co-
nexion entre la autonomia reconocida a los particulares y la garantia de
la propiedad, teniendo en cuenta los instrumentos de la iniciativa econé-
mica. El testamento, respetando los deberes de solidaridad familiar ase-
gurados mediante las normas de la sucesion forzosa, es manifestacion
—Ila 1ltima, si se considera que produce efecto con la muerte— del po-
der de disposicidn de sus bienes que corresponde al propietario’’ (3).

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

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

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

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

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

En efecto, a diferencia de lo que ocurre en materia de contratos, no
dedica el Cédigo civil atencidn, desde el punto de vista sistematico, al
régimen juridico de la ineficacia del testamento. Pues, aunque pudiera
parecer lo contrario a la vista de la rubrica de la Seccién Décima del Ca-
pitulo Primero del Titulo I1I del Libro I1I, que reza: ‘‘De la revocacion
e ineficacia de los testamentos’’, ocurre empero que la Uinica norma que
en dicha sede se ocupa de la materia aludida, el articulo 743, carece en
la practica de contenido alguno, teniendo por unica utilidad remitir a
todo el resto de disposiciones congcretas, en las cuales se alude a supues-
tos especificos de ineficacia del testamento. El régimen material, enton-
ces, de la ineficacia del testamento por causa de invalidez ha de rastrear-
se a lo largo de todo el régimen juridico de la sucesion mortis causa, 1o
cual de entrada ya provoca problemas de indole sistematico. Pero ade-
mas, las normas que se ocupan de estas cuestiones, son parciales, disper-
sas y de muy diverso alcance, refiriéndose algunas a la ineficacia de de-
terminadas disposiciones testamentarias, otras a la invalidez de determi-
nadas modalidades de atribucidon mortis causa, otras a las causas que pue-
den invalidar el testamento en general, otras a la no operatividad del fe-
némeno sucesorio por ausencia de sus presupuestos, etc.

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

Tampoco merece regulacion satisfactoriamente completa el régimen

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

(6) Laterminologia en materia de ineficacia del negocio juridico es harto dudosa, co-
mo es bien sabido y puede comprobarse en las obras generales (cfr., por ejemplo, DE CAs-
TRO, El negocio juridico, cit. pp. 461 y ss., y DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios al C6-
digo civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, tomo XVII, volumen 2.°,
Madrid, 1981, especialmente pp. 231 y ss.; SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del ne-
gozio giuridico, 2.* ed., Napoles, 1969, pp. 327 y ss.). En particular, el término ineficacia
es objeto de un doble uso. De una parte, se habla de ineficacia en un sentido amplio o
general, comprensivo de todas las hipé6tesis en que un negocio produce realmente unas con-
secuencias distintas de las previstas o esperadas (cfr. Diez-Picazo, Eficacia e ineficacia
del negocio juridico, «A.D.C.», 1961, pp. 820 y ss.), 0, mds sencillamente, es ineficaz el
negocio «al que cualquier obstaculo o defecto impide que despliegue sus naturales conse-
cuencias» (DE CASTRO, cit. p. 462; cfr. también OERTMANN, /nvalidez e ineficacia de los
negocios juridicos, R.D.P., 1929, pp. 65 y ss.). Por otro lado, con frecuencia se reserva
el término ineficacia, en sentido restringido, para aquellas situaciones en que el negocio
no produce sus efectos naturales como consecuencia de causas diferentes de la falta o de-
fecto de los requisitos legalmente exigidos para su validez, contraponiéndose asi las nocio-
nes de ineficacia e invalidez (cfr. DELGADO ECHEVARRIA, ob. cit., p. 233). De acuerde con
ello, la invalidez seria, por una parte, un conjunto de supuestos de ineficacia en sentido
amplio, y simultineamente comprenderia los supuestos en que un negocio carece de efec-
tos «normales» por defecto de sus requisitos «constitutivos» frente a la ineficacia en senti-
do estricto, que comprenderia todas las demds hipdtesis de ineficacia en sentido general
(cfr. SANTORO PASSARELLI, Doctrinas generales del Derecho civil, trad. y concordancias
por Luna Serrano, Madrid, 1964, especialmente pp. 294 a 299 en relacién con las pp. 318
y ss.; mas amplias referencias sobre la cuestion en CLAVERIA, La confirmacion del con-
trato anulable, Bolonia, 1977, pp. 23 y ss.). Para evitar equivocos conviene aclarar que
en este trabajo el término ireficacia va utilizado en el primero de los sentidos indicados
(en sentido amplio y general). Por ello se reputan casos de ineficacia, no sélo los de nuli-
dad del testamento, sino también los casos de caducidad, revocacion e incluso la que ha
sido llamada «inutilidad» del testamento (cfr. LACRUZ, en LACRUZ/SANCHO, Derecho de
Sucesiones, 1, Barcelona, 1971, p. 530).

(7) Sobre la revocacidn véanse los articulos 737 y ss. y cfr. PASTOR RIDRUEJO, La re-
vocacion del testamento, Barcelona, 1964; sobre la caducidad véanse los articulos 689, 703,
719, 726, 730 y 731 C.c.

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

de los contratos, pues se trata del comentario al capitulo VI del titulo 11 del libro 1V, rubri-
cado «De la nulidad de los contratos»; cfr. también OERTMANN, Invalidez e ineficacia de
los negocios juridicos, cit. pp. 65 y ss.). Admitida su persistencia con caracter general, hay
mas fuertes razones que aconsejan su mantenimiento en relacién con el objeto de estas
paginas. En efecto, en materia de contratos la nocidn de invalidez, desde el punto de vista
de Ios regimenes tipicos de la ineficacia contractual, acaba desembocando en el régimen
de la nulidad o en el de la anulabilidad, ambos firmemente asentados y aceptados, a pesar
de los defectos de regulacion que padecen; por ello es comprensible que se propugne pres-
cindir de la nocion de contrato invalido. En materia de testamento, por el contrario, las
cosas estdn mucho menos claras, pues aunque se utiliza normalmente el término de la nuli-
dad del testamento, no estd claro si éste se corresponde con un dnico régimen de ineficacia
det testamento, o si hay una pluralidad de regimenes de ineficacia, que sean reconducibles
(a grandes trazos) a las categorias de nulidad radical e impugnabilidad o anulabilidad. Lo
cual constituye, precisamente, el objeto de este trabajo. A lo dicho cabe afiadir que, segu-
ramente, cuando se habla de nulidad (y de impugnabilidad o anulabilidad) del testamento
no se expresa exactamente {0 mismo que cuando se habla de nulidad (y anulabilidad) del
contrato, ya que el fenémeno sucesorio es completamente diferente del fenémeno de la
contratacién, razén por la cual las consecuencias de un testamento ineficaz no pueden ser
idénticas a las del contrato ineficaz. Por todo ello, porque es término menos comprometi-
do y porque no se refiere a un régimen tipico de ineficacia, parece conveniente hablar, al
menos de momento, de testamento invalido.

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

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

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

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

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

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

(14) VALLET pE GOYTISOLO, en Panorama de Derecho de Sucesiones, 11: Perspectiva
dindmica, Madrid, 1984, pp. 191 y ss. y 213 y ss. incluye entre las causas de nulidad («en
sentido lato», cfr. p. 187) del testamento la pretericién no intencional y total, a que se
refiere el parrafo segundo, nimero 1.° del articulo 814 del C.c., reformado por la Ley
1171981 de 13 de mayo. Y es verdad que materialmente la «anulacién» de las «disposicio-
nes testamentarias de contenido patrimonial» implica una situacion muy similar a aquélla
en que se encuentra el testamento invélido por alguna de las causas mencionadas en el tex-
to. Sin embargo, entiendo que es diferente, gozando de un régimen distinto, especialmente
en lo que se refiere a la legitimacion para impugnar, aunque en otros extremos sus conco-
mitancias con el régimen del testamento invdlido sean grandes. Con todo, entiendo que
existe una diferencia fundamental: la ineficacia dimanante del caso de pretericién total y
no intencional afecta s6lo al contenido patrimonial del testamento, pero no a éste en si,
quedando vigentes las disposiciones no patrimoniales. Por el contrario, las hipétesis de
invalidez aqui tratadas afectan a todo el testamento en bloque, tanto a su contenido patri-
monial como al no patrimonial. A pesar de ¢llo, 1a cuestion es dudosa y desde el punto
de vista practico es posible que, a la postre, resulte m4s conveniente asimilar esta hip6tesis
a las dem4s de testamento invdlido, en bastantes puntos atinentes al régimen de la accién
de impugnacidn por pretericién total errdnea (cuestion debatida, empero, existiendo quien
califica esta accién como «rescisoria», cual VALLET, cit. p. 218, y quien prefiere asimilar-
la a las acciones de nulidad, como LAacRUZ, en su obra en colaboracién también con SAN.
CHO REBULLIDA, Elementos de Derecho civil, V, Madrid, 1981, pp. 526-527; y en ambas
obras otras referencias).

(15) Califican como «nulo» el testamento los articulos 673, 687, 705, etc. del C.c.
El segundo parrafo del articulo 675 habla expresamente de «nulidad».



