InDret

1.2025

Xavier Cecchini Rosell
Universidad Auténoma de
Barcelona

Ineficacia sobrevenida del testamento y
efectos revocatorios en el Cddigo civil de
Cataluna

Sumario

El presente estudio tiene por objeto analizar los efectos de los testamentos en los
que, conteniendo institucion de heredero, se produce su frustracion por causas
sobrevenidas. Se entiende por frustracion de la institucion aquellos supuestos en
los que el llamado no llega a suceder porque no quiere o porque no puede. La
doctrina no es undnime en cuanto a los efectos del supuesto y la prdctica notarial
y registral no siguen criterios unificados. La fidelidad del legislador cataldn a los
principios del Derecho sucesorio tradicionales provoca cierta rigidez del sistema
y puede llevar a soluciones que no sean acordes con la voluntad del testador. La
ineficacia del testamento por falta de institucion de heredero - originaria o
sobrevenida- y el juego de la cldusula codicilar, no disponen de una regulacion
clara en cuanto a los supuestos en los que deben aplicarse. Se analizan las
posiciones doctrinales y se propone una via de solucion.

Abstract

The purpose of the present paper consists of the study of the effects of testaments
in which, containing the institution of the heir, their frustration occurs due to
unforeseen causes. Frustration of the institution of the heir is understood as those
cases in which the succession does not take place because the heir does not want
to or because he or she cannot inherit. The authors are divided regarding the
effects of the issue and notaries and property registers do not follow unified
criteria. The fidelity of the Catalan legislator to the traditional principles of
inheritance law causes a certain rigidity of the system and can lead to solutions
that are not in accordance with the will of the testator. The nullity or
ineffectiveness of the testament due to lack of institution of the heir - original or
supervening - and the use of the codicillary clause, do not have a clear regulation
regarding the cases in which they must be applied. The opinions of the authors
will be examined, and a solution will be presented.
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1. Planteamiento del problema™
1.1. Objeto de estudio

El interés del tema objeto del presente estudio tiene su origen en los problemas interpretativos
que determinados preceptos del CCCat provocan en sede de ineficacia testamentaria y, en
especial, en cuanto a los efectos revocatorios del testamento ineficaz. La falta de claridad en los
términos utilizados por el legislador cataldn ha dado lugar a opiniones opuestas entre los autores
y ha presentado diversidad de soluciones en la practica notarial, por lo que es necesario examinar
en profundidad el contenido de la norma juridica, asi como la interpretacién de los negocios
juridicos testamentarios bajo el prisma de la voluntad del testador?.

La funcidn del legislador deberia ser la de dar soluciones juridicas a los supuestos de hecho que
se presentan en la practica y esas soluciones deberian ser claras, sin que dieran entrada a
interpretaciones contrapuestas en perjuicio de la seguridad juridica. La exposicién de motivos de
la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Codigo civil de Cataluna (en adelante CCCat),
relativo a las sucesiones, expresa que las normas sobre ineficacia de los testamentos y de las
disposiciones testamentarias, son objeto de una nueva sistematizacion y reformulacion, mas de
acuerdo con los principios de la dogmatica juridica moderna®. Sin embargo, esa pretendida
claridad buscada por el legislador no parece que haya sido lograda en su totalidad. Asi, cuando el
articulo 422-9.2 CCCat sostiene que «El otorgamiento de un testamento vdlido y eficaz revoca de
pleno derecho el testamento anterior» se presentan dudas sobre qué debe entenderse por
testamento «eficaz», esto es, si se refiere a los testamentos validamente otorgados y no
impugnados o a los testamentos en los que no les afecte una ineficacia sobrevenida por causa de
frustracion de la llamada al heredero. Estas dudas no quedan disipadas, sino que incluso se
incrementan, por el hecho de que el CCCat haya introducido una modificacién en el precepto
respecto del anteriormente vigente articulo 130 del cédigo de sucesiones (en adelante, CS). Este
articulo del CS afirmaba que «EI otorgamiento de un testamento vdlido revoca de pleno derecho el

*Autor/a de contacto: Xavier Cecchini Rosell (Xavier.Cecchini@uab.cat).

2El actual interés del objeto de este trabajo deriva de las tltimas resoluciones de la Direccién General de Derecho,
Entidades Juridicas y Mediacién de la Generalitat de Cataluna, especialmente la Res. JUS/1618/2024, de 8 de mayo
(DOGC, num. 9163, de 15 de mayo de 2024) donde se constata que la ineficacia por crisis matrimonial o de
convivencia del art. 422-13 del Codigo civil de Catalufia, cuando afecta a la institucion de heredero provoca la
invalidez del testamento, por lo que el instrumento careceria de eficacia revocatoria respecto del testamento
anterior, que ordenaria la sucesion, en preferencia a la apertura de la sucesion intestada. Sin embargo, dicha
Direccién adopt6 un criterio contrario en el caso en que la institucion de heredero en el testamento quedaba
frustrada por repudiacién del llamado (Res. JUS/2437/2015, de 15 de octubre —-DOGC 6993, de 9 de noviembre de
2015). Si bien es cierto que la Res. 2024 citada junto con la Res. JUS/2093/2024, de 7 de junio, lo expresan obiter.
Esta contradiccion la constata ANDERSON, Miriam, «Recursos governatius. Doctrina de la Direccié General de Dret,
Entitats Juridiques i Mediaci6 (abril-juny 2024)», InDret, 3.2024, p. 576, «En canvi, quan es tracta d’una ineficacia
de la institucié deguda a I’aplicacié de ’art. 422-13 del Codi Civil de Catalunya, norma aquesta ’oportunitat de la
qual ja s’ha questionat altres vegades, la resposta és diferent i no s’acaba d’entendre amb quin fonament. En
aquest cas, per a la DGDEJiM caldria que s’hagués previst una institucié d’hereu per al cas que el conjuge instituit
no arribi a ser-ho, perque d’altra manera, diu la DGDEJiM, la ineficacia de la institucié d’hereu determina la manca
de validesa (i d’eficacia) del testament en la seva integritat, perdent també, cal entendre, la forca revocatoria dels
testaments anteriors.»

® Afirma la exposicién de motivos de la Ley 10/2008 que «Se pone un cuidado especial en esclarecer el derecho vigente
en materia de revocacion y compatibilidad entre testamentos, asi como en todo lo relativo a las consecuencias de la
ineficacia de los testamentos. En este sentido, se precisan las consecuencias generales de la nulidad y caducidad de un
testamento respecto al testamento anterior y las consecuencias de la nulidad parcial.»
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testamento anterior», sin hacer referencia al concepto de «eficacia»*. El problema se agrava
cuando se examina el texto del Proyecto de ley del libro IV, que sostenia en el art. 422-9.2
(proyecto) que «El otorgamiento de un testamento valido revoca de pleno derecho el testamento
anterior. Los mismos efectos revocatorios producen el testamento valido, que posteriormente
deviene ineficaz.». El texto que finalmente pasé al articulado del art. 422-9.2 parece decir lo
contrario de lo que decia el proyecto, ya que seglin su texto el testamento ineficaz (cabe pensar
por frustracién, ya que en el caso de pretericion errénea o de caducidad es claro que no se produce
el efecto revocatorio), tenia eficacia revocatoria, en cambio segtn el texto vigente, solo tendra
eficacia revocatoria el testamento valido y eficaz.

Juntamente con el citado articulo 422-9.2 sobre la revocaciéon tacita, también aparecen los
conceptos de «validez y eficacia» expresados de forma conjunta en el articulo 422-6.1 al regular
la clausula codicilar. Dice el art. 422-6.1 que «El testamento que es nulo o deviene ineficaz por falta
de institucion de heredero vale como codicilo si cumple los requisitos del mismo». La l6gica del
precepto puede llevarnos a entender que la ineficacia sobrevenida del testamento se producira
en los supuestos en que los llamados no quieran (p.e. repudiacién, no aceptacién del cargo de
albacea universal en los testamentos que no contengan institucién de heredero) o no puedan
suceder (p.e. premoriencia, declaracion de muerte antes de la apertura de la sucesidn,
conmoriencia, inhabilidad, indignidad, incumplimiento de la condicién suspensiva, muerte del
llamado antes del cumplimiento de la condicién suspensiva, crisis matrimonial o de convivencia
después de otorgarse el testamento o nulidad de la institucion de heredero en virtud del art. 423-
11). Cabe incluir entre los supuestos de ineficacia sobrevenida de la institucion la no constitucion
de la persona juridica ordenada por el testador.

Estos supuestos podrian considerarse como casos en los que el testamento no tendra eficacia
revocatoria del anterior, por mandato del art. 422-9.2. Si este precepto, a su vez, se relaciona con
el art. 422-6, podria argumentarse que el testamento ineficaz vale como codicilo, no revocatorio
del testamento anterior —en caso de existir-, por lo que éste serd el que deberia regir la sucesion
y no las normas de la sucesion intestada. Evidentemente que estas causas que se han descrito de
frustracion de la institucion de heredero concurriran si no se ha previsto, por parte del testador,
una sustitucién vulgar, siempre que sea efectiva y en el caso que la frustracién afecte a todos los
llamados, ya que siempre podra actuar el derecho de acrecer.

El resultado que en una primera aproximacion ofrece el legislador se enfrenta de forma clara con
la voluntad del testador, ley en la sucesién testamentaria. Asi, si el testador ha otorgado un
segundo o ulterior testamento y ha manifestado su voluntad de revocar el anterior o anteriores,
flaco favor se hace a su voluntad testamentaria si se rige la sucesién por el testamento
expresamente revocado por causa no contemplada en el testamento, sobrevenida, como la
repudiacion o la premoriencia del llamado y de los sustitutos vulgares, en caso de existir. Como
se examinara después, no parece que el hecho de que conste una revocacion expresa o tacita en
el otorgamiento de un segundo o ulterior testamento quepa albergar diferenciacién en cuanto a

4 MARSAL GUILLAMET, Joan, “Ineficacia y revocacion del testamento”, en AAVV, Tratado de derecho de sucesiones,
tomo I, Civitas, Madrid, 2011, p. 628, considera que los articulos 130 CS y 422-9.2 CCCat y su distinta redaccién
no ha alterado su contenido: «Debe entenderse que se trata de preceptos de idéntico contenido y que la alusion a
la eficacia es consecuencia de la nueva regulacion de la pretericion errénea de legitimarios, que ya no provoca la
nulidad del testamento sino su ineficacia (art. 422-7.1 CC).»
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los efectos revocatorios, a pesar de la literalidad de los dos primeros apartados del articulo 422-
9 CCCat.

1.2. Breve examen del régimen juridico del Cédigo civil espaiol

La justificacion de esta referencia al Derecho del Cdédigo civil espanol (en adelante, CCE), se
justifica porque los articulos 739 y 740 CCE conforman un precedente de la materia en aplicacion
del Derecho supletorio, como destaca la Resoluciéon JUS/2437/2015, de 15 de octubre de la
Direccion General de Derecho, Entidades Juridicas y Mediacion de la Generalitat de Cataluna (en
adelante, DGDEJyM).

La cuestion que se pretende estudiar aqui concierne especialmente al Derecho sucesorio catalan
por virtud del principio sucesorio de la necesidad de instituciéon de heredero para la validez del
testamento. No puede trasladarse la cuestion en los mismos términos en el Derecho civil
regulado en el CCE. En efecto, en el Derecho del CCE este problema no se produce,
principalmente, por dos razones. La primera, porque en el mismo no se exige la institucién de
heredero para la validez del testamento, por lo que un testamento en el que se determine una
herencia totalmente distribuida en legados no serd nulo por esta causa®. La segunda, porque el
articulo 740 CCE sostiene, aunque confundiendo los conceptos de caducidad con los de
ineficacia, que «La revocacion producird su efecto aunque el segundo testamento caduque por
incapacidad del heredero o de los legatarios en él nombrados, o por renuncia de aquél o de éstos»°.
En el CCE se considera que es «perfecto» el testamento que es formalmente valido y que la
invalidez testamentaria no cabe confundirla con la virtualidad de los llamamientos.” Se afirma,
en el caso del art. 740, que el testamento es externamente perfecto, aunque en su aspecto interno
o de contenido sea ineficaz, por lo que sittia la cuestién en una ineficacia meramente subjetiva
que no afecta a la eficacia revocatoria del testamento anterior, por mandato del articulo citado?.

1.3. ;En qué momento un testamento debe considerarse ineficaz?
En lineas generales, se ha planteado la duda sobre si, o bien la validez y eficacia del testamento

se produce en el momento de su otorgamiento, esto es, en vida del testador, o bien sélo puede
hablarse de validez y eficacia del negocio juridico testamentario a partir del momento de la

> Dice el art. 764 CCE que «El testamento serd vdlido aunque no contenga institucién de heredero, o ésta no comprenda
la totalidad de los bienes, y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar.», de donde se deduce
la no vigencia en el derecho civil espanol de los principios de necesidad de instituciéon de heredero en el
testamento y de la no ineficacia del mismo por frustracion de los herederos llamados, por lo que el testamento
valido tendra, sin duda, eficacia revocatoria.

¢ SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, “Comentario al articulo 740”, en Comentarios del Cédigo civil, tomo I,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pags. 1850, sefala que «El precepto emplea el término caducidad sin
univocidad, pues en otros alterna este término con el de ineficacia; en el concepto de caducidad se suelen incluir
todos los supuestos de ineficacia sobrevenida, sea por haber cesado las circunstancias que justificaban la
especialidad del testamento otorgado (en peligro de inminente de muerte, en caso de epidemia; en campana o
peligro de accién de guerra, maritimo: v. arts.703, 719, 720 y 730 CC), sea por incumplimiento de formalidades o
requisitos posteriores a su otorgamiento (adveracion y protocolizacién: art. 704 CC).»

7 SANCHO REBULLIDA, “Comentario al articulo 739”7, en Comentarios..., cit. p. 1848.

8 Seglin RIVAS MARTINEZ, Juan José, Derecho de sucesiones, Comtin y Foral, tomo I, 42 edicién, Dykinson, Madrid,
2009, p. 811 «El testamento posterior ha de ser como exige el art. 739, perfecto. El calificativo hay que entenderlo
en el sentido de que el testamento posterior es extrinsecamente correcto, aunque en el aspecto interno o de
contenido sea ineficaz.»
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muerte del causante. Todo parece indicar que el testamento es un negocio juridico mortis causa,
que solo podra considerarse valido y eficaz a partir de la muerte del testador y nunca antes de ese
momento®. Antes de la muerte del testador existe un negocio juridico que es esencialmente
revocable, por lo que no puede hablarse de eficacia, pero tampoco de validez. Evidentemente
que, en lo que respecta especialmente a los testamentos notariales abiertos, podra hablarse de
un documento autorizado por notario en el que concurren los requisitos necesarios exigidos por
el ordenamiento juridico; el negocio se habra perfeccionado, pero ello no lo convierte en valido
ni en eficaz, todavia.

Por ello, el testamento que se otorga, sea notarial u oldgrafo, solo serd eficaz a partir del
momento de la apertura de la sucesion, esto es, cuando se produzca la muerte del causante,
puesto que el testamento es un negocio mortis causa y no producird ningin efecto sucesorio en
vida del testador!®. De ahi que la ley no conceda legitimacién para impugnar un testamento en
vida del testador, ya que el negocio, si bien perfecto, no ha podido desempenar su eficacia!l. Por
ello considero que no puede hablarse de reviviscencia del testamento revocado por otro
posterior, ya que el propio legislador prevé la posibilidad que el testador en un tercer testamento
revoque el anteriormente otorgado, el segundo, declarando expresamente que valga aquello
previsto en el primero (art. 422-9.3). El primer testamento nunca se revocé por el segundo, e
incluso al otorgarse el tercero, tampoco es eficaz, todavia, el primero, sino que debera esperarse
a que se haya abierto la sucesion y el instrumento contenga los requisitos para su validez.

2. Delimitacién de los conceptos de nulidad e ineficacia del testamento
2.1. Origen de la ineficacia de los testamentos

La doctrina civilista catalana clasica distinguia entre causas originarias y causas sobrevenidas
que invalidaban un testamento. Entre las causas sobrevenidas de invalidacion se destacaba el
testamentum destitutum vel desertum que era aquel en el que, si bien el instrumento contenia
institucion de heredero, este faltaba por causas sobrevenidas, como podria ser la premoriencia o
la repudiacion!.

9 Podria considerarse como excepcion el supuesto en el que, al testador, después de haber otorgado testamento,
le sobreviniera una discapacidad con medidas de apoyo de naturaleza representativa, que no le permita emitir una
voluntad testamentaria y la imposibilidad que en esos casos pudiera otorgarse un testamento por sustitucién
ejemplar.

10 MARSAL GUILLAMET, Joan “Ineficacia y revocacion del testamento”, en AAVV, Tratado..., cit., p. 627, senala que
«los negocios juridicos mortis causa tienen como presupuesto de adquisicién de valor negocial el fallecimiento
del testador, los efectos de la revocacién se producen siempre post mortem.»

11 MARSAL GUILLAMET, Joan “La ineficacia del testament” en BADOSA COLL, Ferran, Compendi de Dret civil catala,
Madrid-Barcelona, 1999, p. 485; en el mismo sentido, CAMACHO CLAVIJO, Sandra, EI testamento revocatorio: la
reorganizacion de la sucesion mediante la revocacion testamentaria, Madrid, 2015, p. 70, sostiene que «en vida del
testador, por si sola carece de eficacia juridica sin que se produzcan ninguno de los efectos extintivos que la ley le
atribuye, pues el fallecimiento del testador es la condictio iuris, o sea el hecho futuro y objetivamente incierto del
que depende la plena eficacia juridica de la revocacion».

12 BORRELL I SOLER, Antoni M., Dret civil vigent a Cataluiia, vol. V, segunda parte, Barcelona, 1923, p. 381-382.
Destaca como causas de invalidacion originarias: la falta de capacidad o de voluntad libre del testador
(testamentum nullum); la falta de solemnidades externas (testamentum injustum); la falta de heredero (por no
existir el instituido o por ser incapaz el heredero). Respecto de las causas de invalidacién sobrevenidas destaca la
falta sobrevenida de capacidad del testador (testamentum irritum); la falta sobrevenida de voluntad del testador,
revocacion (testamentum ruptum); la falta sobrevenida de heredero (testamentum destitutum vel desertum). Como
altima causa que califica de originaria o sobrevenida destaca la pretericion (testamentum rescissum).
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El CCCat utiliza, como se ha podido ver, los conceptos de validez y eficacia sin que se determine
de forma clara cuando se produce una categoria o la otra ya que, aparte de considerar que todo
testamento nulo serd ineficaz, también considera la ineficacia como supuesto auténomo. Asi, se
distingue entre las causas de nulidad del testamento, en primer lugar, la atipicidad, esto es, el
uso de un instrumento de Gltimas voluntades que no corresponde a ningln tipo de los legalmente
previstos (notarial abierto o cerrado y oldgrafo); en segundo lugar, el otorgado sin cumplir los
requisitos legales de capacidad y de forma; y, en tercer lugar, el otorgado con engano, violencia
o intimidacion grave (art. 422-1). Cabe destacar que la actual regulacién distingue entre las
causas de nulidad del testamento (art. 422-1) respecto de las causas de nulidad de las
disposiciones testamentarias (art. 422-2), esto es, de determinadas clausulas sean de la
institucién o no, que no privaran de validez al resto del testamento, dando paso a un supuesto
de nulidad parcial.

La ineficacia del testamento puede proceder de su nulidad o de otras causas que le impidan
desarrollar los efectos previstos o esperados. En el caso de la nulidad se sostiene que sus causas
tienen origen en elementos intrinsecos del propio negocio, que afectan a su validez v,
consecuentemente, a su eficacia. Por el contrario, el concepto de ineficacia que no proceda de la
nulidad del negocio debe sus causas a elementos extrinsecos que le han afectado con
posterioridad a su otorgamiento y que impediran la produccion de efectos.

Cabe preguntarse si la disposicion testamentaria que afecta Ginicamente a la institucién de
heredero, esto es, la existencia, por ejemplo, de un supuesto de intimidacién grave por parte del
instituido (Gnico) pero que no anula todo el testamento, puede considerarse como testamento
valido. Ya hemos destacado que segln el articulo 422-1.3 «Son nulos los testamentos que no
contienen institucion de heredero, salvo que contengan nombramiento de albacea universal o sean
otorgados por una persona sujeta al derecho de Tortosa», pero el articulo 422-5 deja la puerta
abierta al hecho de que el testamento no pierda su validez, aunque la disposicién declarada nula
sea la institucion de heredero, al sostener que «La nulidad de cualquier disposicion testamentaria
no determina la nulidad total del testamento en que se ha ordenado, salvo que de su contexto resulte
que el testador no habria ordenado las disposiciones vdlidas sin la disposicion nula», donde cabe
destacar que se refiere a «cualquier disposicién testamentaria», incluyendo pues la propia de la
institucion de heredero. Los motivos principales de esta regla cabe deducirlos del principio de
conservacion del negocio (favor testamenti), del respeto a la voluntad del testador y del hecho de
que el testamento contenia institucién de heredero, aunque la misma haya sido declarada nula!®.
Cabe considerar si los efectos que se acaban de describir de la clausula de la institucién nula pero
que no anula el testamento es en realidad un supuesto de la denominada cldusula codicilar, ya
que la institucion sera nula, y el negocio se habra convertido en codicilo, por lo que el heredero
habra que buscarlo en la intestada.'*

2.2. Inexistencia o nulidad del testamento

13 En este sentido afirma ANDERSON, Miriam, «Comentario al articulo 422-1» en Comentari al Llibre Quart del Codi
civil de Catalufia relatiu a les successions, vol. I, Atelier, Barcelona, 2009, p. 268 que «es podria entendre que, per
complir amb I’exigéncia de I’art. 423-1 CCCat i mantenir la validesa del testament, n’hi ha prou amb la institucio
d’hereu, encara que aquesta sigui nul-la». En el mismo sentido TARRAGONA COROMINA, Miquel, Comentarios al
Cédigo de sucesiones de Cataluiia, tomo I, Barcelona, 1994, p. 488.

4 Sobre la clausula codicilar nos remitimos a los que sera tratado en el punto 5.2.
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La doctrina ha discutido sobre si debe distinguirse entre las categorias de inexistencia y nulidad
del negocio juridico testamentario. A similitud de la doctrina derivada de la teoria general de la
nulidad de los contratos originaria de la doctrina francesa (pas de nullité sans texte), se afirmaria
que los supuestos en que no hay ni apariencia de testamento no podrian calificarse de «nulidad»
sino propiamente de «inexistencia»'. Se trataria de los casos en que se manifiesta la voluntad
mortis causa fuera de los instrumentos tipicos permitidos por la ley, por ejemplo, en el caso de
una grabacion (de voz o de video) del testador expresando sus dltimas voluntades en soporte
digital contenidas en un sobre como testamento cerrado, un testamento realizado solo ante
testigos o un testamento olégrafo otorgado por un menor no emancipado.

La aceptacion de la categoria de la inexistencia como diferenciada de la de nulidad de los
testamentos no es meramente tedrica, ya que puede tener consecuencias diversas en cuanto a
sus efectos. En concreto, nos referimos a la aplicabilidad del articulo 422-3, que prevé que, si no
se impugna el testamento dentro del plazo de caducidad de cuatro anos por parte de las personas
legitimadas, debera considerarse el negocio como convalidado. De la misma manera quedaria
convalidado si las personas legitimadas consienten en su validez o renuncian a la acciéon'é. Ante
ello, podriamos preguntarnos: ;Cabria negar la posibilidad de convalidacion de los negocios
testamentarios inexistentes?

El legislador del CCCat ha unificado y simplificado el régimen de la invalidez de los testamentos,
incluyendo dentro del concepto de nulidad supuestos propios de inexistencia del negocio
(atipicidad) como otros supuestos de nulidad por defectos de forma o vicios de la voluntad. Sin
embargo, parece dificil admitir la categoria de la inexistencia del testamento y parece mas
coherente aplicar el régimen singular de la nulidad, que requerira del ejercicio de la accién
judicial para que pueda considerarse nulo el negocio testamentario, aunque el mismo sea
contrario a la ley, a la moral o al orden publico (cfr. Art. 6.3 CCE, 111-6 CCCat)'".

Por ello, los efectos juridicos en cuanto al ejercicio de la accién de nulidad seran los mismos tanto
de aquellos actos que entren dentro de las causas de nulidad previstas como de aquellos que
tienen una mera apariencia de testamento!8. En este punto cabe considerar que la ley prioriza el

15 DiEz PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, volumen I, Introduccién. Teoria
del contrato, 42 edicion, Madrid, 1993, p. 429.

16 La exposicién de motivos de la Ley 10/2008 senala que «Se establece, en sustitucion de los pdrrafos segundo y
tercero del articulo 128 del Cédigo de sucesiones, una regla que impide el ejercicio de la accion de nulidad a las personas
que, conociendo la posible causa de nulidad, admiten la validez de la disposicion testamentaria, la ejecutan
voluntariamente o renuncian al ejercicio de la accion.»

17 Si bien el articulo 111-6 CCCat determina como limite a la libertad civil la imperatividad de las normas, el
articulo 111-8 CCCat no admite que los particulares puedan ir contra sus propios actos. En el supuesto de nulidad
de los testamentos, la ley da preeminencia a los actos de los particulares aunque sean nulos (aceptacion del
testamento nulo, atipico, otorgado con engano, violencia o intimidacién grave, o sin cumplir la forma solemne
fijada por la ley imperativa), respecto de la coherencia de su conducta (aceptacion del testamento, ejecucion del
mismo, renuncia al ejercicio de la accion de nulidad), dando lugar a una singular regulacién de la nulidad de los
negocios juridicos testamentarios.

8 ANDERSON, M., cit, p. 265, cree que debe procurarse no distinguir entre nulidad e inexistencia y que el régimen
juridico aplicable de forma generalizada debe ser el contenido del articulo 422-3. Asi, el testamento nulo o
inexistente sera eficaz si no se impugna en el plazo de cuatro anos, si se renuncia a la accidn, lo ejecutan
voluntariamente o si se admite la validez del testamento. En contra, si bien con base en la legislacion anterior,
TARRAGONA COROMINA, «Comentario al art. 128 CS», en Comentarios al Cédigo de sucesiones..., cit., p. 491: «Si la
nulidad deriva de un defecto esencial de forma o de la ausencia de requisitos, entre los que sobresale el de
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hecho de que estamos ante un acto de Derecho privado y que si las personas legitimadas para
impugnar el testamento nulo o inexistente no lo hacen o el mismo es aceptado expresa o
tacitamente por los interesados, salvo los derechos de los acreedores y las legitimas, nada obsta
a concederle plena eficacia juridica al acto o negocio.

Siempre se ha destacado que el régimen de invalidez de los negocios juridicos bilaterales inter
vivos es distinto respecto del de los negocios juridicos unilaterales mortis causa'®. En sede
contractual no hay duda de que debe considerarse que son nulos los contratos que no retinan los
requisitos esenciales para su validez (art. 1261 CCE) y aquellos que contrarien la ley imperativa,
vayan en contra de la moral o el orden publico (art. 111-6 CCCat, y arts. 6.3 y 1255 CCE). En
cambio, cuando en los contratos existe un vicio del consentimiento y su emision no ha sido libre,
por concurrir supuestos de error, intimidacién, dolo o violencia, el ordenamiento juridico se
inclina por la categoria de la anulabilidad.

2.3. ;Es admisible la categoria de la anulabilidad en los negocios testamentarios?

El régimen vigente de ineficacia entre los contratos y los testamentos no parece diferir tanto en
el supuesto en el que hayan concurrido vicios en la declaracién de voluntad. En el régimen de la
nulidad de los testamentos existente en el CCCat en el que haya existido una voluntad fruto del
engano, violencia o intimidacion grave, si el testamento no se impugna por parte de las personas
legitimadas para ello en el plazo previsto de cuatro afnos de caducidad, el testamento ya no podra
impugnarse y quedard convalidado definitivamente. Ello obliga a preguntarse si en sede de
invalidez de los testamentos también existe la categoria de la anulabilidad, entendida como
aquel tipo de invalidez claudicante que s6lo provocara la ineficacia del negocio a partir del
momento en que sea decretada por la autoridad judicial después del oportuno ejercicio de la
accion judicial.

No obstante, aunque el no ejercicio de la accién de nulidad, su renuncia, la ejecucién del
testamento o la admision, por parte de los legitimados y con conocimiento de la causa de nulidad
del testamento provoque la convalidacion de este, no caber admitir en el régimen de invalidez
de los testamentos la categoria de la anulabilidad®. El hecho distintivo parece encontrarse en
que la sentencia que senale la nulidad de un contrato por ejercicio de la accién de anulabilidad
serd una sentencia constitutiva que modificard o alterara una situacion juridica determinada,
mientras que en sede testamentaria la sentencia judicial tendra efectos declarativos, constatando
una nulidad previa al ejercicio de la accién?!.

capacidad —supuestos del articulo 125- no cabe la renuncia a la accién o la confirmacién. Propiamente, el
testamento, el codicilo o la memoria en que no se han observado los respectivos requisitos o formalidades puede
reputarse inexistente como tal acto formal y solemne y, en consecuencia, carente de efectos.»