Nulidad e impugnabilidad del testamento 11

tentes para la invalidez o la ineficacia de los testamentos. Curiosamente,
sin embargo, y con buen criterio no se ha producido la incorporacién
en bloque de las normas dictadas, siquiera, sobre la nulidad del contrato
al testamento, habiendo procedido jurisprudencia y doctrina con extre-
ma y plausible cautela, como ocasién de ver habra en las pdginas
sucesivas.

3. El articulo 743 del Codigo civil

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

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

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

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

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

(17) Cfr. las criticas formuladas por SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, V1,
vol, 2.°, 2.® ed., Madrid, 1910, pp. 1487 y ss. y VALLET, Panorama, 11, cit. p. 187.
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expresar (pas de nullité sans texte), su virtualidad y alcance reales son
practicamente nulos (18).

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

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

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

(18) Sobre el origen y suerte de la regla «pas de nullité sans texte» cfr. JapioT, Des
nullités en matiere d’actes juridiques, Paris, 1909, especialmente pp. 121 y ss.; DE Cas-
TRO, El negocio juridico, cit. pp. 463 y ss.; DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios, XV11-2.°,
cit. p. 240. Como es bien sabido el expediente técnico para la superacién de tal regla con-
sistio fundamentalmente en la elaboracién de la categoria de la inexistencia, de dudosos
perfiles y utilidad en nuestro Derecho.

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

(20) Como mds adelante se verd, si ha habido quien ha tratado de incorporar la cate-
goria de la inexistencia del testamento, pero con otros fines ajenos a la flexibilizacién del
cardcter restrictivo que impone el articulo 743 del C.c.



Nulidad e impugnabilidad del testamento 13

pre de valor secundario; aunque, claro es, toman base en el mismo quie-
nes, por ejemplo, no admiten el error como causa de invalidez de los tes-
tamentos (21). La decision acerca de si el error (22) o la intimidacién (23),

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

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

4. El segundo parrafo del articulo 675 del Cédigo civil

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

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

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

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

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

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

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

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

(26) VALLET, Panorama, 11, cit. p. 195. En la p. 146 (adonde se remite) insiste en la
misma idea, remitiéndose, sin citarlo, a un estudio suyo anterior. Creo que se refiere a
las notas 5 y siguientes de su obra Cautelas de opcion compensatoria de las legitimas, en
Centenario de la Ley del Notariado, Seccion 3.2, 1, Madrid, 1964, pp. 397 y ss., en espe-
cial 409 y ss. Mas en tal trabajo las sentencias posteriores al C.c. que se estudian no abor-
dan realmente la cuestion. La de 21 marzo 1902 trata de una prohibicion de exigir cuentas
al hijo administrador y de reclamar judicialmente contra la herencia; y los demandantes
lo que solicitan, segun el Tribunal Supremo, es el cumplimiento del testamento, pidiendo,
entre otros extremos, que se declarase que ciertas acciones pertenecian a los herederos en
la forma determinada por los albaceas. En la de 2 diciembre 1929 un heredero voluntario
insta juicio de testamentaria, habiendo contador-partidor, y sin que se solicite en modo
alguno la impugnacién del testamento. Tampoco hay impugnacion del testamento, sino
demanda de testamentaria o de reclamacion de cantidad, concurriendo herederos forzo-
s0s, en las sentencias de 20 noviembre 1910, 8 julio 1924 y 1 junio 1946. Las sentencias
que cita en la nota 8 son todas de impugnaciones de particion.

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

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

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

(28) Con cita de abundante jurisprudencia véase ALBALADEJO, en el tomo X vol. 2.°
de los Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, Madrid, 1984, pp. 415-416.
Segun el autor estas cldusulas «no son admisibles cuando chocan con el articulo 675, 2.°...
o persiguen excluir reclamaciones justas que el instituido tiene derecho a interponer, o pri-
varle del amparo que le corresponda de la Autoridad judicial. Eso es lo que se puede decir
en abstracto. En concreto, serdn los Tribunales los que decidan si la condicién de que se
trate es inadmisible por eliminar o recortar el legitimo derecho del instituido a impugnar
lo verdaderamente invélido o a reclamar la intervencidn judicial realmente necesaria, o ad-
misible, y dentro de qué limites, por tender a evitar ejercicios de impugnacion o peticiones
de intervencién judicial que persigan realmente conseguir entorpecer el desarrollo normal
y sin litigios de la sucesién, aunque no sea so pretexto y alegando acatar y defender la su-
puesta voluntad verdadera del testador, negando tener 4nimo de ir contra ella». Cfr. La-
CrUZ, Elementos, V, cit. pp. 320-321 y Diez PicAzo/GULLON, Sistema de Derecho civil,
IV, 2.7 ed., Madrid, 1982, pp. 497 y 498.

(29) En este sentido parece expresarse la sentencia de 3 marzo 1980 (cit. por Diez Pi-
cAz0/GULLON, Sistema, 1V, cit. p. 497).

(30) EspiN CANovas, Manual de Derecho civil espaiiol, V, 3.° ed., Madrid, 1974, p.
376.
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car es que, respecto del testador 1a determinacién de las causas y régi-
men de ineficacia del testamento, es de derecho imperativo o, en otros
términos, que son cuestiones que quedan fuera de su libre arbitrio; mas,
respecto de los interesados en la sucesion, la norma del segundo parrafo
del articulo 675 no supone la imposibilidad de renuncia a la accién de
impugnacién o que no puedan libremente decidir, dentro de los limites
generales, acerca de lo que mds convenga a sus propios intereses. Esta
situacion, por demds, no es extrafia en el ambito del Derecho de suce-
sién testada: basta recordar que la libertad del testador en cuanto al des-
tino de su herencia se halla limitada por las disposiciones en materia de
legitimas, lo cual no implica que los legitimarios, incluso en contra de
su voluntad, tengan que convertirse en sucesores de acuerdo con las cuo-
tas legalmente establecidas (31).

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

5. Precision del objeto de este trabajo

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

(31) El tema estd en relacion con cuestiones tales como la apreciabilidad o no de ofi-
cio de 1a nulidad del testamento y la determinacién del 4&mbito de los activamente legitima-
dos. En relacion, por otra parte, con el juego de las normas sobre las legitimas y su diversa
eficacia respecto del testador y de los legitimarios, la confirmacién de lo dicho se manifies-
ta, por ejemplo, en la renunciabilidad de la accién de pretericién por parte del interesado
(cfr. VALLET DE GoOYTISOLO, Las legitimas, vol. 2.°, Madrid, 1974, pp. 915 y ss.).

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

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

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

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

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

(35) Tal es la terminologia mas usual. Cfr. LAcruz, Derecho de sucesiones, 1, cit.
p. 527; SANCHEZ ROMAN, Estudios, VI1-2.°, cit. p. 1.490; Ossorio MORALES, Manual de
sucesion testada, Madrid, 1957, p. 473, prefiere hablar de nulidad del testamento y nuli-
dad de alguna o algunas disposiciones. Para el negocio juridico cfr. DE CAsTRro, E!l nego-
cio juridico, cit. pp. 491 y ss. La sentencia de 12 noviembre 1964 (Ar. 5.080), impor-
tante doctrinalmente, sefiala a este respecto que «existen dos grupos de causas de nulidad,
unas que llaman de nulidad general, pues afectan al testamento considerado como un todo
organico indivisible —son las referentes a la capacidad, al consentimiento, a las solemni-
dades esenciales para su validez—, y otras, denominadas causas de nulidad parcial, que
s6lo originan la ineficacia de la cldusula que contraviene un determinado precepto legal,
sin comunicarlo a todo el testamento».

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

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

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

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

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

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

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

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

En el Codigo civil se recogen algunas hipdtesis de ineficacia parcial
del contenido del testamento, como consecuencia de vicio parcial del con-
sentimiento. Tal ocurre, sefialadamente, respecto del error, que no se in-
cluye entre las causas de ineficacia total del testamento (43), pero si es
tomado en consideracién respecto de su contenido (44). Nada se dice,
empero, acerca de la posibilidad de violencia, intimidacién o dolo que
generen ineficacia parcial; aunque se ha estimado que, si tales vicios pu-
dieran afectar hipotéticamente s6lo a parte del contenido del testamen-
to, lo congruente con el principio del favor testamenti seria considerar
ineficaz solamente la cldusula o clausulas viciadas (45). Aunque la solu-
cion es dudosa.

(41) Ejemplo de ello se encuentra en el llamado dolo mc1demal del segundo parrafo
del articulo 1.270 C.c.