19 ROCA TRIAS, Encarna, Institucions del Dret civil de Cataluiia, 2009, p. 179.

20 ROCA TRIAS, Encarna, Institucions del Dret civil de Cataluiia, 2009, p. 179, considera que es mas prudente no
extender el régimen de la anulabilidad contractual al testamento. En favor de entender que estamos ante un caso
de anulabilidad, ESPIAU ESPIAU, Santiago, El error en las disposiciones testamentarias. La regulacion del “Codi de
successions per causa de mort en el Dret civil de Cataluiia”, Tecnos, Madrid, 1994.

21 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho de sucesiones, Barcelona, 1988, p. 281, citando a Lacruz y Puig Brutau
sostiene que «estos mismos autores admiten que la inexistenciay la nulidad radical son distintas de la anulabilidad
o impugnacion, ya que en aquéllas la sentencia es meramente declarativa, sin que el negocio sea subsanable si sea
susceptible de confirmacién y sin que la accién para pedirlas pueda extinguirse por prescripcion.»
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2.4. Inconvenientes del régimen singular de la nulidad de los testamentos

En sede de negocios juridicos testamentarios estamos, pues, ante una nulidad con efectos
limitados por varias razones. Entre ellas cabe destacar que se restringen las personas legitimadas
para impugnar el testamento, que no es apreciable de oficio por la autoridad judicial??, que se
somete a un plazo limitado de caducidad, que de superarse comportara la convalidacién del
negocio y que se admiten como supuestos impeditivos de la accién determinadas conductas de
los sujetos legitimados, como los actos propios, la renuncia a la accién, la ejecucién del
testamento o la admisién de su validez, sin méas (art. 422-3.3)%.

La accién de nulidad si bien es transmisible a los herederos, no podran ejercerla los acreedores
de la herencia (art. 422-3.4). Ello comportara que su no ejercicio pueda perjudicar a determinados
acreedores, que no podran ver tutelado su derecho mediante el ejercicio de la accién de nulidad
en subrogacién de los legitimados. Asi, si un testamento nulo por violencia o intimidacién
provocada por el heredero testamentario podria ser impugnado por los llamados en la intestada
(personas a quien puede beneficiar la declaracién de nulidad), y no lo hacen estando en situaciéon
de insolvencia, sus acreedores no podran ejercitar la accién (subrogatoria) en su lugar. No se trata
de una accién personalisima, pero si de una accién que tiene muy limitada los sujetos legitimados
para ejercerla.

2.5. La forma y las formalidades como requisitos de validez de los testamentos

La regulacién de la nulidad en los testamentos contenido en el CCCat no hace especial distincion
entre requisitos de «forma» y las llamadas «formalidades». No hay duda de que el testamento es
un negocio juridico formal y solemne que necesariamente debe observar determinados requisitos
para su validez. Estos requisitos, en los testamentos notariales, tienen por finalidad declarar la
certeza de que la emisién de la voluntad por parte del testador se hizo en una situacién de plena
libertad, capacidad y legalidad. En el testamento notarial, especialmente el abierto, la
intervencion del notario asegura el hecho de que la emisién de la voluntad sea formalmente libre
y que la persona testadora tenga plena capacidad para emitirla. En los testamentos notariales
cerrados serdn exigidos otros requisitos para asegurar la libertad en la emisién de la voluntad por
parte del testador, como su firma en todas las paginas, con la expresion del lugar y la fecha. No
podran otorgar testamento cerrado quienes no sepan o no puedan leer y, en su apertura, deberan
concurrir dos testigos idoneos. En los testamentos olégrafos las exigencias formales son mas
intensas, ya que la autografia del documento y su otorgamiento sin la presencia de fedatario

22 SAP Barcelona, seccién 14, N.° 33/2007, de 25 de enero, (Roj: SAP B 271/2007), seniala que «Este hecho
impeditivo de la accién, exige un previo pronunciamiento de extincién o nulidad, que no puede apreciarse ex
oficio. La declaraciéon de ineficacia o nulidad de cualquier disposicién testamentaria precisa instar la accién una
vez abierta la sucesion (articulos 125 y siguientes del Codigo de sucesiones). Conforme a la naturaleza de las
normas de la sucesién, no pueden los Tribunales apreciar de oficio causas de nulidad de las disposiciones
testamentarias, por cuanto rige el principio de prevalencia de las previsiones del causante.»

23 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho de sucesiones I, cit, p. 287, senala que «Existe una doctrina jurisprudencial,
francamente acertada, por responder al principio del favor testamenti, que admite la convalidacion del testamento
nulo o simplemente anulable por ciertos defectos puramente formales en su otorgamiento, basada en la admision,
expresa o tacita, de los herederos o legatarios de la validez del testamento informal, por aceptar su parte en la
herencia.» En un sentido similar, ROCA TRIAS, Institucions..., cit, 2009, p. 180, aunque sin aceptar la categoria de la
anulabilidad en los testamentos.
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publico puede acarrear dudas respecto de su autoria y autenticidad, del lugar de redaccién y de
la fecha de este.

Se consideran «formalidades» aquellos requisitos exigidos por la ley cuando su inobservancia no
determina necesariamente la nulidad del testamento?. La distincién conceptual entre forma y
formalidad no tiene su origen en la ley sino en la jurisprudencia y en la doctrina, y muchas veces
no es facil su distincion?.

La expresion del lugar del otorgamiento es una formalidad, pero si bien no afectara a la validez
del testamento la omisién de su expresion, si es necesaria su determinacién, aunque sea por
medios indirectos.?® Asi, el articulo 422-1.2 sostiene que «La falta de indicacion o la indicacion
errénea del lugar o la fecha de otorgamiento del testamento que puedan afectar a su validez se salvan
si pueden acreditarse de alguna otra forma» por lo que el CCCat no excepciona la exigencia del
requisito de forma el lugar del otorgamiento, sino que prevé que el mismo pueda ser probado de
otra manera?’. Por ello, el testamento podra impugnarse si no consta el lugar del otorgamiento y
no puede acreditarse de otra manera, especialmente en Derecho internacional privado, cuando
la ley aplicable pueda ser distinta de la del lugar de otorgamiento.?®

Junto con la exigencia del lugar, cabe examinar el requisito de la hora. El CCCat en el citado
articulo 422-1.2 se refiere a la fecha, no concretamente a la hora, sin embargo, cabe entender que
el momento en que se otorga un testamento es determinante a efectos revocatorios de los

24 ABRIL CAMPOY, Joan Manel, «Testamento oldgrafo: requisitos de forma e institucién de heredero. La calificacién
de los albaceas nombrados. (Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 23 de abril
de 1998 (1).», en La Llei de Catalufia i Balears, num. 222, de 21 de septiembre de 1998, p. 2 afirma que «se torna
necesario diferenciar entre forma y formalidad. Asi, mientras la forma es un medio de exteriorizacién de la
voluntad, la formalidad es toda aquella circunstancia adicional que se conecta tipicamente con la manifestacion
de la primera», a lo que anade «la mencién del lugar debe reputarse como una formalidad y por ende no goza de
trascendencia para viciar de nulidad el negocio testamentario».

%5 Es de obligada cita la STSJC de 23 de abril de 1998 (ponente: Lluis Puig Ferriol) en el que se relata que «EIl
testament holograf es va escriure en un full de paper que en el seu marge superior esquerra i amb lletres impreses
porta la indicacié «SCIAS-Hospital de Barcelona». En el text manuscrit de la disposicié testamentaria el testador
no fa constar el lloc de I'atorgament. L'article 120.1 del Codi de Successions exigeix per a la validesa del testament
holégraf, apart d'altres requisits que ara no insteressen, 1'expressio del lloc de I'atorgament.». Ante la falta de este
requisito el ponente hace distincién entre lo que debe considerarse como forma del testamento respeto de la mera
formalidad: «s'ha d'entendre que la indicacié de manera autografa del lloc de I'atorgament és un formalisme més
que un requisit essencial de forma, especialment quan la determinacié del lloc es pot determinar encara que sigui
de forma indirecta, ja que la determinacié indirecta permet comprovar que efectivament es van complir els
requisits de forma que estableix la llei.» Por su parte, la STSJC de 7 de enero de 1992 indic6 que la falta de la firma
de uno de los testigos en el testamento (momento en que era requisito formal) no originaba su invalidez,
sosteniendo que dicha firma «[se] trata de una mera formalidad, o con mejor tecnicismo, de un formalismo o
ritualidad sin relevancia esencial.»

26 Respecto de la falta del lugar de otorgamiento en un testamento olégrafo y la consideracién de mera formalidad,
véase la STSJC nim. 48/2013 de 9 septiembre (ECLI:ES:TSJCAT:2013:6527).

2T CAMACHO CLAVIJO, Sandra, El testamento revocatorio: la reorganizacion de la sucesion mediante la revocacion
testamentaria, Madrid, 2015, p. 119, considera que «debe defenderse una interpretacion general de la norma y esto
significa que en cualquier caso de infraccién de los requisitos de fecha y lugar del testamento, éstos puedan ser
probados de otra manera y asi evitar la nulidad.»

28 Segln el articulo 1.2 f) del Reglamento (UE) n° 650/2012, del Parlamento europeo y del Consejo, quedan
excluidos del ambito de aplicacién del Reglamento «la validez formal de las disposiciones mortis causa hechas
oralmente». A su vez, la exposiciéon de motivos del libro IV CCCat senala que «Es manté vigent, per tant, la
prohibicié dels testaments atorgats exclusivament davant de testimonis, sens perjudici dels casos en qué se'ls
pugui reconéixer validesa d'acord amb les normes del dret internacional privat.»
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anteriores. E1 CCCat exige que conste la hora en los testamentos notariales, pero no en los
olégrafos (art. 421-17.2).

Si se otorgan dos o mas testamentos notariales en un mismo dia constard normalmente la hora
del otorgamiento en cada uno de ellos o podra determinarse por el nimero de protocolo si son
otorgados ante el mismo notario. Si en el testamento notarial no consta la hora y se ha otorgado
otro testamento notarial por distinto notario, pero en el mismo dia, estaremos ante un conflicto
que podria provocar que no puedan considerarse validos ninguno de los dos testamentos, si no
se puede determinar de otra manera cual de ellos antecede al otro. En los testamentos olografos,
aunque no sea requisito de estos la constancia de la hora (art. 421-17), la validez puede quedar
comprometida en determinados supuestos en los que no conste la hora, como seria el caso en el
que el testador haya otorgado dos testamentos en el mismo dia, uno notarial y otro olégrafo, o
haya otorgado dos olégrafos sin determinar la hora. Si no se hace referencia en ninguno de los
testamentos de la existencia del otro, que pueda permitir entender que es posterior en el tiempo
y no se puede determinar de ninguna forma cudl de ellos es posterior, deberan considerarse
ambos revocados. En el supuesto en que exista un testamento anterior a estos dos de la misma
fecha, ese sera el que debera regir la sucesion, al no poderse reconocer validez ni eficacia
revocatoria a ninguno de los dos testamentos de la misma fecha?. En conclusion, los requisitos
de lugar, fecha y hora de los testamentos sean estos considerados como forma o formalidad, si
bien no es esencial que consten expresados en el documento, necesariamente deberan ser
conocidos de cualquier otra manera ya que, en caso contrario y en determinados supuestos,
puede comprometerse la validez del negocio y su eficacia revocatoria.

Desde otra perspectiva se ha planteado la posibilidad de considerar validos ambos testamentos,
en los supuestos en que no pueda saberse cual de ellos es posterior, en aplicacion del criterio de
la compatibilidad. Esto es, que no se declarasen nulos ambos testamentos, sino que se
considerasen validos en todo aquello que fueran compatibles, en una aplicacién directa del
principio del favor testamenti. Esta soluciéon ha sido propuesta en base a otras legislaciones
espanolas como la existente en el Derecho aragonés y en el CCE, pero que no puede aceptarse en
el CCCat™®. En el ordenamiento juridico catalan solo es posible la compatibilidad de testamentos
cuando el testador lo haya previsto de forma expresa, sin que la interpretacién del operador
juridico pueda dar eficacia a dos testamentos al mismo tiempo, aunque los mismos se consideren
compatibles en su contenido. El régimen juridico de la revocacion testamentaria regulado en el
art. 422-9 CCCat determina como elemento esencial de revocacion de los testamentos el criterio
cronologico, sin que acttie el de la compatibilidad a no ser que lo ordene el testador. En cambio,
en materia de codicilos y memorias testamentarias el CCCat admite que puedan coexistir estos
negocios juridicos con otros posteriores en el tiempo siempre que se aprecie compatibilidad entre
ellos, incluso sin existir conflicto en cuanto a las fechas (art. 422-12).

29 ROCA TRIAS, Institucions..., 2009, p. 183.

%0 Sobre la compatibilidad de los testamentos, véase a COBAS COBIELLA, M? Elena, La revocacion testamentaria,
Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, Monografia n® 26, 2011, p. 77. Por lo que respecta al derecho civil
aragonés, cabe citar el articulo 434.1 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por
el que se aprueba, con el titulo de «Codigo del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas: «Si aparecieren dos testamentos de la misma fecha, sin que sea posible determinar cudl es posterior, se
tendrdn por no escritas en ambos las disposiciones contradictorias de uno y otro.» Por lo que respecta al CCE, véase a
DiEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, «La pluralidad de testamentos», en Revista de Derecho Notarial, 1960, p. 75,
que propone la compatibilidad de dos testamentos que considero no aplicable en el derecho vigente en el CCCat.
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2.6. La eficacia revocatoria de los testamentos otorgados en diversos paises

Un problema que puede derivar del efecto revocatorio del testamento posterior respecto del
anterior se puede dar en las sucesiones transfronterizas. Los titulares de bienes inmuebles en
diversos paises pueden creer que debe otorgarse un testamento en cada lugar respecto de los
bienes sitos en ese territorio. Cuando se otorguen testamentos olégrafos y el testador no
disponga del correcto asesoramiento juridico pueden surgir conflictos entre la eficacia
revocatoria de los testamentos y la voluntad del testador al otorgarlos.>!

En el caso de existencia de diversos testamentos transfronterizos, puede existir la duda respecto
de cuadl sera el testamento que rija la sucesion. Si la ley aplicable a la sucesion es la del CCCat
cabrd aplicar la regla de que el testamento posterior (criterio cronolégico) revoca los testamentos
anteriores, a no ser que expresamente el testador haya establecido en los testamentos posteriores
que también valgan los anteriores (art. 422-9.3), esto es, un régimen voluntario de
compatibilidad3?. Si no existe esta manifestacion expresa, el testador transfronterizo que ha
hecho diversos testamentos nombrando heredero a distintas personas respecto de los bienes en
los diversos paises, cabria entender, en una primera aproximacion, que el dltimo testamento que
sea valido y eficaz revocara los testamentos anteriores (art. 422-9.2).

Sin embargo, esta solucidon puede parecer no satisfactoria, por lo que deberan buscarse otras
alternativas. Una primera podria consistir en entender que el heredero universal es el instituido
en el dltimo testamento y que los instrumentos anteriores en el tiempo otorgados validamente
en los diversos paises serdn, en realidad, codicilos, atribuyendo diversos bienes o derechos
particulares en forma de legados. Esta solucion entranaria el problema de que solo el heredero
del ultimo testamento, que no necesariamente de la mayor parte de bienes o derechos de la
herencia ni de los mds valiosos, serd el responsable de las deudas y cargas de la misma, por lo que
los legatarios de los distintos bienes transfronterizos no responderan de las deudas. Una segunda
solucién podria consistir en interpretar que la voluntad del testador ha sido la de otorgar legados
en cada uno de los paises donde poseia bienes el causante y que, aunque se haya utilizado el
«nomen» heredero en los distintos instrumentos, en realidad lo que se han otorgado es una
pluralidad de codicilos, con atribuciones a titulo particular. Esta segunda solucién comportara la
necesidad de abrir la sucesién intestada para determinar el heredero, que al ver que todos los
bienes de la herencia estan distribuidos en legados, tendra accion para reclamar la cuarta falcidia,
si se dan los requisitos para ello. Ante esta disyuntiva, me inclino por la consideracién de que se
han otorgado tantos codicilos como instrumentos transfronterizos y que debe abrirse la sucesion
intestada, aunque esta solucién puede no ser totalmente respetuosa con la voluntad del
causante®,

51 En la STSJC nam. 9/2023, de 13 de febrero ECLI:ES:TSJCAT:2023:4011, se resolvié un supuesto en el que el
causante habia otorgado dos testamentos oldgrafos, uno respecto de los bienes sitos en Francia y otra respecto de
los bienes sitos en Espana.

52 Partimos del supuesto en que seria aplicable la ley catalana tanto por el criterio de la ley personal (art. 9.1, 14y
16 CCE), como por el criterio de la residencia habitual en virtud del Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento
europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion
de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos ptiblicos en materia de sucesiones mortis causa y
a la creacion de un certificado sucesorio europeo.

%5 GARRIDO MELERO, Martin, El libro cuarto del Cddigo civil de Catalufia relativo a las sucesiones (Ley 10/2008, de 10
de julio), Madrid, 2008, p. 70, sostiene que «No tiene de extraino que en las legislaciones modernas mas actuales
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3. La institucién de heredero como elemento necesario para la validez del
testamento. Una critica a los principios sucesorios del Derecho catalan

3.1. La institucion de heredero en el testamento

La necesidad de institucion de heredero en el testamento se configura como un elemento esencial
de la sucesion mortis causa en Cataluna®. Este principio de base romana dispone que el
testamento sin institucién de heredero es nulo y su estructura y efectos se han mantenido hasta
la actualidad (art. 422-1.3). Su fundamento parece descansar en la idea de universalidad de la
institucion, en el sentido que el heredero no es un mero ejecutor de la voluntad del causante,
sino que es un continuador de su personalidad, por lo que es imprescindible esta figura al ordenar
la sucesion por parte del testador. Por ello no es casualidad que la primera palabra que consta en
el articulado del libro cuarto del CCCat sea la de «EI heredero». En efecto, el articulo 411-1 dice
que <«El heredero sucede en todo el derecho de su causante», configurando a esta persona como
verdadera protagonista de la sucesién mortis causa en Catalufia. Asi, todo el proceso gira en torno
a la idea de continuidad, por lo que se incide expresamente en que el heredero, continuador, se
subroga en las relaciones juridicas de caracter patrimonial que no se extingan por la muerte del
causante’.

Sin embargo, no se trata de un principio sin fisuras en la evolucién juridica del Derecho sucesorio,
ya que el mismo presenta importantes excepciones. En primer lugar y por causa del Derecho
canonico, se admitieron los testamentos ad pias causas, en el que se instituia heredero a Dios, al
alma o a los pobres, sin que estas entidades pudieran considerarse que cumplian las reglas de
determinacién necesarias para la designacién de un heredero. A partir de este hecho, se admiti
como excepcion a la falta de institucién de heredero el hecho de que la ejecucién de la herencia
testamentaria se encomendase a un albacea universal®®. En segundo lugar, el Derecho
consuetudinario, contenido en las costumbres de Tortosa, consolidé la validez del testamento
que distribuyera toda la herencia en legados y sin institucion de heredero, a los testadores con
vecindad en la localidad de Tortosa, excepcién que se ha mantenido hasta la actualidad®’. En

se haya optado por una regla distinta: el testamento posterior revocara el anterior s6lo en lo que sea incompatible,
la misma norma que encontramos en el derecho catalan en materia de codicilos.»

3¢ FOLLIA CAMPS, Roberto “Cuando es universal el albacea. La revocacion del testamento en la Compilacién. La
clausula codicilar y el derecho transitorio.”, en Revista Juridica de Catalufia, nim. 71, 1972, pp. 794 sostiene que
«La institucion de heredero contintia siendo en nuestro derecho «caput et fundamentum totius testamenti» y mas
que una formalidad externa o requisito interno, es algo que es su distintivo tipo, que entra en su definicién, como
hemos dicho al principio, sin el cual no hay tal, sino codicilo.»

55 ABRIL CAMPOY, «Testamento olbgrafo, cit., p. 2.

% En la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1890 se discuti6 la validez de un testamento en el que
se habian nombrado cuatro albaceas a los que se les confiri6 facultades amplias para cumplir la Gltima voluntad
del testador, se ordenaron unos legados y se dispuso que el remanente de la venta de los bienes se distribuyera en
limosnas a los pobres y entidades benéficas. El testamento fue impugnado por no contener institucion de
heredero, particular que desestimo el tribunal. Se afirmé que existia una verdadera institucién hereditaria a favor
de los pobres y establecimientos de beneficencia. (sobre esta sentencia, véase PUIG I FERRIOL, Lluis; ROCA TRIAS,
Encarnacién, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia, tomo I1I/1, Derecho sucesorio catalan, Barcelona, 1979,
p. 19).

%7 La excepcion proviene del Derecho especial de Tortosa, contenida en el Cédigo de Costumbres de Tortosa, donde
en su Libro VI, rdbrica 4, costumbre 22, sostiene que «car es costuma, que testament sens establiment o institucio
d’hereu, que val y es ferm, sens y embarc de nuyla persona».
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tercer lugar, la falta de institucién de heredero no convierte en nulo todo lo contenido en el
negocio juridico, sino que, en virtud de la clausula codicilar, el testamento sin institucién de
heredero se convertird en codicilo. Ello comportard, segin determinados autores, o bien la
apertura del anterior testamento véalido, o bien la designacién de los llamados en la sucesiéon
intestada, pero dando validez a las disposiciones voluntarias del testador que no comporten
institucion de heredero, especialmente los legados. En cuarto lugar, el CCCat ha admitido en su
articulado el llamado testamento meramente revocatorio, esto es, aquel en el que no existe
institucién de heredero directa, sino que el contenido del testamento consiste simplemente en
derogar el testamento anteriormente otorgado. El articulo 422-9.5 sefiala que «EI testamento
meramente revocatorio determina que la sucesion se defiera de acuerdo con las normas de la sucesion
intestada», declarando como valido y eficaz un testamento que no contiene designacion de
heredero expresa, al entender que se hace un llamamiento indirecto a los herederos llamados
legalmente, por voluntad del testador.3?

Desde mi punto de vista, no se conculcaria la idea del heredero como sucesor universal del
causante y como continuador de su personalidad si se prescindiera del requisito legal de la
necesidad de institucion de heredero en el testamento. Las razones histéricas existentes en otros
momentos referentes a la economia rural de las familias catalanas y la voluntad de indivision de
los patrimonios familiares que propiciaba la aversion de la sucesién intestada ya no pueden
mantenerse actualmente. La problemadtica sobre la ineficacia de la instituciéon de heredero por
frustracion del llamado y la eficacia revocatoria estudiada en este trabajo quedaria superada si se
suprimiera este principio del Derecho sucesorio cataldn, ya que el testamento seria valido y
eficaz, tuviera o no institucién de heredero. A todo ello, cabe anadir que las razones histéricas,
identitarias o diferenciales dejan de tener sustento suficiente cuando lo que se conculca es la
voluntad del testador®. Cabe admitir que el principio de universalidad, de continuidad y de
subrogacién del heredero o herederos en las relaciones juridicas titularidad del causante que no
se extingan por su muerte puede conseguirse tanto si se adquiere la herencia por un heredero
Unico testamentario, como si son varios, como si esos herederos son llamados por la ley, y quiza
llamados por la ley juntamente con otros herederos llamados por la voluntad del causante, si esa
fuera su voluntad.

3% En opinidn de FERRER RIBA, ., “Tradici6 heretada i Innovaci6 en el nou Llibre Quart del Codi civil de Cataluna”,
en AAVV, El Nou Dret Successori del Codi Civil de Catalufia-Materials de les Quinzenes Jornades de Dret Catala a
Tossa, Girona, 2009, p. 20: «Aquesta interpretacié no deixa de ser una ficcié, perqué el causant pot no haver-se
representat positivament en la seva declaracio la crida dels hereus a qui haura de ser deferida I’heréncia seguint I’ordre
de la intestada.»

% La doctrina mas autorizada considera que, si bien convendria suprimir otros principios del derecho sucesorio
catalan como el nemo pro parte, el semel heres, semper heres, aboga por el mantenimiento de la necesidad de
institucion de heredero en el testamento, con el argumento del heredero como sucesor universal y continuador
de la personalidad del causante. Asi, PUIG I FERRIOL, Lluis, «Els principis successoris catalans: present i futur», a
La reforma de la Compilacio: el sistema successori, Tossa de Mar, 1984, p. 43, al decir que «Si d’acord amb els
esmentats preceptes hem de sentar I’afirmacié que, qualsevol causant ha de tenir un successor universal o hereu,
aixo ens porta a considerar que convé mantenir aquest principi pensant en qualsevol reforma del nostre dret de
successions.»

40 Destaca este inconveniente la STSJC 9/2023, de 13 de febrero (ECLI:ES:TSJCAT:2023:4011) al senalar que «Si en
el derecho sucesorio catalan, como en otros ordenamientos, la voluntad del causante es la ley de la sucesion, lo
cierto es que la voluntad del causante no se encuentra por encima de la arquitectura de los principios sucesorios
tradicionales de Cataluina, de modo que no cabria considerar valido un testamento que distribuyese toda la
herencia en legados (salvo en Tortosa) por mas que ese fuese el deseo o aspiracion del testador.»
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En realidad, en la mayoria de las legislaciones de influencia romanista de nuestro entorno
geografico cultural (Espana, Francia, Italia, Bélgica, entre otros), se ha abandonado el principio
de necesidad de institucion de heredero para la validez del testamento. Sin duda, han
desaparecido en nuestra sociedad las razones histdricas que propiciaron su introduccion,
especialmente para evitar la division de patrimonios familiares constituidos por economias de
base rural y agricola. La designacién de heredero universal en testamento y la atribuciéon de la
legitima corta a los descendientes permitia esa indivisién y la continuidad de las explotaciones
econdémicas de la época, con efectos econémicos positivos de &mbito comarcal o regional. Por
esta razon se ha afirmado que la supresion del principio de la necesidad de institucion en el
testamento evitaria las dudas y conflictos que actualmente existen en la consideracién de si la
frustracion del llamamiento en testamento constituye un supuesto de ineficacia sobrevenida que
impide el efecto revocatorio de la institucién en un testamento anterior valido*!.

3.2. El principio de incompatibilidad entre sucesion voluntaria y legal

Por razones similares, también cabria cuestionarse el mantenimiento del principio de
incompatibilidad de sucesién voluntaria universal con la intestada, conocido como nemo pro
parte, principio que ha sido abandonado por la mayoria de las legislaciones de nuestro entorno
de base romanista*’. Este principio no admite la concurrencia en una misma sucesion de
sucesores universales llamados por diversos titulos, aunque si admite la compatibilidad entre
disposiciones voluntarias no universales, como el codicilo, con la universal determinada por la
ley. La razén que podria fundamentar el principio de incompatibilidad también puede verse en
el hecho de evitar la division de patrimonios familiares agrarios que, si bien tenia su fuerte
justificacion en otras épocas, no la tiene actualmente. Desde una perspectiva histérica, pueden
destacarse dos supuestos excepcionales en los que el citado principio no se ha seguido. El
primero, de caracter subjetivo, fue en sede de testamento castrense, en el Derecho romano*. El
segundo, de caracter temporal, se produjo durante la vigencia de la Ley de sucesion intestada de 7
de julio de 1936, donde se estableci6 la posibilidad de concurrencia de herederos testados e
intestados en una misma sucesion al igual que sucedia en el CCE. Esta compatibilidad no se
mantuvo en la Compilaciéon de 1960, ya que en el articulo 267 CDCEC se fijaba el principio de
incrementacion forzosa respecto de la parte no dispuesta por el causante, para impedir la
concurrencia en una sucesién de herederos testados e intestados.

Otro elemento que obliga a cuestionarse el mantenimiento del principio nemo pro parte esta en
lavoluntad del testador, basado en la libertad y la libre disposicién de sus bienes, principio basico
en el Derecho sucesorio catalan. Si el causante otorga testamento en el que deja libre una cuota
de su patrimonio sin disponer, todo parece indicar que no era su voluntad que esa cuota acreciera

41 FERRER RIBA, “Tradicié heretada..», cit., p. 20, donde no propone la supresién del principio de necesidad de
institucién de heredero en el testamento pero senala que «L’Unic que és qliestionable és que I’omissié de la
institucié hereditaria sigui sancionada amb una nul.litat del testament que no es confirma després en casos
concrets i que en general no n’impedeix I’eficacia per una via obliqua.»; ANDERSON, «Comentari a I’art. 422-6», cit,
p. 288: «aquest és un exemple més de les distorsions que pot comportar el manteniment d’alguns dels principis
successoris del dret catala i, en concret, pel que fa a la necessitat d’institucié d’hereu».