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

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

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

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

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

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

dad y el dolo son causas de indignidad para suceder (articulo 756-5.°) y, a la vez, causas
de nulidad, segin el articulo 673. La cuesti6n estriba entonces, a mi juicio, no en inventar
una categoria de «nulidad parcial» para estos supuestos, sino en decidir si puede haber
casos en que la concurrencia de ese ccmportamiento ilicito sé6lo provoque indignidad y no
nulidad. Y en este sentido el propio LACRUZ parece no aceptar la existencia de una intimi-
dacidn que sea solamente causa de indignidad (ob. cit. p. 468, criticando una sentencia
de 22 febrero 1984). Lo cual en el pensamiento del autor (para quien la intimidacién pro-
vocaria impugnabilidad caducable en cuatro o, a lo sumo, cinco afios, como mas adelante
se verd), supone tanto como negar por una parte la ineficacia parcial del testamento por
causa de indignidad y admitirla, sin embargo, por causa de anulabilidad parcial; lo que
a mi juicio implica cierta contradiccién, maxime si el régimen de la accion de tal anulabili-
dad acaba asimildndose al de la indignidad, como parece propugnar (en la obra que ahora
se cita, aunque como luego se indica iltimamente opta mds claramente por aplicar a esa
anulabilidad el régimen de los cuatro afios de caducidad del articulo 1.301 C.c.). Para ese
rodeo, mas sencillo es admitir que pueden haber hipétesis de sola indignidad en estos ca-
50s. Solucién, sin embargo, que a mi juicio tampoco es cierta, por ser diferentes el funda-
mento, el dmbito y el alcance de la indignidad y de la nulidad del testamento.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(51) Es comun la opinidn que considera que las clasificaciones y categorias de inefi-
cacia no obedecen necesariamente a exigencias de orden logico, siendo consustancial a la
configuracién de los diversos tipos y la eleccion entre ellos, la valoracién de politica legis-
lativa y oportunidad que aconseja optar por uno y no por otro. Tal contingencia obliga
a clasificar, como medio mas seguro, los diversos regimenes de ineficacia desde un punto
de vista mas descriptivo, para lo cual se manifiesta de utilidad indudable la consideracién
del «mecanismo» de la ineficacia (DE CasTtrO, El negocio juridico, cit. pp. 467-468) o,
mds en general, sélo cabe tipificar las modalidades de la ineficacia «partiendo de la idea
estricta de ineficacia» (DiEz Picazo, Eficacia e ineficacia, cit. p. 825). Cfr. los acertados
y expresivos términos con que se manifiesta DELGADO, Cornentarios, XVI11-2.°, cit. p. 236.

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

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

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

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

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

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

(56) Cfr. DE CAsSTRO, ob. cit., p. 476. Mas explicitamente, DELGADO, ob. cit.,
pp. 283-284, seflala que es dudosa la existencia y conveniencia de esa pretendida regla de la
apreciabilidad de oficio de 1a nulidad radical, poniendo de manifiesto cdmo realmente s6-
lo se justifica «cuando causas muy sefialadas muevan a ello, para evitar que los Tribunales
se vean forzados a colaborar en los turbios negocios que las partes presentan tratando de
ocultar sus aspectos mas reprobables y aun delictivos».

{5§7) Véase infra al tratar de la llamada «nulidad virtual o racional» en relacién con
la categoria de la inexistencia.
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La generalidad de la nulidad y el cardcter declarativo de la acciéon
comportan que la legitimacién activa para ejercitarla sea amplia. Sélo
se requiere, para cubrir las exigencias minimas y generales de nuestro sis-
tema, que el accionante sea titular de intereses afectados por la hipotéti-
ca declaracidon de nulidad, esto es, que sea ‘‘interesado’’ en el momento
en el cual acciona. Titularidad de intereses afectados y actualidad de ta-
les intereses son asi condiciones que debe reunir quien persiga la declara-
cion de nulidad de un negocio (58). Lo cual comporta que, periclitado
el interés, el sujeto afectado pierda la posibilidad real de demandar la
nulidad.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Los criterios de opcion entre nulidad y anulabilidad

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

El primer criterio que a la mente viene partiria de poner en conexién
la irregularidad negocial con el tipo de ineficacia, reservando (parece lo
l6gico) la ineficacia de mas grave alcance para las irregularidades que
atenten mds gravemente contra la estructura y esencia del negocio; mien-
tras que la anulabilidad quedaria reservada para las irregularidades que
no atentaran contra la esencia negocial. El planteamiento, que es de una
l6gica formal irreprochable, ha sido, sin embargo, firmemente rechaza-
do por voces mucho mas autorizadas que la mia, y que, por lo convin-
cente de sus razones, entiendo que no cabe sino seguir (72). Y sobre to-

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(75) Un resumen documentado de tal evolucién histdrica puede verse en GORDILLO,
Violencia viciante, cit. pp. 238 y ss. Ampliamente se ocupa de la cuestion Lutzesco, Teo-
ria y prdctica de las nulidades, cit. pp. 95 y 163.
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factoriamente algunas de las caracteristicas de la nulidad. En concreto,
al tratarse de la defensa de intereses generales se comprende la posibili-
dad de apreciacidn de oficio de la nulidad por los Tribunales, supuesto,
claro es, que resulte lo suficientemente patente. Y explica también el ca-
racter absoluto de la nulidad, pues el ordenamiento remueve con carac-
ter general lo que atenta contra los intereses generales.

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

3. Imexistencia y nulidad virtual o racional

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

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

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

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

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

(78) Cfr. DELOSMo0z0s, cit. p. 517; DE CASTRO, cit. pp. 465-466; DELGADO, loc. cit.;
DiEez PicAzo, Eficacia e ineficacia, cit. p. 825. GORDILLO, cit. p. 244 califica de pirrica
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Mas entonces surge el problema: al introducirse en el régimen de la nu-
lidad supuestos ajenos a ella, se genera como consecuencia que tales su-
puestos no encajen en las caracteristicas diferenciadoras del régimen de
la nulidad (79).

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

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

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

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

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

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

(81) GORDILLO, cit. p. 247.

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

(83) GORDILLO, cit. p. 251 menciona los casos de indeterminacion del objeto o el con-
trato celebrado por el falsus procurator.
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régimen de los vicios del consentimiento), o en el del documento apdcri-
fo que lo es de manera evidente, etc. En suma, en los casos en los cuales
no existe una apariencia dotada de la suficiente firmeza que consienta
confiar en la regularidad del negocio. Pues de existir tal apariencia, ge-
neradora de una confianza generalizada, pudiera suceder que el ordena-
miento considerara la necesidad de proteger el interés general represen-
tado por esa confianza, con vistas a garantizar la seguridad del trifico.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(89) Como es bien sabido, 1a jurisprudencia en unas ocasiones subraya el formalismo
del testamento, decretando su ineficacia por defectos formales, incluso aunque no haya
duda acerca de que en el documento en cuestion se encuentra recogida realmente la volun-
tad del testador; y en otras ocasiones mitiga el rigor del formalismo, admitiendo la posibi-
lidad de irregularidades formales que no provocan la ineficacia del testamento. Esta cues-
tion es suficientemente subrayada en las obras generales, de las que pueden consultarse,
entre muchas, PuiG BRuTtAu, Fundamentos de Derecho civil, V-2.°, 2.% ed. cit. pp. 45 y
ss., y LAcruz, Elementos de Derecho civil, V cit. pp. 212-213.

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

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

b) Rechazo de la anulabilidad del testamento

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

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

(91) Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, Comentarios, XVI11-2.° cit. pp. 294 yss.: «el art.
1.303 no contiene un precepto completo que imponga la restitucion de los frutos debidos
en todo caso, sino que se limita a recordar que, en su caso, habra que abonar frutos, los
percibidos o debidos percibir, segin los supuestos y de acuerdo con las normas especificas
que disciplinan esta materia», que son precisamente las relativas a la liquidacion de los
estados posesorios. .

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

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

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

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

(94) DE CAsTRO, El negocio juridico, cit. p. 503: «la anulabilidad se caracteriza por
la entrega de una serie de facultades ... a la persona que sufriera la incapacidad o estuviera
afectada por el vicio del consentimiento (o0 a su representante legal). Esta atribucién no
es posible aqui, pues en el momento de fallecer el testador es cuando se perfecciona el tes-
tamento». Sobre el tema de la perfeccion del testamento, sin embargo, parece preferible
la opinién sustentada por JORDANO BAREA, Teoria general del testamento, en Homenaje
a Serrano, 1, cit., especialmente pp. 443 y ss., donde desarrolla la discusion acerca de la
naturaleza juridica del testamento, y p. 453, donde manifiesta su postura. Cfr. también
ROCA SASTRE, Anotaciones a Kipp, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 275, aunque centrado
en ia impugnabilidad por vicios de la voluntad. Con mayor prolijidad argumental, sustenta
€1 mismo criterio BADOSA en la puesta al dia de las Anotaciones de Roca (pp. 280 y ss.),
sosteniendo que la ineficacia del testamento en si es nulidad, aunque es admisible la im-
pugnabilidad respecto de lo que aqui llamamos contenido del testamento. DiEz Picazo/Gu-
LLON, Sistema de Derecho civil, IV cit. pp. 568-569 estiman que «la anulabilidad es ac-
¢idén que no tiene encaje, a nuestro juicio, en el testamento». LIPARI, Autonomia privata
e testamento, cit. p. 386, también sefiala que «en el caso del testamento es imposible aislar,
como sin embargo ocurre en el contrato, una parte en cuyo interés se disponga la anulabi-
lidad». Mas el apoyo que se puede encontrar en la obra de LipARI no debe hacer olvidar
que su finalidad esencial es'poner de manifiesto la inconveniencia de considerar el testa-
mento como negocio juridico, aunque no aclara el autor qué sea, entonces, a su juicio el
testamento positivamente. Por ello, la citada obra est4 construida en término casi exclusi-
vamente negativos: intenta demostrar c6mo y dénde no es aplicable la teoria general del
negocio al testamento. De esa impostacién dimana la limitada utilidad de la obra, aunque
sobre puntos concretos contenga observaciones de interés y certeza incluso evidentes. Uno
de esos puntos es precisamente su opinién de que la disyuntiva nulidad-anulabilidad no
cabe en el testamento, a pesar del tenor del art. 606 del Cédigo civil italiano (cfr. pp. 380y ss.).

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

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

(97) DE CasTRoO, cit. p. 503 nota 15.
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‘“‘y ello con eficacia de cosa juzgada contra terceros, aunque éstos no
hubiesen litigado (articulo 1.252, par. 2)”’ (98). Nota esta 1iltima que tam-
poco encaja en el régimen de la anulabilidad.

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

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

¢) Consecuencia: nulidad absoluta como régimen unico

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

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

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

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

(99) Cfr. VALVERDE, loc. cit.; DE CASTRO cit. pp. 503-504: «tampoco parece adecuado
el sistema de la caducidad de la accidn del art. 1.301. ;Desde cuindo comenzard a compu-
tarse el plazo de caducidad de la accién? Si fuera desde el dia en que ha cesado la intimida-
cién o la violencia, podra haber caducado la accion antes de morir el causante, aunque
éste no estuviera en condiciones de revocar el testamento. El sistema del Cédigo italiano,
que fija el momento del comienzo del cémputo desde que se tuvo noticia de la violencia,
dolo o error (art. 624, parrafo 3), llevar4 al resultado de que la accidn esté viva para unos
y extinguida para otros, con la consecuencia de que pedida la nulidad por unos y declara-
do vilido el testamento por caducidad de la accién, mds tarde haya de declararse su nuli-
dad, a demanda de otro interesado, que s6lo mds tarde tenga noticia del vicio alegado».
Recuérdese, por otro lado, lo mas arriba dicho acerca de las opiniones que consideran que
la facultad de instar la anulabilidad no caduca, sino que prescribe.

(1060) Concluye De CASTRO, loc. cit., su consideracién sobre este punto, diciendo que
«en verdad, si la finalidad fundamental de la nulidad del testamento otorgado con dolo,
fraude o violencia es la de respetar la voluntad del testador, parece que el sistema de la
nulidad absoluta es el mds adecuado, pues el testamento se postula que no fue verdadera-
mente querido por el testador». Mas, por las consideraciones ya hechas, parece preferible
desvicular el tipo de ineficacia de la irregularidad padecida por el testamento.

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

d) Admision de la dualidad nulidad-anulabilidad del testamenio

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

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

(103) En Derecho alemdn el testamento con vicios de a voluntad (y la pretericién no
intencional) es impugnable en el término de un afio desde que el legitimado tiene conoci-
miento de la existencia del vicio, aunque no cabe la impugnacion si han transcurrido treinta
afios desde la apertura de la sucesion. Los testamentos con defectos formales, falta de capa-
cidad o que exceden de los limites legales, son nulos (Cfr. BINDER, Derecho de Sucesiones,
trad. y anot. por Lacruz, Barcelona, 1953, pp. 86 y 116; Kipp, Derecho de sucesiones, 1, cit.
p. 271 y ss.). En el Derecho italiano se considera nulo el testamento mancomunado («con-
giuntivo» o «reciproco») o con defectos esenciales de forma (cfr. arts. 601-1 y 619-1 C.c.
ital,), aparte la posibilidad de nulidad de concretas disposiciones; anulable es el testamento
del incapaz (art. 591), el otorgado con violencia, error o dolo (art. 624) y con defectos forma-
les secundarios. La acci6én de nulidad es imprescriptible y apreciable de oficio; la de anula-
bilidad prescribe en cinco afios, computdndose a partir de diferente momento en funcién
de la causa de la anulabilidad. Curiosamente, la llamada sanatoria excepcional del art. 590
parece referible tanto a los casos de nulidad como a los de anulabilidad (cfr. la informa-
cién general dada por AzzARITI, Le successioni e le donazioni, Padua, 1982, pp. 573 y ss.).

(104) Es la opinién, con mucho, mayoritaria. No todos los autores, sin embargo, ana-
lizan la cuestién con similares profundidad y coherencia, siendo muy frecuente que, efec-
tuada la distinci6n, ésta quede en mero nominalismo, sin alcance real alguno. Cabe hacer
un primer grupo de autores que no abordan realmente el tema, limitindose a enumerar las
causas de nulidad y a sealar el régimen de la accion de nulidad (cfr. SANCHEZ ROMAN,
Estudios, V-2.° cit. pp. 120 y ss.; Royo MARTINEZ, Derecho sucesorio «mortis causa», cit.
pp. 260 y ss.). Otro grupo estd constituido por aquellas opiniones que, haciéndose eco de
la cuestidn de la distincién nulidad-anulabilidad en el testamento, sin embargo, luego no
extraen (al menos, con la imprescindible claridad) consecuencia alguna (cfr. CASTAN, De-
recho civil espaiol, comiin y foral, VI-2.°, 8.* ed. Madrid, 1979, pp. 446 y ss.; EsPiN,
Manual de Derecho civil espaiiol, V cit. pp. 372 y ss.). Un tercer grupo lo integran aquéllos
que distinguen tales categorias, pero aclaran tan escasamente sus consecuencias, que sélo
cabe inferirlas con dudas y caracter muy general; da la sensacién que consideran que el
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La valoracion general que merecen estas opiniones, especialmente las
de los autores que con mas atencion se han detenido en el asunto (105),
es a mi juicio negativa, no ya por las conclusiones que puedan alcanzar
(que, como se pone de relieve en el desarrollo del presente trabajo, no
comparto), sino fundamentalmente por el modo en que el asunto es ana-
lizado y tratado.

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

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

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

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

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

(107) Para LAcruz, Elementos, V cit. pp. 289-290 (matizando en algiin punto opi-
niones anteriores) cabe distinguir unas causas de «nulidad insanable, a veces préoxima a
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Ello comporta, en tercer lugar, que la calificacion de la ineficacia de
los testamentos como nulidad o anulabilidad (con la variante, ya cono-
cida, de la nulidad relativa) acaba constituyendo un apriorismo, del que
se extraen importantisimas consecuencias practicas, sin base legal sufi-
ciente para ello (108). Acaso por ello, en algiin punto se observa el cu-
rioso caso de que se afirma la diferencia de régimen, en funcién de que
se trate de nulidad o anulabilidad, para luego de hecho restarle trascen-
dencia real, sirviendo la pretendida diferencia de régimen s6lo para ex-
plicar por vias distintas como se llega al mismo resultado en la
practica (109).

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

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

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

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

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

(110) Salvedad que ha de hacerse en honor de LAcruz, Derecho de sucesiones, 1 cit.
p. 529.
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S. Replanteamiento del régimen de ineficacia del testamento invilido
a) Premisas e hipotesis

Parte el enfoque que propongo de aceptar, y hacer operativa, en sede
ineficacia del testamento la distincidn que, con cardcter general (111),
cabe hacer entre accion declarativa de la ineficacia estructural y la ac-
cion o acciones materiales o de condena que se abren paso como conse-
cuencia del triunfo de la pretensioén de ineficacia. En sede de ineficacia
del testamento, la accidn declarativa permite comprobar la existencia del
vicio o defecto; una vez que triunfe, la accién material general que debe
entrar en juego serd, en la mayoria de las ocasiones, la actio petitio here-
ditatis, que precisamente se fundamenta en la discusién acerca del mejor
titulo sucesorio, y eso es 1o que estd en juego cuando se insta la declara-
cién de nulidad de un testamento (112). Sin que ello implique, claro es,
que solo pueda ejercitarse la accion material cuando previamente triun-
fe la declarativa de ineficacia, pues su ordenacion secuencial es sélo 16-
gica, y no propiamente cronoldgica. Pero son acciones diferentes, tenien-
do diferente régimen de legitimacién (113).