42 BosCH CAPDEVILA, Esteve, El principio nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest, Dykinson,
Madrid, 2006, p. 15y 16.

43 El principio nemo pro parte tiene su origen en el Derecho romano, Digesto 50,17,7 y gozaba de una importante
excepcion en el caso de los militares, que podian morir en parte testados y en parte intestados. La razén parece
que obedece al hecho de que los militares en el momento de testar no podian gozar de asesoramiento juridico
adecuado, ademas de que muchos de ellos eran extranjeros y desconocedores de las reglas juridicas sucesorias.
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a la del heredero de parte de la herencia, pero no del todo, ya que si asi fuera, lo habria dispuesto
expresamente. Lo mismo cabe senalar para el caso de los heredamientos en los que el heredante
se reserva determinados bienes para disponer en el futuro, sea por negocio inter vivos o mortis
causa, y que finalmente no llega a disponer.* El hecho de que no se hayan dispuesto y sin que el
causante hubiera indicado que acrecieran al heredero voluntario, no puede llevar a la conclusién
de que la voluntad tacita del causante era la de que lo recibiera ese heredero voluntario y no otro
u otros llamados por la ley*. Ello no supondria la eliminacién del derecho de acrecer, ya que el
mismo se mantendria para los supuestos de vacante personal, pero no para los supuestos de
vacante real. Asi, si uno de varios llamados a la herencia premuere, conmuere o repudia, o se
produce otra causa de vacante personal, los demas herederos veran incrementada su cuota por
efecto del derecho de acrecer, que no contradice la voluntad del causante, sino que la confirma“®.
Pero si es el causante quien ha creado, originariamente, una vacante de cuota, no disponiendo
expresamente de parte de su patrimonio o de sus bienes a favor de los herederos voluntarios, su
voluntad indica que no quiere atribuirla a esos herederos voluntarios y que dicha porcién
patrimonial deberia ser destinada a los herederos llamados en la intestada. Por ejemplo, que el
testador dispusiera de un tercio de la herencia en favor de A y otro tercio a favor de B.*

3.3. El principio de perdurabilidad de la institucion de heredero

Se sostiene que el principio del heredero como continuador de la personalidad del causante y la
subrogacién en todas las relaciones juridicas de cardcter patrimonial que no se extingan por su
muerte, es contradictorio con la resolucién de la condicion de heredero. Este principio tiene dos
manifestaciones: la primera radica en el hecho de que el heredero que ha aceptado la herencia
ya no podra repudiarla, por lo que la aceptacion o repudiacién de la herencia son actos definitivos
(art. 461-1.3 y 461-2); la segunda comporta que una vez aceptada la herencia la condicién de
heredero no puede desaparecer, por lo que no se admitiran la institucién sujeta a condicién
resolutoria ni la institucion a término suspensivo o resolutorio (art. 423-12.1).

Asi, desde el Derecho romano hasta la actualidad no se ha visto alterado este principio y en los
diferentes textos legales se ha mantenido sin fisuras (art. 111 CDCC; art. 154 CS y art. 423-12
CCCat). Este principio ha condicionado la regulacién del heredero vitalicio, esto es, aquel sujeto
llamado a la herencia para el tiempo que dure su vida. Para evitar que sea considerado un
heredero sujeto a condicién (término incierto equivale a condicién) se considera heredero libre
y puro si no se ha dispuesto otro heredero para sucederle después de su muerte, sin que se

“ En materia de heredamientos el articulo 431-28.2 CCCat afirma que «Els béns o la part dels béns que I'heretant
es va reservar per a disposar i que no hagi transmes entre vius o per causa de mort s'incorporen a I'heretament.»

45 En opinién de PUIG I FERRIOL, «Els principis..», cit, p. 53, la supresion del principio de incompatibilidad entre la
sucesion voluntaria y legal llevaria a considerar la institucién de heredero en cosa cierta, que no deberia
considerarse legatario sino heredero.

46 GINEBRA MOLINS, M? Esperanca, «Comentari a 1’art. 441-1», en EGEA/FERRER, Comentari al Llibre Quart del Codi
civil de Catalunia relatiu a les successions, vol. II, Atelier, Barcelona, 2009, pag, 1216.

4T En la Ley 46/2014, de la successi6 per causa de mort, del Principado de Andorra, se ha suprimido el principio
nemo pro parte para la sucesion testamentaria, aunque se mantiene para la derivada de heredamiento. Aunque se
trate de un ordenamiento de fuerte arraigo romanista, el vigente art. 238.2 dice que «Si el causant de la successio
ha disposat solament d’una quota de la seva heréncia, la quota que no ha estat disposada és deferida als seus hereus
intestats.». Para el caso de los heredamientos, el articulo 91.2 sigue el principio de incompatibilidad: «Els béns que
I’heretant es va reservar per a disposar i no disposats, aixi com els exceptuats de I’adquisicio de present i els adquirits
per heretant després de ’atorgament de I’heretament, son adquirits per ’hereu a la mort de I’heretant.»
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considere llamar a los herederos intestados para esos supuestos (art. 423-4)*. La opcién
legislativa obedece a evitar que se produzca la existencia de un heredero bajo condicién
resolutoria, con el anadido de la incompatibilidad de fundamentos sucesorios, al producirse la
existencia del heredero vitalicio voluntario y otros llamados por la ley. Pero el hecho que hace
cuestionarse la conveniencia de la continuidad del principio semel heres, semper heres, gira en
torno a las sustituciones fideicomisarias, que introducen una clara excepciéon al principio
general. En ellas, como es sabido, se produce la resolucion de la condicién de heredero
(fiduciario), bajo término o condicién, pasando a ocupar esa posiciéon otra persona, como
heredero definitivo (fideicomisario). Por ello, se considera incoherente mantener un principio
cuando se permite su vulneracién a través del uso de otra institucion®.

En el caso de institucion de heredero bajo condicién resolutoria o término, suspensivo o
resolutorio, el efecto que le atribuye la ley no es la nulidad o ineficacia del testamento, ni de la
institucién, sino que esa clausula se considera como no puesta.

4. La eficacia revocatoria del testamento nulo o ineficaz

4.1. Examen de distintos supuestos de ineficacia

El CCCat utiliza el concepto de «ineficacia» junto con el de «nulidad» pero sin establecer sus
contornos de forma clara, como se ha apuntado mas arriba. En términos generales, el concepto
de «ineficacia» es mas amplio que el de «nulidad» ya que hay negocios que serdn ineficaces por
causa de nulidad y otros que seran ineficaces por otras causas. La ineficacia es un efecto, que
puede tener su origen en una causa por defectos estructurales, intrinsecos, o por defectos
extrinsecos, posteriores o funcionales. En el propio articulo 422-6.1 referente a la conversién
material del negocio se dispone que «EI testamento que es nulo o deviene ineficaz por falta de
institucion de heredero vale como codicilo si cumple los requisitos del mismo». La cuestién no es
simplemente conceptual, ya que depende de la extension que se dé del concepto de ineficacia
que debera considerarse que el testamento (que es nulo o deviene ineficaz) no produce efectos
revocatorios del testamento anterior. Asi, el articulo 422-9.2, en su primera frase declara que «El
otorgamiento de un testamento vdlido y eficaz revoca de pleno derecho el testamento anterior».

La doctrina senala que la ineficacia a que se refiere el articulo 422-9.2 obedece a la nueva
regulacion de la pretericion errénea y que nada tiene que ver con los supuestos de frustracion del
llamado®. En efecto, el CS consideraba la pretericién err6nea como un supuesto de nulidad del
testamento, lo que comportaba que ese testamento no tenia eficacia revocatoria del anterior. Un
argumento a favor de esta opinion lo podemos encontrar en la segunda frase del articulo 422-9.2
que anade a la transcrita anteriormente: «Consecuentemente, no producen efectos revocatorios los
testamentos a que se refieren los articulos 422-1y422-7, sin perjuicio de lo establecido por el articulo
422-3.2 y 3, ni los testamentos caducados.» La exégesis del precepto indica que la segunda frase
intenta aclarar el contenido de la primera, al concretar que esos testamentos que no produciran

48 Dice el art. 423-4 CCCat que «1. El heredero instituido vitaliciamente, si para después de su muerte hay otro
heredero instituido, tiene el caracter de heredero fiduciario, y el heredero posterior, el de sustituto fideicomisario
condicional. 2. Si no hay heredero posterior instituido o el instituido no llega a serlo, el heredero instituido
vitaliciamente deviene heredero universal, puro y libre.»

49 FERRER RIBA, «Tradicid heretada...», cit, p. 22.
50 MARSAL, “Ineficaciay..”, cit, p. 628-629.
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efectos revocatorios por ser ineficaces son, ademas de los nulos, los regulados en el articulo 422-
7, esto es, los ineficaces por pretericién errénea.

En lineas generales, se pueden destacar determinados supuestos que se circunscriben dentro del
concepto de ineficacia sobrevenida, de los que se debera determinar sus efectos. Dentro de estos,
hay una primera categoria conformada por los supuestos de ineficacia por caducidad y por
pretericién errénea. Un segundo grupo de supuestos lo configuran los casos de frustracion de la
institucion de heredero de los que cabra cuestionarse si se produce el mismo efecto juridico en
el ambito revocatorio.

4.2. La caducidad de los testamentos

Los testamentos notariales, abiertos o cerrados, no caducan. El paso del tiempo no provocara el
decaimiento del testamento notarial por caducidad, por ello la ley no fija un plazo para ejercer el
derecho de peticidn de copia de un testamento (art. 226 RN), ni para el ejercicio de la accién de
peticién de herencia. Asi, el articulo 465-1.3 senala que «La accion de peticion de herencia es
imprescriptible, salvo los efectos de la usucapion respecto a los bienes singulares.»*' Sin embargo,
ello no significa que los llamados a la herencia puedan bloquear el proceso sucesorio y la voluntad
del testador, ya que «los interesados» en la sucesion siempre podrdn provocar que esos llamados
se pronuncien sobre el ejercicio de la delacién, a través de la denominada interpellatio in iure del
articulo 461-12.2. No6tese que la legitimacion para el ejercicio de la interpelacién judicial es mas
amplia que la legitimacién para ejercitar la acciéon de nulidad del testamento, ya que los
acreedores podran ejercer la primera, pero no la segunda.

La categoria de la caducidad de los testamentos ha ido ligada siempre a los testamentos
olégrafos, en los supuestos en que no sean adverados en el plazo marcado por la ley. Asi, puede
leerse en el articulo 421-19.1 que «Los testamentos olografos caducan si no se presentan ante el
notario competente en el plazo de cuatro aiios contados desde la muerte del testador para que sean
adverados y protocolizados». El articulo 134 CS establecia el mismo régimen de caducidad para los
testamentos y los codicilos olografos, dejando fuera a las memorias testamentarias. Por su parte,
el CCCat no menciona los codicilos olégrafos en el articulo 421-19, pero puede interpretarse que
se le aplica el régimen de caducidad de los testamentos olégrafos por efecto del articulo 421-20.3
al sostener que «Los codicilos deben otorgarse con las mismas solemnidades externas que los
testamentos», por lo que, si no se adveran y protocolizan dentro del plazo previsto, también
caducaran.

Otro supuesto de caducidad que puede encontrarse en materia testamentaria se refiere a la
caducidad de las instituciones de heredero y legatario de confianza. Como es sabido, en la
herencia de confianza el testador otorga testamento instituyendo herederos a personas fisicas
determinadas para que den a los bienes el destino que les haya encomendado confidencialmente,
de palabra o por escrito (art. 424-11.1). En la herencia de confianza, a diferencia de los herederos

*1 Dice la exposicién de motivos de la Ley 10/2008, del libro IV del Cédigo civil de Cataluna que «La principal
innovacion en esta materia es la decisién de considerar imprescriptible la accién, salvados los efectos de la
usucapion respeto a los bienes singulares. La imprescriptibilidad es congruente con la doble finalidad de la acciéon
como medio de reconocimiento de la calidad de heredero y de restitucién de los bienes como universalidad. La
pretension restitutoria, como también pone de relieve el régimen de la accién reivindicatoria, igualmente
imprescriptible, solo cede ante la adquisicion de la titularidad por otra persona.»
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distributarios (art. 424-1 a 424-11), los herederos no tienen facultad de eleccién y distribucion
auténoma, sino que deben cumplir la voluntad del testador que les ha sido confiada mediante
instrucciones orales o escritas®. En la herencia de confianza, la voluntad del testador debe seguir
dos momentos o fases separadas, pero totalmente interconectadas. En un primer momento, el
causante otorga testamento en el que nombra a un heredero confidente que ser4 el encargado de
dar a sus bienes el destino que reservadamente le comunique. En un segundo momento, el
testador expresara esa confianza al heredero, comunicandole su voluntad en relacién con el
destino de la herencia, asi como las instrucciones a seguir. Los herederos de confianza son
simplemente herederos formales, pero no pueden apropiarse definitivamente de los bienes, sino
que deben seguir las instrucciones expresadas por el testador y darles el destino siguiendo la
voluntad de éste. Los bienes formaran parte, hasta que no sea revelada la confianza, del
patrimonio del heredero, pero como patrimonio separado del propio. El heredero de confianza
no podra cumplir la confianza a su favor y apropiarse definitivamente de los bienes.

La caducidad de la herencia de confianza se describe por el CCCat como un supuesto de
«ineficacia», ya que el articulo 424-15 lleva por titulo «Ineficacia de las disposiciones de confianza».
Segln este precepto la institucién de herencia de confianza (y de legado) caducan si los herederos
(o legatarios) nombrados, o sus sustitutos, mueren sin haberla revelada o cumplida, si la revelan
o cumplen a su favor y si la confianza no puede cumplirse por el hecho que resulta desconocida,
ilegal, contradictoria o indescifrable®®. Pero la caducidad de la herencia de confianza es distinta
en su naturaleza de la caducidad de los testamentos olégrafos no adverados y protocolizados en
plazo. En la herencia de confianza el testamento es valido y eficaz ya que contiene institucién de
heredero, pero si la determinacién de la persona llamada no llega a producirse por no revelarse
o exteriorizarse la voluntad del testador o se revela a favor del propio heredero, se producira la
ineficacia de la institucion. Por ello, el efecto de los testamentos de confianza caducados es el de
revocar los testamentos anteriormente otorgados, y la herencia se defiere a favor de los herederos
ab intestato. Asi, el articulo 424-15.2 precisa que, excepto que sea otra la voluntad del testador,
la herencia de confianza caducada acrecera a los herederos instituidos sin cargo confidencial y,
si faltan estos, la herencia se defiere a favor de quienes en el momento de la muerte del testador
habrian sido sus herederos ab intestato, con derecho de transmision a favor de sus sucesores.