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

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

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

(113) Sentencia de 27 junio 1977 (Ar. 3019): se plantea la cuestion de si, actuando
aisladamente y por si solo uno de los legitimados activamente, se aplica la doctrina juris-
prudencial que sostiene que en tal caso sdlo cabe reclamar la cuota de herencia que corres-
ponde al actor (salvo que éste actue en interés de la comunidad hereditaria). La accién
ejercitada fue de nulidad por falta de capacidad y defecto de forma, y aunque entiendo
que la sentencia no es del todo correcta (pues realmente si se ejercita la accion de peticién,
en la medida en que los actores solicitaban la reintegracion de los bienes para reconstruir
la comunidad hereditaria), claramente el Tribunal Supremo indica: «el recurrente olvida
que la accién que aqui se ejercita es la de nulidad de un testamento y consecuencia de tal
nulidad la reintegracion a la masa hereditaria de los bienes que habian salido de la misma
a virtud de ese testamento y se hallaren en posesién de aquellos que los hubiesen adquirido
por consecuencia del mismo, supuesto muy diferente al contemplado por dicha doctrina»,
referida a la legitimacion activa para el ejercicio de la accién de peticion de herencia. La
legitimacidn pasiva es también distinta, pues la accién de peticion ha de dirigirse especifi-
camente contra los poseedores de los bienes reclamados, mientras que la de nulidad del
testamento ha de dirigirse contra los beneficiarios del testamento, posean o no bienes
hereditarios.
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(aunque las consecuencias materiales de su estimacion puedan ser muy
diversas), en lo que se refiere al régimen juridico de tal accion declarati-
va para todos los casos. Y que, ademads, la identificacién de las notas ca-
racteristicas de ese régimen 1nico de ineficacia ha de partir del analisis
de los intereses afectados y su naturaleza, cuando tal ineficacia es insta-
da. Y, como se vera, algunos de los caracteres de este Gnico régimen de
ineficacia del testamento no encajan exactamente con los caracteres de
los regimenes tipicos de ineficacia contractual. Pero ello es tan razona-
ble y evidente, como razonable y evidente es afirmar que e} testamento
no es un contrato. Luego, si se considera desde la perspectiva de una pre-
tendida teoria general de la ineficacia negocial (sin hacer, obviamente,
cuestidn acerca de la naturaleza negocial o no del testamento), la con-
clusidn que se impone es la necesidad de afirmar un tipo de ineficacia
sul generis para el testamento. Solucidn que, seguramente, no compensa
realizar el esfuerzo de construir una nueva teoria general de la ineficacia
negocial, sino dejar bien claro que la ineficacia del testamento es dife-
rente de la del contrato.

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

b) Cuestiones del régimen de ineficacia que revisten trascendencia

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

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

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

III. LEGITIMACION
1. Legitimacién activa
a) Amplitud

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

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

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

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

(116) Por evidentes razones de competencia, no entramos en la cuestion de si la legiti-
macion es presupuesto del correcto establecimiento de la relacién procesal o si, por el con-
trario, propiamente la legitimacion toca a la cuestion de fondo, pudiendo ser resuelta sola-
mente en la sentencia definitiva, y no como tramite previo al conocimiento del fondo del
asunto. Sobre el tema cfr. PRIETO CaSTRO, Tratado de Derecho procesal civil. Proceso de-
clarativo. Proceso de ejecucion, 1,2.° ed. Pamplona, 198S, pp. 330 y ss. (quien la conside-
Ta, no presupuesto procesal, pero si «condicién o requisito para la entrada en el examen
del fondo»); Ramos, Derecho procesal civil, 1, 2.? ed. Barcelona, 1985, pp. 244 y ss. (quien
se expresa en términos contrarios).
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actor, que resulte afectado como consecuencia de la fijacion de la situa-
¢ion juridica que deriva de la propia sentencia (117). Si bien es cierto
que, ante lo evanescente de lo anterior, se suele considerar necesario que
el actor acredite ‘““de modo especial la existencia de un interés legitimo
en obtener la tutela que pide’’ (118). La existencia de ese interés es re-
quisito indispensable, pero a la vez suficiente, para conferir la legitima-
cion activa para el ejercicio de la accidn declarativa de nulidad del
testamento.

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

b) Los “‘interesados™

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

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

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

(119) BaDOSA, en la puesta al dia de la Anotaciones de Roca, 1, cit. p. 283: «El fun-
damento de la impugnabilidad ser4, pues, una vocacién sucesoria frustrada.» PuIG Bru-
TAU, Fundamentos, V-2.° cit. p. 197, reconoce legitimacién activa a los «herederos insti-
tuidos y legatarios favorecidos en un testamento anterior a los herederos que sucederian
abintestato en caso de declararse la nulidad». Mas en general, Lacruz, Elementos, V cit.
p. 291: «estdn legitimados para impugnar el testamento por defectos materiales o formales
los que, en virtud de una expectativa sucesoria, resulten favorecidos con la anulacién de
las disposiciones viciadas». En la sentencia de 9 diciembre 1954 (Ar. 3160) los demanda-
dos alegaron falta de legitimacién activa (se trataba de testamento nulo por ser pariente
uno de los testigos de los instituidos) por no tener los actores derecho alguno a la sucesion
intestada; la cuestion no fue, sin embargo, planteada en primera instancia, de manera que,
habiendo apelado tnicamente los demandados, la Audiencia no pudo entrar en ese asun-
to, pues produciria inadmisible «reformatio in peius».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Extender mas alla de tales sujetos el circulo de los legitimados parece
dudoso. Hay quien ha propuesto extender ese 4mbito hasta alli donde
alcance el ius vocationis, y no sélo a aquéllos en cuyo favor se defiera
el ius delationis (129). Nominalmente esta opinidn parece encontrar cierto
eco jurisprudencial.

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

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

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

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

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

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

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

Pueden los acreedores demandar la nulidad del testamento?. Pare-
ce claro que los acreedores del causante no pueden, pues desde el punto
de vista juridico carecen de interés relevante en que los destinatarios fi-
nales de la sucesiéon sean unos u otros sujetos, como se¢ demuestra por
la posibilidad de la aceptacion a beneficio de inventario (133). Mas du-
dosa es la respuesta respecto de los acreedores de los activamente legiti-
mados. Ciertamente, no parece posible reconocerlos un derecho o inte-
rés propio y autonomo que les consienta instar la accion de nulidad. La
cuestion estriba, entonces, en determinar si tal accion de nulidad es
susceptible de ejercicio por los acreedores a través del mecanismo de la
llamada accion subrogatoria, cuando se cumplan sus requisitos. Una ra-
z6én de lejana analogia con el caso previsto en el articulo 1.001 permitiria

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

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

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

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

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

2. Apreciabilidad de oficio de la nulidad del testamento

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

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

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

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

(135) VALLET, Panorama, 11 cit. p. 193: «Cuando un testamento sea inexistente por
no corresponder a tipo alguno legalmente admitido, o es radicalmente nulo, podrd ser re-
chazado de oficio».
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Asi en primer lugar, no tiene que ver con la apreciabilidad de oficio
de la nulidad del testamento la cuestiéon de las facultades calificadoras
del Registrador de la Propiedad, cuando el testamento es base de una
atribucion patrimonial cuya constancia registral se insta. La ratio de ia
calificacion registral es distinta de la posible apreciabilidad de oficio de
la nulidad por los Tribunales. Por ello esta cuestion se estudia
separadamente.

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

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

En efecto, planteado el e_lerc1c1o de derechos que tienen por presu-
puesto la condicion de sucesor ‘‘mortis causa’’, hay que acompafiar a
la demanda y a la contestacion los documentos que acrediten la legiti-
macion con que se litiga y, en su caso, instar la adopcion de las medidas
tendentes a acreditar la legitimaciéon mediante la exhibicion de los docu-
mentos sucesorios (138). Ahora bien, en ningin caso, por virtud del prin-
cipio dispositivo, la falta de legitimacidn, por defecto de acreditacion,
puede ser estimada de oficio por el Tribunal: lo nico que se posibilita
es la discusion anticipada entre las partes de la cuestidén de la legitima-
cidén en los procedimientos que contemplan tal tramite (139), aunque pa-

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

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

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

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

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

3. [Invalidez del testamento y calificacion registral

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

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

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

(142g PrIETO CASTRO, cit. p. 632.

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

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

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

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

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

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

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

4. Legitimacion pasiva

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

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

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

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

(146) Cfr. por todos LACRUZ, Derecho de sucesiones, 1 cit. p. 533; PuiG Bruray,
Fundamentos de Derecho civil, V-2.° cit. p. 197; VALLET, Panorama, 11 cit. p. 195.

(147) Como en el caso resuelto por la sentencia de 6 abril 1967 (Ar. 1812) referida
en realidad a nulidad parcial de un testamento, pretendiéndose que conservara su vigencia
la cldusula revocatoria de un testamento anterior. Declard el Tribunal Supremo que en
la consideracién de interesados y paswamente legitimados se comprendian los instituidos
en el testamento, cuya revocacion o vigencia se discutié. Parecido fue el caso resuelto por
la sentencia de 18 diciembre 1958 (Ar. 4200): se trata de la nulidad de un testamento en
peligro de muerte por incapacidad del testador, que no era revocatorio del testamento an-
terior, por contener una unica disposicién a titulo singular; asi las cosas, s6lo se demandé
al instituido en ese testamento (ltimo, pero no a los hipotéticos herederos abintestato (quienes,
por otra parte, parece ser que tuvieron conocimiento del pleito y no manifestaron interés
alguno por intervenir). Mas si efectivamente no era revocatorio el testamento impugnado,
continuaria en cualquier caso vigente la delacién testamentaria anterior compatible, que-
dando excluido todo interés de los hipotéticos herederos abintestado. Sobre si tienen que
ser necesariamente parte en el pleito todos los posibles beneficiarios en caso de que triun-
fara la impugnacién, cuando no sean todos ellos actores, véase infra al tratar del litiscon-
sorcio activo.

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

(149) En la sentencia de 22 octubre 1974 (Ar. 3899) dice el Tribunal Supremo que si
tienen legitimacién pasiva los contadores-partidores. Mas es que habian sido demandados
los instituidos en el testamento impugnado y los contadores-partidores, discutiéndose real-
mente la legitimacién pasiva del Notario autorizante del testamento impugnado.
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go (150), han de ser éstos necesariamente demandados (151), juntamente
los demas interesados, sin que a mi juicio quepa entender posible deman-
dar s6lo a los albaceas y no a los demas beneficiarios, al menos a los
herederos (152). Respecto de la dualidad herederos-legatarios, hay afir-
maciones jurisprudenciales que parecen suponer que si se demanda a los
primeros no es preciso demandar a los segundos, mas no estd excesiva-
mente claro (153).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b) Pluralidad de interesados y legitimacion activa

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(161) CiIr. sobre el tema, ltimamente, MIQUEL GONzZALEZ, Comentarios la Cddigo
civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, tomo V, vol. 2.°, Madrid, 1985,
pp. 81 y ss.

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

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

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

¢) Litisconsorcio pasivo

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

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

6. Competencia y procedimiento

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

«1/0) Sobre las acciones mixtas cfr. las consideraciones de VALLET, loc. cit. véanse
sentencias de 26 octubre 1926 (PuiG BrRuTAu, V-2.°, cit. p. 198), 22 octubre 1974
(Ar. 1974) y 27 junio 1977 (Ar. 3.019), aunque en las dos ultimas como obiter dictum.
Esta solucion encaja perfectamente con la consideracidn de que se trata de una accion de-
clarativa: cfr. FRAGA IRIBARNE, La accion declarativa (En torno a la sentencia del
T.S. de 22 de septiembre de 1944, R.G.L.J., tomo 176, 1944, pp. 461 y ss. y tomo 177,
1945, pp. 33 y ss., en concreto pp. 50 y ss.

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

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

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

2. Su imprescriptibilidad como accién declarativa

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

(173) Tal opinidn ha sido formulada fundamentalmente por LACRUZ, aunque parece
contar con algiin antecedente (OSSORIO MORALES, Manual de sucesion testada, cit. p. 474
y CASTAN, Derecho civil, VI-2.°, cit. p. 455, mencionan a Diaz COBENA, quien propug-
naba aplicar el art. 1.301, por analogia al testamento). En sus anotaciones a BINDER, De-
recho de sucesiones cit. pp. 90-91 y en Derecho de sucesiones, ed. 1971, 1, cit. pp. 534-535,
defiende Lacruz la analogia con el art. 1.301 para el testamento con vicios de la volun-
tad, utilizando como principal argumento el plazo de cinco afios de la accién contra el in-
digno (art. 672), tomando en consideracion que es indigno, entre otros casos, «el que, con
amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento o a cambiarlo»
(art. 756, 5.°, tras la reforma de 26 de mayo de 1978; antes era la causa 6.%). Este argu-
mento serd objeto de especial consideracidn en breve. El mismo autor, en Elementos, V,
cit. pp. 291-292 es m4s tajante: aparte los casos de inexistencia o nulidad radical, «la ac-
cién prescribe: en mi opinién, en quince afios si se trata de defectos formales (infraccién
de solemnidades que no destruye la forma esencial del testamento), y en cuatro si éstos
son materiales». Recogen la opinion de este autor, y parecen seguirla, Puic BRutau, Fun-
damentos, V-2.°, cit. pp. 198-199 y VALLET, Panorama, 11, cit. pp. 199 y 201-202. Bapo-
SA CoLL, en la puesta al dia de las Anotaciones de Roca SASTRE a Kipp, Derecho de suce-
siones, 1, cit. p. 284, parece inclinarse por la aplicabilidad del art. 1.301, aunque no muy
claramente, pues es dudoso que admita la anulabilidad total del testamento.

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

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

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

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

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

Permite ello, ademas, resolver con criterio 16gico la cuestion de la
prescriptibilidad o no de la excepcién de anulabilidad. La imprescripti-

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

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

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

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

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

3. Accion deciarativa y acciones materiales

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

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

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

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

(182) Para los problemas derivados de la determinacidn del momento inicial del c6m-
puto cfr. DE CASTRO, ob. cit. pp. 503 y 504 nota 7.
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la posibilidad de ejercicio actual de la accidn meramente declarativa. Y
asi se sostiene, como ha habido ocasidn de ver repetidamente en este tra-
bajo, respecto de las acciones de ineficacia estructural de los contratos.

En materia de testamento, la principal accidn de condena para la que
es presupuesto 1ogico el ejercicio de la de nulidad, es la llamada accién
de peticion de herencia (183). Y surge un problema de dificil solucion:
que tal accidn carece practicamente de regulacién en el Codigo civil, sa-
biéndose sélo respecto de ella que ciertamente prescribe (184), pero na-
da mas. Y, en efecto, la Ley no sefiala el plazo de prescr1pc1on de ia ac-
cion de peticion de herenc1a habiéndose estorzado la daoctrina en et em-

pefio de hallarlo, aunque no se haya alcanzado unanimidad al respec-
to (185). En suma, afirmar la imprescriptibilidad de la accién de nuli-
dad, remite el problema de la determinacion de su plazo real de posibili-
dad de ejercicio a una solucién que no existe con claridad, cuando la ac-
cion material de que se trata es la de peticion de herencia.

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

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

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

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

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

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

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

En suma, si lo que se desea en definitiva es acortar el plazo de tiempo
durante el cual, con base en la discusion del titulo hereditario del deman-
dado, por afirmar ¢l demandante ser mejor el suyo, puede éste ultimo
reclamar bienes hereditarios, tan facil es argumentar sobre la accion de
peticion de herencia, como sobre la accion de nulidad, pues en ambos
casos se estd ante situaciones carentes de adecuada y completa regula-
cion legal. Y, puestas asi las cosas, no parece plausible establecer dife-
rencias de tratamiento en cuanto al plazo, sobre una base tan poco séli-
da, a mi juicio, como es la analogia con el régimen de ineficacia de los
contratos, haciendo hincapié en las causas de la ineficacia. Pues, si de
utilizar la analogia se trata, mas correcto es, entiendo, utilizarla también
en el mecanismo de la ineficacia, partiendo de la distincion entre accio-
nes declarativas y acciones restitutorias o de condena. No parece correc-
to utilizar la analogia con caracter parcial, s6lo respecto de aquellos ex-
tremos del régimen de ineficacia de los contratos que interesan en apoyo
de la propia conclusion, pero desdefiando la traslacion analdgica de otros
extremos, respecto de los cuales hay, por 1o menos, la misma, si no ma-
yor, identidad de razon que respecto de los otros.

4. Indignidad para suceder y nulidad del tesiamento

El argumento mas sélido que se ha utilizado en pro de acortar nota-
blemente (hasta el punto de aplicar anal6gicamente el plazo de los cua-
tro afios de la accion restitutoria por anulabilidad) el plazo de la accién

(188) Cfr. SANCHO, cit. pp. 264-265; LacruzZ, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 309;
ALBALADEJO, V-1.°, cit. pp. 441-442.
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de nulidad (o impugnacion) del testamento, en el caso concreto de testa-
mento otorgado con vicios de la voluntad, se encuentra en la relacion
que cabe establecer entre el plazo quinquenal para acusar la indignidad
y la impugnacidn del testamento, cuando la causa de indignidad es la
del nimero quinto del articulo 756 del Cddigo civil.

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

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

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

(189) LAcruz, Derecho de sucesiones, 1, cit. p. 535; afiade: «y si esta consideracion
no es suficente para asimilar los plazos prescriptorios de la indignidad y la nulidad por
vicios materiales, sin duda representa un buen argumento en favor de la extension del tér-
mino de anulabilidad de los contratos a los testamentos viciados». Esta opinién es recogi-
da y, en general, seguida por VALLET, Panorama, 11, cit. pp. 200 y ss., especialmente p.
202. Se limita a referir la opinién de Lacruz, PuiG BRUTAU, Fundamentos, V-2.°, cit.
pp. 198-199.
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centes. Disparidad de trato que se justifica en el diferente juicio que me-
rece la conducta de unos y otros (190).

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

V. CONSOLIDACION DE LOS EFECTOS DEL TESTAMENTO
INVALIDO

1. Prescripcién de las acciones materiales de condena

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

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

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

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

2. Usucapion de los bienes hereditarios

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

actos» es declaracion obiter dictum en las de 4 octubre 1893 (la razén de fondo es la exis-
tencia de cosa juzgada; cfr. DiEz Picazo, cit. p. 280), 25 marzo 1940 (no se apreci6 inca-
pacidad en el testador), 20 octubre 1962 (se rechaza que el testamento sea nulo por ir con-
tra el art. 670, ya que realmente la cldusula dudosa se interpreta como un legado residuo)
y 14 febrero 1981 (se trata de la pretension de validez de un testamento, al parecer falso,
no consiguiendo demostrar el actor su autenticidad). Otras sentencias invocan la doctrina
de los propios actos en relacion con pleitos sobre validez o nulidad de algunas cldusulas
del testamento; destaca la de 31 diciembre 1931 (Ar. 2333) sobre cldusula nula por ir con-
tra el art. 670, declarando la sentencia inaplicable la doctrina de los propios actos, en ra-
z6n de la nulidad radical que afecta a la clausula. Finalmente son destacables otras senten-
cias en las cuales los herederos parten sin atenerse al testamento y posteriormente alguno
de ellos intenta hacer valer la voluntad del testador (cfr. entre otras, sentencias de 24 mar-
zo 1934, Ar. 603, y 7 noviembre 1935, Ar. 2168) sobre las que habra ocasién de volver
mas adelante.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(203) Cfr. Diez Picazo, ult. cit. pp. 245 y ss.