Aunque el articulo 422-9.2 sostiene que «no producen efectos revocatorios los testamentos a que se
refieren los articulos 422-1y 422-7, sin perjuicio de lo establecido por el articulo 422-3.2 y 3, ni los
testamentos caducados», la caducidad de los testamentos provocara efectos diversos dependiendo
de si estamos ante una caducidad de un testamento olégrafo, que no tendra eficacia revocatoria
del anterior, respecto de si estamos ante una caducidad de un testamento de confianza, donde si
se habra producido el efecto revocatorio. En realidad, en el caso de la caducidad del testamento
olégrafo se produce una ineficacia del testamento, en cambio, en el caso de la caducidad de la
herencia de confianza mas bien consistira en una ineficacia de la institucién, no del testamento.

52 VAQUER ALOY, Antoni, Comentario al Cédigo civil de Catalufia, Libro 4: Derecho de sucesiones, Atelier, Barcelona,
2024, p. 121.

55 En la STSJC niim. 18/2020 de 9 junio (ECLI: ES:TSJCAT:2020:6361) se declara la caducidad del testamento de
confianza al haber revelado los sustitutos de los herederos la confianza a su favor. Al declararse la ineficacia total
del testamento la sentencia determina la apertura de la sucesién intestada.
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El régimen juridico del CCCat unifica los efectos de los testamentos nulos y de los testamentos
olégrafos caducados, al senalar que tanto unos como otros no tendran eficacia revocatoria del
testamento anterior. Si declarada la nulidad o producida la caducidad de un testamento, existiera
otro otorgado anteriormente, aunque el nulo o caducado tuviera cldusula de revocacién expresa,
debera abrirse el testamento anterior y éste ordenara la sucesion, siempre que sea valido y eficaz.
Si este testamento anterior también es nulo y hubiera otro anterior a este, tampoco tendria
eficacia revocatoria del anterior, que seria el que regiria la sucesioén, y asi sucesivamente. En
concreto, el art. 422-4.3 determina que «La caducidad del testamento produce las mismas
consecuencias que su nulidad», por lo que no tendra eficacia revocatoria el testamento olografo
que no haya sido protocolizado en tiempo, supuesto de ineficacia posterior y que contradice a la
voluntad del causante, que manifest6 su intencién de revocar el testamento anterior otorgando
uno de posterior. Se trata de otro caso en el que un acto de tercero puede modificar la voluntad
testamentaria del causante.

Para finalizar este apartado, cabe examinar si los efectos revocatorios de un testamento anterior
por otro posterior dependen de si la revocacion es expresa o tacita. Segtin el articulo 422-9.1 «La
revocacion es expresa si el testador la ordena en testamento», sin que el precepto anada la necesidad
de que el testamento revocatorio por disposicién expresa, deba ser ademas valido y eficaz. En
cambio, el art. 422-9.2, al regular la revocacion tdcita si exige que ese testamento posterior sea
«vdlido y eficaz». La practica notarial demuestra que en la mayoria de los testamentos se anade
una clausula de derogacién expresa de los testamentos anteriores, conformando una especie de
clausula de estilo. Sea como fuere, no creo que los efectos revocatorios de un testamento difieran
respecto de si la revocacién es expresa o es tacita y que el régimen juridico que se determine de
ambas no tiene que diferir®.

4.3. La pretericion errénea como supuesto de ineficacia no revocatoria

La pretericién err6nea es una figura que, a diferencia de lo que puede parecer, no tiene por objeto
la proteccion del derecho a la legitima. El testamento en el que no consten uno o varios
legitimarios por el hecho de que el testador otorgd testamento antes de tener hijos podra ser
impugnado por ineficaz porque la ley presume un defecto de la voluntad del testador que ha
ordenado la sucesion de acuerdo con unos parametros que posteriormente se modifican y que su
voluntad probable era la de igualar a sus descendientes®®.

% GARRIDO MELERO, Martin, El libro cuarto del Cddigo civil de Catalufia relativo a las sucesiones (Ley 10/2008, de 10
de julio), Madrid, 2008, p. 72, afirma ante este efecto de nulidad de los testamentos caducados que «la practica de
los tribunales intentara evitar las consecuencias perversas de la norma.»

55 En la la RESOLUCION JUS/24537/2015, de 15 de octubre, de la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas de
Cataluna, en la que se denego la inscripcién de una adjudicacién de bienes en la que el notario consideraba que se
habia producido la revocacion del testamento anterior por haberse producido la frustracién de los instituidos por
repudiacion, alegaba que la revocacién expresa que contenia el testamento repudiado consistia en una mera
clausula de estilo. Ante esta afirmacion, precisa la resolucion que «si el llamamiento queda ineficaz, ante la ausencia
de sustitutos, procede la apertura de la sucesion intestada, sin que quepa invocar que la formula revocatoria final de
los testamentos sea una cldusula de estilo, como argumentaba el recurrente o que esta reviviscencia podia inferirse de
la voluntad del causante, pues manifesto su voluntad de que fueran otros sus herederos.»

56 LAMARCA MARQUES, Albert, «Comentari a I’art. 451-16 del Codi civil de Cataluna» en EGEA/FERRER, Comentari al
Llibre Quart del Codi civil de Catalunia relatiu a les successions, vol. II, Atelier, Barcelona, 2009, p. 1386.
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El testamento ineficaz por nulidad judicialmente declarada no tendrd eficacia revocatoria.
Tampoco la tendra el testamento ineficaz por caducidad o el que sea ineficaz por causa de
pretericién errénea (art. 422-9). En estos casos deberd abrirse el testamento anterior, en caso de
existir, antes que la sucesién intestada. Puede darse el supuesto de que el testamento anterior
también sea considerado ineficaz por concurrir pretericion erronea de legitimarios, pero ello no
tiene por qué ser siempre asi. El testamento anterior no sera ineficaz por pretericiéon errénea si
el causante habia instituido heredero tnico, en toda la herencia, al conyuge o al conviviente en
pareja estable, o si el causante habia instituido heredero tinico, en toda la herencia, a un hijoo a
otro descendiente y en el momento de otorgar testamento tenia mas de un hijo o al menos un
hijo y una estirpe de hijo premuerto, tal como establece el art. 451-16. La declaraciéon de
ineficacia por pretericién errénea del segundo testamento, cuando se cumplan los requisitos,
requerird el ejercicio de una nueva accién judicial de impugnacién, por parte del legitimario
legitimado, aunque esta segunda accién debera ejercitarse antes del transcurso de cuatro anos
desde la muerte del testador*”. Sin embargo, no serd ineficaz el testamento si el legitimario
preterido no ejercita la accién de pretericién errénea dentro del plazo, por lo que, en estos casos,
si quedara revocado el testamento anterior. Ante ello, podria cuestionarse si los favorecidos en
el primer testamento tienen legitimacién para impugnar el testamento posterior por pretericiéon
errdnea, ya que serian beneficiados de su declaracion de ineficacia no revocatoria del testamento
anterior. No obstante, la legitimacién corresponde a los legitimarios preteridos, no a los
interesados o beneficiarios como si se produciria, para este segundo supuesto, el ejercicio de la
accién de nulidad del art. 422-3 (art. 451-16.2)%.

4.4. Especial referencia a la ineficacia por crisis matrimonial o de convivencia

De los diversos supuestos de frustracion de la institucién de heredero por ineficacia sobrevenida,
cabe destacar la regulada en el articulo 422-13. Este articulo regula la «Ineficacia sobrevenida por
crisis matrimonial o de convivencia», regulacién que antes obedecia al concepto de revocacion
«presunta» de la instituciéon o atribuciones realizadas por el testador a favor de su cényuge o
conviviente, contenidas en el derogado articulo 132 CS*.

La doctrina actual aparece dividida respecto de los efectos revocatorios de la ineficacia total
(frustracién) de la institucién por efecto de una crisis matrimonial o de convivencia. Parte de la
doctrina sostiene que esta ineficacia comportara que la sucesion deba regirse por el testamento
anterior, ya que cuando la crisis matrimonial o de convivencia deje sin institucién de heredero al

7 PARDO MAYORGA, Cristina, “Algunes reflexions entorn a la pretericié erronia a ’ordenament catala.”, Revista
Juridica de Catalufia, nim. 3-2012, p. 695-696, senala que "I’art. 422-9.2 CCCat introdueix una novetat legislativa
en virtut de la qual, el testament viciat de pretericié erronia deixa de ser apte per revocar el testament anterior.
Aix0 comportara, doncs, que no s’obri la successié intestada, siné que la successié del causant es regeixi pel
testament anterior valid i eficag, el qual, si també conté pretericié erronia i no s’ha fet ja subsidiariament amb la
primera accié processal, caldria tornar a impugnar, fet que seria totalment contrari al principi d’economia
processal.»

58 LAMARCA MARQUES, «Comentari a I’art. 451-16 del Codi civil de Cataluna» cit., p. 1392, afirma que «L’accié només
la podra exercitar el legitimari preterit, per6 no d’altres legitimaris o persones interessades en la successio».

% En efecto, el apartado primero del articulo 132 CS disponia que «La institucién, el legado y demds disposiciones
ordenadas a favor del conyuge del testador se presumirdn revocadas en los casos de nulidad, divorcio o separacion
judicial posteriores al otorgamiento y en los supuestos de separacion de hecho con ruptura de la unidad familiar por
alguna de las causas que permiten la separacion judicial o el divorcio, o por consentimiento mutuo expresado
formalmente.»
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testamento, éste no habra tenido eficacia revocatoria del anterior (ex art. 422-9.2).%° De opinién
contraria se manifiesta otra parte de la doctrina, quiza mayoritaria, al entender que el testamento
ha sido valido y eficaz aunque por causas posteriores se haya quedado sin institucién de
heredero, por lo que deberd abrirse la sucesién intestada quedando revocado el eventual
testamento anterior.®

La doctrina de la DGDEJyM sobre la ineficacia sobrevenida de los testamentos y sus efectos
revocatorios ha seguido dos corrientes distintas, con efectos diversos. En primer lugar, la Res.
JUS/2437/2015, de 15 de octubre, determiné que el testamento en el que el instituido heredero
repudiaba la herencia (también la repudiaron los sustitutos vulgares), era un testamento valido
y eficaz, y ejercia plenos efectos revocatorios respecto de los testamentos anteriores, por lo que
debia abrirse la sucesién intestada®2. En segundo lugar, otras resoluciones posteriores sostienen
que en el caso en que la institucién de heredero quede frustrada por crisis matrimonial o de
convivencia, el testamento sera ineficaz, por lo que se sostiene, implicitamente, que dicho
testamento no podra ejercer eficacia revocatoria respecto del anterior (Res. JUS/ 4177/2010, de
26 de noviembre, JUS/2666/2016, de 21 de noviembre, JUS/1618/2024, de 8 de mayo y
JUS/2093/2024, de 7 de junio)®.

Ante esta disyuntiva puede llegarse a una de las siguientes alternativas. Primera, que la
DGDEJyM ha modificado su doctrina del afio 2015 y que ahora considera que la ineficacia
sobrevenida por frustracién no produce efectos revocatorios del testamento anterior o, segunda,
que existe un régimen distinto, en opinién del centro directivo catalan, respecto de la frustracion
por repudiacién, premoriencia, indignidad o inhabilidad, respecto de los supuestos provocados
por crisis matrimoniales o de convivencia.

Sin que exista explicacién al respectoy sin que se entiendan los motivos, parece que la DGDEJyM
ha cambiado de doctrina respecto de su anterior criterio.® Si esto fuera asi, el problema adquiere

% PUIG 1 FERRIOL, Llufs, «Drets del conjuge i del convivent en uni6 estable de parella en la successi6 testamentaria”,
en Revista Juridica de Cataluiia, 3-2010, p. 682; DEL POZO CARRASCOSA, Pedro; VAQUER ALOY, Antoni; BOSCH
CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Cataluiia. Derecho de sucesiones, 32 edicién, Marcial Pons, Barcelona-Madrid-
Buenos Aires-Sao Paulo, 2017, p. 265; VAQUER ALOY, Antoni, Comentario al Cédigo civil de Catalufia, Libro 4:
Derecho de sucesiones, Atelier, Barcelona, 2024, p. 84.

! FERRER RIBA, «Tradicié heretada...» cit., pp. 20 y 21; MARSAL, «Ineficacia..., », cit, p. 628 y 629; ANDERSON,
«Comentari a I’art. 422-6», cit, p. 288; TARRAGONA COROMINA, Miquel, Comentarios al Cédigo de sucesiones de
Cataluiia, tomo I, Barcelona, 1994, p. 488;

62 El fundamento de Derecho 2.1 de la citada Resolucién de 2015 afirma que «Fora d’aquests casos previstos
clarament per la Llei, el testament posterior revoca I’anterior, fins i tot si el posterior queda vacant o destituit per
frustracié de la delacié a favor de I’hereu instituit per premoriéncia, rentincia o indignitat, de manera que aquesta
manca d’eficacia “a posteriori” o sobrevinguda de la institucié d’hereu no provoca la reviviscéncia del testament
anterior. A manca d’altres hereus designats o de substitucions vulgars, frustrada la crida, caldra obrir la successio
intestada, sense perjudici que mantinguin llur vigéncia la resta de disposicions del darrer testament.”

% La Resolucion JUS/2093/2024, de 7 de junio afirma en el F.D. 2.1 que «Amb relacié a la ineficacia que estableix
l'article 422-13 del CCC, ja vam puntualitzar en les nostres resolucions JUS/2666/2016, de 21 de novembre,
JUS/4177/2010, de 26 de novembre i JUS/1618/2024, de 8 de maig, que afecta tinicament les disposicions atorgades a
favor del conjuge -ens centrem en el matrimoni, ja que és una crisi matrimonial la que suscita aquesta controversia- i
no el testament o el negoci mortis causa en qué es recullen aquestes disposicions, llevat que aquestes es refereixin a la
institucio d'hereu, cas en el qual la ineficacia de la institucio afecta la validesa i eficacia del testament si el testador no
ha establert una substitucio en previsié que l'instituit hereu no arribi a ser-ho.»