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

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

4. Remumncia 2 la accién de nulidad

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

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

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

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

(208) Sobre la renunciabilidad de la accién de pretericién cfr. VALLET, Las legitimas
cit. pp. 915 y ss. ;La renuncia de la accioén de peticién de herencia comporta aceptacion
t4cita de la herencia?. Cabria pensar en que la renuncia comporta desproveerse de algo
que se reputa propio, implicando que el renunciante se comporta como heredero, siendo
un caso de aceptacion tacita del tercer pdrrafo del art. 999. Mas también cabria extender
por analogia las disposiciones del art. 1.000, de manera que si la renuncia es gratuita y
en beneficio de los coherederos a quienes acreceria la porcion hereditaria del renunciante
en cualquier caso, no se debiera entender aceptada la herencia.
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Ello significa tanto como que los intereses protegidos son disponi-
bles: no afecta su renuncia al interés u orden publico (articulo 6-2 del
Caodigo civil) (209).

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

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

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

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

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

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

(212) CLAVERIA, cit. p. 642: «la pérdida de la facultad de invocar la nulidad de una
disposicién testamentaria s6lo se produce como consecuencia de una auténtica manifesta-
cion de voluntad —expresa o tdcita— en tal sentido. Tal afirmacién implica... que se refie-
re, en el autor de esa declaracion, no sélo el conocimiento de la irregularidad causante
de esa nulidad, sino también el de éste mismo y el del alcance —extintivo de la accién de
nulidad— de su comportamiento».
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do?. La eficacia de la cosa juzgada en lo que se refiere a la mera declara-
cion de nulidad, surte efectos frente a todos, como consecuencia del man-
dato del segundo parrafo del articulo 1.252. Sin embargo, entiendo que
los renunciantes careceran de la posibilidad de aprovecharse de la sen-
tencia recaida, como consecuencia de su renuncia propiamente (o tam-
bién) a las acciones materiales. Lo cual implica que el no renunciante
habra de ejercitar las acciones materiales exclusivamente respecto de los
bienes hereditarios que le correspondan, o respecto de la cuota que se
le haya asignado en la herencia.

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

5. Confirmabilidad del testamento por el propio testador

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

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

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

(213) CLAVERIA, cit. p. 644. Por ello el autor entiende que la pretendida reduccion
de 1a «sanatoria» del testamento nulo a 10s solos casos de defectos formales (como alguna
jurisprudencia sugiere y GULLON, La confirmacion, cit. p. 1.207 afirma) es insostenible.
En su favor cita fa jurisprudencia que ha admitido esa «sanatoria» (renuncia, para el autor)
en testamentos nulos por vicios de consentimiento o defecto de capacidad (sentencias de
26 diciembre 1901, 20 octubre 1962 y 14 junio 1963). Admitiendo, como admitimos, la
posibilidad de «convalidacién» mds alla de la mera renuncia, la cuestion sera aludida mas
adelante.

(214) Elart. 1.310 C.c. excluye de la confirmabilidad a los contratos en que no con-
curran los requisitos establecidos por el art. 1.261, Sin embargo, la opinién mas comuin
cifie la confirmacién sélo a los contratos anulables (cfr. DE CasTro, El negocio juridico,
cit. pp. 512-513 y CLAVERIA, La confirmacion del contrato anulable, cit. pp. 77y ss.). Mas,
aparte otros casos, en relacidn con la falta de forma requerida para la validez, que genera-
ria nulidad, se plantean dudas, pues tal requisito no es exigido en el art. 1.261 (cfr. SE-
RRANO ALONSO, La confirmacién de los negocios juridicos, Madrid, 1976, pp. 81 y ss.;
DELGADO ECHEVERRiIA, Comentarios, XVI11-2.°, cit. pp. 329-330).
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testador, carece de relevancia externa hasta la apertura de la sucesion,
se impone como conclusion necesaria la de la irrelevancia de la voluntad
real del testador respecto del negocio, perfecto para él, cuando esta vo-
luntad real no queda incorporada a un testamento. Lo cual, en materia
de confirmacién o convalidacion por el propio testador de su testamen-
to anterior defectuoso, lleva necesariamente a negar toda eficacia «con-
firmatoria» a esa voluntad ultima o posterior, no manifestada en forma
de testamento. «La ‘‘voluntad verdaderamente ultima’’ del testador,
en su aspecto positivo o conforme al mantenimiento del acto, es irrele-
vante, a no ser que se traduzca en un nuevo testamento de igual conteni-
do que el anterior viciado» (215). Y ello, sea cual sea la irregularidad
padecida por el testamento que se queria «confirmar».

En suma, es necesario que la pretendida confirmacion se efectie en
testamento posterior vdlido. Mas no puede hablarse propiamente de con-
firmacidn, cuando el testamento posterior valido reitera material e inte-
gramente ¢l contenido del testamento anterior defectuoso, limitindose
a ser mera repeticion del primitivo, pero ya sin los defectos que lo empa-
fiaban. En realidad, no hay mas que un s6lo testamento: el dltimo, por
el que se deferira en exclusiva la herencia.

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

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

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

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

(216) Cfr. Diez Picazo, La pluralidad de testamentos, en Estudios de Derecho pri-
vado, Madrid, 1980, pp. 329 y ss., especialmente 366.; ALBALADEJO, Comentarios,
I1X-2.°, cit. pp. 410 y ss.

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

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

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

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

(219) En términos generales, porque segun la nocién de negocio per relationem que
propone Diaz AMBRONA BARDAJ, El negocio juridico «per relationem» en el Codigo ci-
vil, especialmente pp. 47 y ss. haya que distinguir los negocios per relationem en sentido
sustancial (la remisién o referencia para la determinacion del contenido del negocio se efectiia
a una «situacion extrafia» a la voluntad del declarante) frente a otros en sentido formal
(«la concrecién del contenido viene manifestada de modo indirecto»), que no serian ver-
daderamente casos de negocios per relationem; por ello, pp. 61 y ss., entiende que la revo-
cacion del testamento, al ser relatio formal, no es verdadera relatio. En diverso sentido
se expresa DIEZ PicAZo, 1lt. cit. p. 369, para quien «existe un negocio juridico per rela-
tionem cuando el sujeto integra el contenido de su declaracion de voluntad, el contenido
negocial, mediante la remisién a un criterio o elemento extrafio al negocio mismo», preci-
sando que «este caracter de extrafieza se predica no respecto del sujeto que emite la decla-
racion, sino respecto de la declaracién mismay.

(220) Asi, dice DiEz Picazo, cit. pp. 369-370 que «si el testamento anterior era vali-
do y eficaz, la relatio es posible..., pero el nuevo acto es practicamente initil, porque no
viene a afladir nada al testamento anterior». En el mismo sentido se expresa Cicu, El tes-
tamento, cit. p. 44. Aflade Diez PicaZo que en el Derecho espaiiol (a diferencia del fran-
cés e italiano) esa inutil relatio «afadiria la subsistencia del testamento anterior que, de
otra manera, no llegaria a producirse». Y ello porque en nuestro Derecho, pero no en Francia
ni en ltalia, el testamento posterior tienen eficacia general revocatoria ex art. 739 (cfr. DIEZ
PicAzo, cit. passim y especialmente pp. 348 y ss.).

(221) Sentencia de 11 junio 1953 (Ar. 1.668): «podr4 si el testador en nuevo testa-
mento disponer en sus cldusulas disposiciones iguales o andlogas a otro anterior nulo y
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la operatividad de esa afirmacion es dudosa, pues en el caso el testamen-
to posterior fue declarado nulo (222).

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

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

6. La «comvalidaciém» del testamento peor los interesados

a) Su admision en la jurisprudencia

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

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

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

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

(224) DiEz Picazo cit. p. 370: «la relatio exige que la eficacia sdlo pueda derivar de
la conjunci6n o integraciéon de los varios elementos».

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

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

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

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

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

(228) En la sentencia de 26 noviembre 1901 (sobre la nulidad debida a no respetarse
cldusula ad cautelam e incapacidad) se rechaza la accién, hablando de renuncia, mas pre-
viamente el T.S. sefiala que los actores, «recibiendo la parte de la herencia. .., contratando
préstamo sobre ella y vendiéndola posteriormente, aceptaron con actos repetidos € indu-
dables la validez de dicho testamento», y que quien presta su conformidad con el testa-
mento, «al recibir la parte de herencia o los legados que por el mismo le correspondian,
conviniendo y pactando con ello sobre su validez...». La sentencia de 28 febrero 1906 (so-
bre nulidad por defecto formal: ser testigo un amanuense del notario) declar6 que «en ma-
teria de sucesiones, los actos que técita o expresamente impliquen por parte del heredero
o legatario el reconocimiento de la voluntad del testador, convalidan cuantos defectos me-
ramente formales hayan podido cometerse en su extensién». La de 28 febrero 1908 (sobre
nulidad por defecto formal) estima que la aceptacion de un legado implica prestar «con-
formidad con la disposicion testamentaria... conviniendo y pactando con ello sobre su vali-
dez...». La de 13 enero 1916 entiende que concurrir a la formacion del inventario de los
bienes hereditarios, sin consignar salvedad alguna, priva de la accién para demandar la
nulidad (en ella no se habla de sanar o convalidar). En la de 31 diciembre 1931 tampoco
se habla de convalidacién, sino meramente de actos propios que no se estiman. En la de
15 marzo 1951 (Ar. 997) (sobre nulidad por defecto formal) se entiende que, mediante de-
claracién técita (el actor conocia el testamento y su defecto formal, repartiéndose con el
demandado, su hermano, bienes hereditarios sin hacer constar salvedad alguna), los liti-
gantes habian pactado respetar el testamento, quedando en consecuencia obligados y pu-
diendo reciprocamente compelerse a cumplir lo pactado, esto es, respetar el testamento.
En la de 14 junio 1963 (Ar. 3059) (sobre nulidd por captacién e incapacidad) se rechaza
la pretensién de nulidad por no ignorar los actores la concurrencia de los vicios del testa-
mento (si es que existian), pues convivian con la testadora, por lo que al aceptar la heren-
cia, aceptaron el testamento, aunque no se habla de convalidacién ni de sanacion.
Cfr. CLAVERIA, La «sanatoria excepcional», cit. pp. 627 y ss., quien incluye algunas otras
sentencias m4s dudosas y a las que anteriormente ya se hizo referencia (supra, nota 195).

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

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

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

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

Asi, el tercer parrafo del articulo 1.187 del Proyecto isabelino, al tra-
tar de la «nulidad de las obligaciones», excluye el ejercicio de la accién
de nulidad por «ratificacién» o «cumplimiento voluntario», incluso en
el supuesto de que la nulidad obedezca a «falta de forma o solemnidad»,
disponiendo que tales «ratificacién» o «cumplimiento voluntario», «es-
tinguen la accién» (231). Aunque, por su ubicacion sistemadtica, este pre-
cepto no fuera inmediatamente referible al testamento, sin embargo de
¢é1 se podria haber traido argumento para fundar esa «confirmacién»,
al menos en el caso de defectos formales del testamento.

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

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

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

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

(233) Art. 1.310: «Non si possono sanare con verun atto confermativo i vizi di un
atto nullo in modo assoluto per difetto di autre». Art. 1.311: «La conferma, ratifica
o esecuzione volontaria di una donazione o disposizione testamentaria per parte degli ere-
di o aventi causa dal donante o testatore, dopo la morte di lui, include la lora rinunzia
ad opporre i vizi delle forme e qualunque altra eccezione». En el vigente Cédigo se ha pro-
ducido un desdoblamiento y una generalizacién: el art. 590 trata del tema para el testa-
mento, el 799 para la donacién; la generalizacion estriba en que ya no parece referible esa
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A pesar del silencio de nuestro Cédigo, sin embargo, como se ha vis-
to, la figura es objeto de general aceptacién en nuestro pais, si bien, 16-
gicamente, se plantean problemas que, en lo que interesa al objeto de
este trabajo, pueden reducirse a la discusion sobre el tipo de defectos
«convalidables» y la explicacion tedrica de la figura.

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

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

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

confirmacion a los vicios de forma preferentemente, sino a cualquier causa, aunque el te-
ma se discute (cfr. CIAN/TRABUCCH1, Comentario breve al Codice civile, Padua, 1981, p.
256; AzzARITl, Le successioni e le donazioni, cit. pp. 634 y ss. y alli otra informacién de
legislaciones extranjeras (especialmente la portuguesa) y referencias doctrinales). Sobre el
Cédigo italiano derogado y el francés cfr. la resumida exposicion que efectiia DE SIMONE,
La sanatoria del negozio giuridico nullo, Ndpoles, 1946, pp. 41 y ss.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(240) En la doctrina italiana, a pesar del claro tenor del art. 590, se discute el tema
del dmbito de la «sanatoria», existiendo amplia diversidad de criterios. Ademas de Cicu,
El testamento, cit. pp. 131 y ss. y PASSETTI, La sanatoria per conferma del testamento e
della donazione, Padua, 1953, pp. 57 y ss. (ambos muy restrictivos) véase CIaN/TRABUC-
CHI, Commentario breve, cit. p. 256 y AzzARIT1, Le successioni e le donazioni, cit. pp.
578-579. Cfr. también CLAVERIA, cit. p. 644. SERRANO ALONSO, La confirmacidon de los
negaocios juridicos, cit. p. 90 sostiene que «por cuanto se refiere al testamento creemos que
es susceptible de confirmacién todo testamento afectado de vicio sustancial de forma y
por lo que se refiere a los restantes defectos creemos que debe llegarse a las siguientes con-
clusiones: si falta la declaracion de voluntad del testador es indudable que no cabe hablar
de confirmacién por lo mismo que en puridad no hay testamento, pero si creemos que ca-
be confirmar una voluntad testamentaria existente pero viciada; por lo que se refiere a los
requisitos de capacidad, la incapacidad absoluta es, en nuestra opinién, insanable, y por
tanto, el testamento hecho por un menor de catorce afios, o de veintiuno en caso de 0l6-
grafo, no puede ser confirmado». Su opinién, que evidentemente no comparto, €s con-
gruente con su idea acerca de la naturaleza de la confirmacién, como acto verdaderamente
sanante que tiene por presupuesto la existencia de «algo» que sanar. Cfr. infra.
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en el enfoque) «que en cualquier otro caso de invalidez (y hasta, si se
quiere, aunque falte el testamento) hay simplemente anulabilidad, por-
que, conformandose los perjudicados por la admisién de la validez, los
bienes pueden quedérselos los herederos nombrados en el testamento nu-
lo» (241). Y en el fondo eso se reconoce cuando se afirma que la dife-
rencia sustancial (?) entre nulidad y anulabilidad a los efectos de la «con-
firmacién» por los interesados, «tal vez consista en que si se trata de nu-
lidad radical o inexistencia, el acuerdo de los interesados de no impug-
narlo y aceptar como validas sus disposiciones no serd una simple re-
nuncia a la correspondiente acciéon sino que habran celebrado un con-
trato con fuerza constitutiva propia y del que, por tanto, derivardn los
efectos que sdlo por un espejismo podran atribuirse al testamento. En
cambio, si lo realizado o convenido por los interesados simplemente es
la renuncia a ejercitar la accion fundada en una causa de anulabilidad,
los efectos seguirdn derivando del propio testamento convalidado» (242).
Sera un espejismo, pero me temo que produce las mismas consecuencias
juridicas que en el caso en que tal espejismo no existe: 10s que pacten
respetar el testamento quedan vinculados en cualquier caso por el acuer-
do o contrato que celebran. La sustancia de la distincion, se evapora.

d) Las explicaciones de la «sanatoria»

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(246) CLAVERIA, cit. p. 642.

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

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

(249) CLAVERIA, cit. p. 644.

(250) CLAVERIA, cit. p. 645.

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

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

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

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

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

En definitiva, lo que se propone es reconocer a los interesados un
4mbito de autonomia o libertad de decisién, relativa, frenta a la «ley de
la sucesién», ya sea ésta la voluntad del causante expresada en el testa-
mento, ya sea la Ley (con mayuscula) que regula la sucesién intestada.
Ambito de autonomia que efectivamente existe, mas alld del caso de la
«convalidacién» del testamento.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

g) Convalidacion parcial

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

(256) Sobre el tema cfr. LACRUZ, Derecho de sucesiones, 1, cit. pp. 260-261; PuiG Bru-
TAU, Fundamentos, V-3.°, 3.® ed., Barcelona, 1983, pp. 541 y ss.; VALLET, Panorama,
I1, cit. pp. 966 y ss. La nulidad decretada parece ser consecuencia de considerar que hay
vicio en la causa, mds que vicio del consentimiento. ALBALADEJO, Derecho civil, V-1.°
cit. es el tnico que se ocupa del tema de qué ocurre si no se ignoraba que el falso heredero
era falso; y sorprendentemente declara que también hay nulidad, aunque no deja de mos-
trar su extrafieza ante el supuesto.

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

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

VI. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE NULIDAD

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

Tomando pie en la declaracion de nulidad, podra instarse que se de-
clare la vigencia del testamento anterior valido, no realmente revocado
por no ser perfecto, esto es, valido, el testamento posterior (259), el cual
automaticamente, salvo que se produzcan hip6tesis de consolidacion del
testamento nulo, quedardn en vigor. Asimismo, podrd instarse la decla-
racién judicial de herederos abintestato.

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

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

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

(259) ALBALADEJO, Comentarios, 1X-2.°, cit. pp. 410 y ss.



84 Francisco Capilla Roncero

Por ultimo, ha de tenerse presente que en la realidad no se produce
el ejercicio de la accién meramente declarativa de nulidad del testamen-
to, sino que va ella implicita en el ejercicio de las acciones materialés,
de cuyo triunfo es presupuesto. Pero ello es cuestion que afecta al régi-
men de las acciones materiales y que debe quedar fuera del objeto de
estas paginas.
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