% ANDERSON, Miriam, «Recursos governatius. Doctrina de la Direccié General de Dret, Entitats Juridiques i
Mediaci6 (abril-juny 2024)», InDret, 3.2024, p. 576.
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mayor dimension si se considera que la mayoria de estas resoluciones no se recurrirdan ante la
jurisdiccion civil y seran el criterio a seguir por notarios y registradores de Cataluna.

A raiz del examen de las resoluciones del centro directivo de Cataluna, cabe analizar la cuestion
respecto de si el notario y el registrador pueden o deben apreciar de oficio los supuestos en que
se produce la ineficacia sobrevenida del testamento por frustracion de la institucién de heredero.
Ya se ha senalado que las causas de nulidad de los testamentos en Catalufia pueden no llegar a
provocar la ineficacia del testamento si, entre otros supuestos, los sujetos beneficiados por dicha
nulidad no ejercitan la accién ante los tribunales. El comportamiento de los sujetos legitimados
puede determinar que un testamento en el que exista una causa de nulidad no llegue nunca a ser
declarado nulo, por lo que producira todos sus efectos por convalidacion.

El centro directivo cataldn ha sostenido que la ineficacia por crisis matrimonial se produce ope
legis, de forma automatica, por lo que los notarios y registradores apreciaran de oficio los
supuestos de ineficacia sobrevenida de los testamentos, asi como sus efectos, por lo que ante la
constancia de que el cényuge heredero estaba separado o divorciado, no procedera otorgar la
escritura de adjudicacién de herencia o la inscripcion del titulo en el Registro de la Propiedad en
favor del separado o divorciado. Ante los supuestos de duda, seran las partes legitimadas las que
podran ejercitar las acciones judiciales oportunas, pero en la practica, en la mayoria de los casos,
prevalecerd el criterio del concreto notario o registrador o del centro directivo cataldn en caso de
conflicto, sin que los tribunales lleguen a tener la oportunidad de pronunciarse®.

Llegados a este punto se agudiza la singularidad de la ineficacia de los testamentos. Si estamos
ante un supuesto de nulidad, sélo podra considerarse que el testamento es nulo cuando sea
impugnado en tiempo y forma por parte de los legitimados. Si estamos ante un supuesto de
ineficacia sobrevenida, no sera necesario el pronunciamiento de un tribunal de justicia para
determinar sus efectos, sino que estos seran apreciados de oficio por parte del notario y
registrador. Los criterios que estos profesionales han de adoptar pueden ser dispares en casos
similares y el centro directivo no ha sabido establecer una doctrina clara que pueda unificar los
criterios a seguir, especialmente en considerar si el testamento que ha devenido ineficaz,
especialmente en los supuestos de ineficacia por crisis matrimonial o de convivencia, tiene
eficacia revocatoria respecto del testamento anterior, en caso de existir.

Por tltimo, haré referencia a un supuesto donde se resolvié un caso de ineficacia sobrevenida
por crisis matrimonial en un ordenamiento donde no existe provision legal expresa sobre el
supuesto. En la sentencia del Tribunal Supremo (sala 12, secci6én 1%) 539/2018, de 28 de
septiembre (ECLI:ES:TS:2018:3263) se determina la ineficacia de la institucién de heredero en
testamento a favor del cényuge cuando existia disolucién del matrimonio por divorcio, pero sin
que el causante hubiera modificado el testamento. Aunque el CCE no contiene una norma similar
a la del art. 422-13 CCCat, el alto tribunal considera, en aplicacién del art. 767.1 CCE, que
«Producido el divorcio después del otorgamiento del testamento, la instituciéon de heredero

% Senala la Res. JUS/2093/2024, de 7 de junio (F.D. 4) que «No cal que els que sén beneficiaris de I'heréncia en defecte
de I'hereva I'hagin d'al-legar, sind que el precepte legal sanciona amb la ineficacia les disposicions realitzades a favor
de la conjuge i dels parents que només ho son del conjuge o convivent, en linia directa o en linia colateral dins del quart
grau, tant per consanguinitat com per afinitat, de manera que I'al-legacio pels tercers de la ineficacia de les disposicions
realitzades a favor de la conjuge només és un requisit d' oposabilitat d'una ineficacia ja existent, davant de qui pretén
desconéixer-la.»
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quedé privada de la razén por la que se otorgd y, en consecuencia, no puede ser eficaz en el
momento en el que se produce la apertura de la sucesién»®°,

4.5. La frustracion del llamamiento de heredero y eficacia revocatoria

No es infrecuente que una persona otorgue mds de un testamento, ya que las circunstancias
personales, familiares y econémicas del testador pueden variar mucho a lo largo de su vida. Al
otorgarse un testamento, especialmente en los notariales abiertos, es comdn que se inserte la
clausula revocatoria de los testamentos anteriormente otorgados. Si bien el CCCat prevé la
posibilidad de que el testador manifieste expresamente que el ultimo testamento pueda
complementar otro anteriormente otorgado, la practica recomienda revocar plenamente los
anteriores y emitir una nueva declaracion de voluntad, aunque esta coincida con otra
manifestada en un testamento anterior®’. Todo el contenido patrimonial de caracter sucesorio
sera revocable, a excepcion de las llamadas declaraciones de ciencia, como el supuesto del
reconocimiento de un hijo extramatrimonial.

A parte del contenido de la ley y de su interpretacién, cabe tener en cuenta especialmente la
voluntad del testador. Se considera que un testador que ha otorgado un testamento expresando
su voluntad y revocando los testamentos anteriores no se puede imaginar que, por causas que no
dependen de él, podria llegar a regir su sucesion ese testamento anterior que acaba de revocar
expresamente.

Aunque fuera deseable que la letra de la ley fuera mas clara y no presentase problemas
interpretativos al operador juridico, debe considerarse que el testamento que contiene
institucién de heredero, pero que no es efectiva por frustracién, es un testamento valido y eficaz.
Como conclusion a lo senalado hasta este momento, entiendo que en los supuestos de ineficacia
sobrevenida por frustracién de la institucion el testamento tendra eficacia revocatoria del
testamento anterior, y ello, principalmente, por dos razones:

a.- La utilizacion de los términos «validez y eficacia» en los articulos 422-9.2 y 422-6 se utilizan
por el legislador de forma imprecisa y confusa por lo que, superando la interpretacion literal,
debe priorizarse la sistematica. El concepto de «ineficacia» debe entenderse referido a la nueva
regulacion de la pretericién errénea y a su nuevo régimen juridico, ya que con la regulacion del
CCCat ya no configura un caso de nulidad del testamento, aunque tenga sus mismos efectos, y
no provoque la revocacion del testamento anterior.

b.- Elrespeto a la voluntad del testador. No puede admitirse que si el testador manifest6 de forma
expresa (o tacita) su voluntad de revocar el testamento anterior otorgando uno posterior, pueda
considerarse que no se produce la revocacion por actos imprevistos por el testador o provocados
por un tercero®.

% Senala el articulo 767.1 CCE que «La expresion de una causa falsa de la institucion de heredero o del nombramiento
de legatario serd considerada como no escrita, a no ser que del testamento resulte que el testador no habria hecho tal
institucion o legado si hubiese conocido la falsedad de la causa.»

7 Seglin TARRAGONA COROMINA, cit., p. 494: «Por razones practicas y de claridad, es aconsejable que el nuevo
documento revocatorio que refleje el cambio de voluntad sea integro, es decir, recoja en su totalidad el anterior
contenido que ha de quedar subsistente junto con el que se modifica.»

% La Resolucion JUS/2437/2015, de 15 de octubre, de la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas de
Cataluna afirma que ante «la revocacion expresa, la fuerza revocatoria del testamento ulterior no puede ser discutida
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5. La clausula codicilar y supuestos en que actua

5.1. Origen, concepto y funcién actual

En el Derecho romano era frecuente que el testador introdujera en su testamento una cldusula
con el objetivo de salvar los legados en casos de premoriencia o indignidad del llamado en la
instituciéon de heredero®. En la baja edad media era usual en la practica notarial italiana la
insercion de una clausula de estilo con la finalidad de que el testamento ineficaz subsistiera como
codicilo y su evolucién fue recibida por los autores catalanes y la practica notarial a partir del
siglo XIII"°. Asi pues, esta clausula en los testamentos evolucion6 posteriormente en un supuesto
de conversion del testamento nulo por falta de instituciéon de heredero, sin necesidad de que
constara expresamente, con la finalidad de dar eficacia a los legados dispuestos por el testador.
En este sentido ya no se exigia la formulacién expresa, sino que se consideraba aplicable a todos
los testamentos en virtud del principio de conservacién de los negocios.

La conversion material del testamento nulo por medio de la denominada clausula codicilar fue
introducida en la Compilaciéon del Derecho civil especial de Cataluna de 19607!, donde en su
articulo 106 CDCEC se decia que <«El testamento ineficaz valdrd como codicilo si retine las
condiciones de tal y no es nulo por pretericion errénea de legitimarios», (el testamentum destitutum
del Derecho romano) a lo que hay que anadir el articulo 242.1 CDCEC, que incluia la clausula

con el argumento de que la renuncia de los herederos llamados hace revivir o reavivar el testamento anterior. Si los
testamentos se tienen que interpretar de acuerdo con la verdadera tltima voluntad del causante no es sostenible de
ninguna de las maneras que una vez el testador ha cambiado de voluntad y ha designado a un heredero diferente, la
renuncia de éste ultimo haga revivir el llamamiento a favor de aquél primero que él ya no queria. La institucion de
heredero es una decision que siempre tiene psicolégicamente un aspecto positivo (designo a esta persona) y uno
comparativo (la prefiero a la que ya habia designado) y en el caso presente parece evidente que, por los motivos que
sea, el testador en el tiltimo testamento prefirié la sobrina a la esposa.»

% Seglin BORRELL I SOLER, Derecho vigente..., cit, p. 55 la clausula codicilar es aquella «que puede consignarse en
todo testamento; y consiste en disponer que si el documento que se otorga no pudiere valer como testamento,
valga como codicilo; y alin se agrega que valga como aquella especie de dltima voluntad que pueda tener mayor
eficacia.»; ANDERSON, «Comentari al llibre quart...”, cit. p. 286.

70 Senala FOLLIA CAMPS, Roberto, “Cuando es universal el albacea. La revocacién del testamento en la Compilacion.
La clausula codicilar y el derecho transitorio.”, en Revista Juridica de Cataluiia, nim. 71, 1972, pp. 797, que la
clausula codicilar, antes de la compilacién «daba eficacia a los testamentos defectuosos por alguna de las causas
siguientes: a) por defecto de forma; b) por no conocer institucion de heredero o porque el instituido no llegue a
serlo por cualquier causa; c) por haber sido revocado el testamento por otro posterior que dispone que el primero
tenga que subsistir; d) por pretericién.»; ABRIL CAMPOY, Juan Manuel, “Ineficacia de les disposiciones per causa
de mort®, en ABRIL CAMPOY, Joan Manel; AMAT LLARI, M? Eulalia; BARTUMEU MARTINEZ, Isidre; CECCHINI ROSELL,
Xavier; PUIG I FERRIOL, Lluis, Fonaments de Dret Privat andorra, vol 1, Dret de successions, 22 ed., 2018, p. 243.

T FoLLIA CAMPS, «Cuando es universal...», cit., p. 799 afirma que a partir de la Compilacion «la clausula codicilar
ha pasado a ser norma legal, en cambio ha disminuido su &mbito de eficacia quedando circunscrita la conversiéon
del testamento en codicilo a los casos de falta de institucién de heredero o que éste no pueda o no quiera aceptar la
herencia.» GARRIDO MELERO, Martin, «La agonia del testamento y de las formas testamentarias en el Derecho
catalan actual», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 639, 1997, pags. 477. SOTO NIETO, Francisco,
«Principios sucesorios vigentes en el Derecho civil especial de Cataluna. Conveniencia de su revisién.», en La
reforma de la Compilacio. El sistema successori, III Jornades de Dret Catala a Tossa, 1984, pags. 249, senala que la
admision de la clausula codicilar puede aproximar los efectos practicos de las regulaciones de la CDCEC y del
articulo 764 CCE, a excepcion de la existencia de un testamento anterior, por lo que este autor se inclina en
considerar que el efecto de la cldusula codicilar comportara una ineficacia que no tendra efectos revocatorios, con
la consiguiente apertura del testamento anterior.

122



InDret 1.2025 Xavier Cecchini Rosell

codicilar también al testamento nulo (el testamentum nullum)™. La regulacion de la figura pasé
al CS en su articulo 125.4, unificando los dos casos de nulidad e ineficacia, con estos términos:
«El testamento nulo o ineficaz por falta de institucion del heredero valdrd como codicilo si retine las
condiciones de tal». La evolucion de la cldusula desde su origen como cldusula expresa a clausula
de estilo y posteriormente como efecto legal derivado del principio de conservacién del negocio
no nos permite descifrar con exactitud si la funcién que ejercia en su origen es la misma que
cumple actualmente™. Debemos considerar que se configuré como un remedio para evitar la
ineficacia sobrevenida de los testamentos, ya que el testador al incluirla en el testamento ya
estaba designando heredero. Seria absurdo otorgar un testamento sin institucion de heredero y
senalar que valiera como codicilo, cuando lo que se estaba otorgando ya era propiamente un
codicilo. Por tanto, su funcién inicial parece ser que fue la de suplir los casos de ineficacia
sobrevenida o de frustracion de la institucién, no de la falta de institucion de heredero de forma
originaria. Ahora cabe estudiar si actualmente la cldusula codicilar se aplica a supuestos de falta
de heredero de forma originaria o de ineficacia sobrevenida de heredero por frustracién, o a
ambos supuestos conjuntamente.

Sobre la interpretacién del articulo 125.4 CS se plantearon tres posibles caminos en la doctrina™.
En primer lugar, se sostenia que la conversién material solo actuaba en casos de inexistencia
originaria de la instituciéon de heredero y no en otros casos. En segundo lugar, y como doctrina
mayoritaria, se senalaba que la frustracién de la delacién del instituido y de los sustitutos de
forma sobrevenida también debia considerarse como supuesto en el que actuaba la clausula
codicilar, ademas de la falta originaria de la institucién de heredero. En tercer lugar y defendida
por la doctrina notarial, la conversién solo se producia cuando se frustraba la delacién a favor del
heredero o sus sustitutos, pero no en el caso de falta de institucién originaria de heredero
(ademas de la falta de albacea universal y de testamento otorgado por persona sujeta al Derecho
local de Tortosa), ya que en este tltimo caso no podia hablarse de testamento nulo del articulo
125.3 CSy por consiguiente se esta ante un codicilo ya que el negocio nunca ha sido testamento.
La regulacién actual de la clausula codicilar contenida en el articulo 422-6.1 CCCat no ha variado
sustancialmente de la que establecia el CS. En efecto, el actual art. 422-6.1 senala que <El
testamento que es nulo o deviene ineficaz por falta de institucion de heredero vale como codicilo si
cumple los requisitos del mismo.»

La interpretacién del concepto «es nulo o deviene ineficaz» del citado articulo no es pacifico,
porque no determina qué supuestos de nulidad y de ineficacia engloba. Parece claro que la
clausula codicilar no podra convertir un testamento en codicilo que tenga defectos de forma, ya
que esos defectos también afectaran fatalmente al codicilo, que debe cumplir los mismos
requisitos externos que el testamento, ya que se trata de una conversiéon material, no formal (art.
421-20.3).

2 Articulo 242.1 CDCEC: «Los testamentos o codicilos que no correspondan a alguno de los tipos previstos en esta
Compilacion serdn nulos. También serdn nulos los testamentos que no contengan institucion de heredero conforme
exige el articulo ciento nueve y sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo segundo del propio articulo y en los articulos
ciento seis y doscientos treinta y seis.»

5 Los autores que estudiaron la Compilacién entendieron que la clausula codicilar se aplicaba a la ineficacia
sobrevenida del testamento, como sefnala GINOT LLOBATERAS, “La antigua cldusula codicilar y la Compilacién del
derecho civil especial de Catalunia”, en Centenario de la Ley del notariado, Madrid, 1962, seccién 23, t. I, p. 637.

" MARSAL GUILLAMET, ”La ineficacia...”, en Compendi de Dret civil catala, cit, p. 487.
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La principal duda, pues, girard en torno a si la cldusula codicilar comprende supuestos de
ineficacia originaria de la institucion de heredero o también supuestos de ineficacia sobrevenida
y, dentro de ellos, los supuestos de frustracién de la instituciéon de heredero. En la actualidad,
parece admisible que la clausula codicilar sera aplicable a los supuestos en que el testamento sea
nulo por falta de institucién de heredero originaria, siempre que no sean aplicables las
excepciones de designacion de albacea universal o de testador sujeto al Derecho local de Tortosa.
En puridad, en el caso de otorgamiento de un testamento sin institucién de heredero no
estaremos ante un testamento, ya que el mismo debe calificarse de nulo, por imperativo del
articulo 422-1.3 («Son nulos los testamentos que no contienen institucion de heredero»). Cabe incluir
a los supuestos de falta de instituciéon de forma originaria aquellos en los que el testador no ha
identificado correctamente a la persona del heredero o existen dudas sobre la persona designada
como tal. En estos casos, aunque la figura del heredero exista, tendremos que considerar que
estamos ante un testamento sin institucién de heredero de forma originaria, ya que no se ha
determinado exactamente quién es el llamado. Esto se produciria en los casos, por ejemplo, en
los que el testador llama como heredero a su vecino o a su mejor amigo, o a una persona por su
nombre de pila cuando existian diversas personas con el mismo nombre en el entorno del
testador, no se sepa a qué vecino o a qué amigo se ha querido referir.

Si se considera que la clausula codicilar engloba los supuestos de frustracion de la institucién de
heredero implicara que la ineficacia sobrevenida del testamento provocard su conversiéon en
codicilo, y el codicilo no tendra eficacia para revocar el testamento anterior, por lo que antes de
llamar a los herederos de la sucesion intestada, deberd llamarse a los herederos del testamento
anterior valido™.

5.2. Posiciones doctrinales sobre la aplicacion de la clausula codicilar

a) La cldusula codicilar se aplica a la falta de institucion de heredero, sea esta originaria o
sobrevenida.

Un sector de la doctrina, tanto antigua como moderna, considera que la cldusula codicilar es
aplicable a los supuestos de falta de institucién de heredero, tanto si ésta es originaria como si
es sobrevenida. Se considera que la mencion de «nulidad o ineficacia» contenida en el texto legal,
desde la Compilacién hasta el actual libro cuarto del CCCat debe contener la aplicabilidad de la
clausula codicilar también en los supuestos de ineficacia sobrevenida’. El Tribunal de Casacién

S FoLLIA CAMPS, Roberto, «Comentario al art. 422-6», en Sucesiones, Libro cuarto del Cédigo civil de Catalunia, t. 11,
Bosch, Barcelona, 1994, p. 195, dice que «el testamento nulo convertido en codicilo no tiene eficacia revocatoria,
y por lo tanto si hay testamento anterior, este revivira, y el testamento nulo, valido como codicilo, lo
complementara».

76 Cabe destacar, especialmente, MARTI I MIRALLES, Joan, Principis del dret successori aplicats a formules d’usdefruit
vidual i d’heréncia vitalicia, Barcelona, 1925, p. 36: «que Unicament mantenia las mandas y otras cosas del
testamento QUAN NO HI HAVIA HEREU, O AQUEST REBUTJAVA L’HERENCIA, cosa que també es fa en els
testaments regits pel Dret roma quan contenen la clausula codicilar»; PUIG I FERRIOL, Lluis; ROCA TRIAS,
Encarnacion, Fundamentos del Derecho civil de Cataluiia, tomo III/1, Derecho sucesorio catalan, Barcelona, 1979,
p. 293: «El tnico supuesto de operatividad de la clausula codicilar se da en el caso en que falte la institucién de
heredero en el testamento y esta institucion puede faltar por dos causas concretas: bien porque el testamento no
contenga institucion, bien porque conteniéndola, falte por circunstancias sobrevenidas, como pueden ser la
declaracion de incapacidad, la premoriencia del nombrado heredero, sin que exista sustitucion vulgar, la renuncia
del nombrado, y la declaracion de indignidad.». E1 mismo autor en un trabajo muy posterior, PUIG I FERRIOL, Lluis,
«Drets del conjuge..», cit., p. 682: «En aquest cas la crisi matrimonial o de la parella estable determinara la
ineficacia de la disposici6 testamentaria segons I’article 422-13.1 i 2, pero no la ineficacia de tot el testament, ja

124



InDret 1.2025 Xavier Cecchini Rosell

de Cataluna en su sentencia de 27 de diciembre de 1937 entendi6 que tanto la falta de institucién
originaria como la sobrevenida constituyen supuestos de ineficacia del testamento, por lo que la
ineficacia sobrevenida por repudiacion provocara que el testamento no tenga fuerza revocatoria
del anterior™.

Los principales argumentos que han sido propuestos por la doctrina que defiende esta posicién
son: a) la literalidad del articulo 422-6 CCCat, al sostener que «El testamento que es nulo o deviene
ineficaz por falta de institucion de heredero vale como codicilo si cumple los requisitos del mismo»,
sin que puedan atribuirse los términos «deviene ineficaz» a otra razén que los supuestos de
frustracion’; b) La regulacion anterior contenida en el CS, si bien sostenia en su art. 130 que «El
otorgamiento de un testamento vdlido revoca de pleno derecho el testamento anterior», por
considerar que la pretericién errénea era un supuesto de nulidad, no condicionaba el contenido
de la norma reguladora de la clausula codicilar, que en el mismo contexto senalaba: art. 125.4:
«El testamento nulo o ineficaz por falta de institucion del heredero valdrd como codicilo si retine las
condiciones de tal.»”® Nétese que este antecedente del actual art. 422-6 habla de «testamento nulo

que segons l’art. 422-6.1 el testament inefica¢ per manca d’institucié d’hereu val com a codicil si en compleix els
requisits». SOTO NIETO, Francisco, «Principios sucesorios vigentes en el Derecho civil especial de Catalufia», en
Revista de Derecho Privado, 1985, pags. 610; DEL P0ZO CARRASCOSA, Pedro; VAQUER ALOY, Antoni; BOSCH
CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Cataluiia. Derecho de sucesiones, cit p. 79: «La clausula actda cuando el
testamento es nulo por falta de institucién de heredero, tanto si es originaria (el testamento no contenia la
institucién) como si es sobrevenida (el heredero instituido no quiere o no puede aceptar la herencia y el testador
no designé sustituto vulgar). En este segundo caso, es preciso distinguir segiin el causante hubiera otorgado
anteriormente algin otro testamento o no. Si no existe un testamento anterior, son llamados los herederos
abintestato, que deberan cumplir con las disposiciones a titulo particular del testamento convertido en codicilo.
si hay testamento anterior, como el posterior no tiene eficacia como testamento, no queda totalmente revocado
(art. 422-9.2), pero como si vale como codicilo, en su contenido tipico como tal si revoca parcialmente el contenido
del testamento que resulte incompatible (arts. 422-6.1y 422-11). VAQUER ALOY, Antoni, Comentario al Cédigo civil
de Catalunia, Libro 4: Derecho de sucesiones, Atelier, Barcelona, 2024, p. 84. TARRAGONA COROMINA, Miquel,
Comentarios al Cédigo de sucesiones de Catalufia, tomo I, Barcelona, 1994, p. 479: «también es nulo el testamento
y despliega sus efectos la clausula codicilar si el albaceazgo universal queda vacante o si al albacea universal se le
restringen sus facultades de tal modo que deja de tener tal caracter. El testamento ha de contener institucion de
heredero vélida y eficaz. La premoriencia o renuncia del heredero sin previsiéon de sustituto determina la nulidad
i conversion del testamento.»; BORRELL I SOLER, Dret civil vigent..., cit, p. 391, al sostener que «un testamento queda
destituit o desert quan no arriba a ésser hereu cap dels instituits ni substituts: ja per haver premort al testador,
per haver repudiada I’heréncia o per morir sense haver-la acceptada ni tramesa (...) La destituci6é d’un testament
el fa ineficac del tot, tal com si el causant hagués mort intestat.», cita que parece contradecirse con otro pasaje
del mismo autor que sostiene, p. 386 y 387: «Per aix0, ’atorgament d’un testament valid revoca I’anterior, malgrat
que el segon no arribi a tenir eficacia: com si s’invalida pel naixement d’un postum, si ’hereu premort al testador
o no accepta I’herencia.»

7 Sentencia citada por PUIG I FERRIOL, Lluis; ROCA TRIAS, Encarnacion, Fundamentos del Derecho civil de Catalufia,
tomo I1I/1, Derecho sucesorio catalan, Barcelona, 1979, p. 20 y también por MARSAL GUILLAMET, Joan, El testament,
Barcelona, 2000, p. 102, en la que puede leerse que «...I’esmentat testament resta invalidat, per tal com concorre
una de les causes que el declaren destituit o desert, com és la premoriencia de I’hereu, segons aixi es dedueix de
diverses disposicions del Dret roma que per a la validesa del testament exigeixen I’existéncia de I’hereu, tant si
aquesta es refereix a la necessitat indispensable de la seva institucié..., com a la manca d’hereu per no haver adit
I’herencia».

8 RoCA TRIAS, Institucions..., cit., (2009), p. 189 afirma que la clausula codicilar se produce en determinados
supuestos, siendo uno de ellos la «Manca d’institucié d’hereu per qualsevol causa, en la qual cal incloure també
la nul-litat de la institucié d’hereu.» con lo que puede interpretarse que admite, juntamente con los supuestos de
nulidad, otros casos de falta de institucién de heredero, pero sin concretar si entre ellos hay el de frustracién del
llamamiento. Y parece 16gico entender que no se puede referir a los supuestos de pretericion errénea, ni los de
caducidad del testamento, en los que no jugara la clausula codicilar nunca.

79 MARTINEZ SARRION, Angel, El testamento, Barcelona, 1995, p. 92, critica la redaccién de este precepto, al sefialar
que «no se puede tratar en un plano de igualdad la nulidad alternativa con la ineficacia; por cuanto la nulidad en
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o ineficaz» y el del CCCat anade un elemento que no tendria que ser casual al decir «nulo o deviene
ineficaz»; c) La figura de la cuarta falcidia pretende evitar que el testamento excesivamente
gravado con legados quede desierto por repudiacién del heredero®. Al existir la clausula codicilar
no deberia preocuparle excesivamente al legislador que los legados, condiciones y cargas
existentes en el testamento fueran a desaparecer por causa de repudiacion del llamado. Tampoco
parece l6gico senalar que el fundamento de la cuarta falcidia reside en el hecho de que la herencia
quede indivisa, ya que el supuesto de hecho de que parte la aplicacién de la instituciéon son
precisamente los casos en que la herencia esta totalmente dividida y el heredero no recibe ni una
cuarta parte del caudal hereditario liquido. En cambio, en la eficacia revocatoria del testamento
si puede apreciarse un efecto distinto respecto de si el heredero excesivamente gravado con
legados repudia la herencia. Es por ello, por lo que pudiera defenderse que el legislador quiere
que el testamento sea «vdlido y eficaz» a efectos revocatorios del anterior, incentivando al
heredero para que acepte la herencia con la garantia de que recibird, como minimo -ya que podria
anadir su parte de legitima-, una cuarta parte de la herencia. Por ello se ha defendido que en los
casos de la cuarta trebelidnica y de la cuarta falcidia no es suficiente con que el testamento sea
valido, sino que debe ser eficaz para que se cumpla la voluntad del testador y se evite la
frustracion de la institucion®!.

b) La cldusula codicilar se aplica sélo a los supuestos de falta institucion de heredero originaria.

Otro sector de la doctrina considera que los supuestos de frustracién de la institucién de heredero
no afectan a la validez ni a la eficacia del testamento, por lo que no seria aplicable la clausula
codicilar y dicho «testamento» tendra plenos efectos revocatorios.®? Los principales argumentos
que fundamentan esta opinién son: a) no se puede considerar que la frustracion de la declaracién

materia testamentaria es sinénima de inexistencia y, asi, la accion de nulidad destruye la apariencia de un
testamento que no existe en cuanto tal; se trata, mas bien de supuestos de ineficacia, en los que se incluiran los
casos de testamentum ruptum y destitutum, sin olvidar la analogia de que ”quod ab initium nullum est, non potest
tractu tempore convalescere”.»

80 DEL POZO CARRASCOSA, Pedro; VAQUER ALOY, Antoni; BOSCH CAPDEVILA, Esteve, Derecho civil de Catalufia. Derecho
de sucesiones, cit., p. 265 sefialan que «En el derecho romano, si el heredero repudiaba la herencia, el testamento
quedaba sin efecto, con la consiguiente ineficacia de las disposiciones a titulo particular ordenadas en
testamento.» Sobre el origen de la figura, dice la STSJCat 18 de junio de 1998 (R] 1998\10057) que « la quarta
falcidia es expressio del temor dels juristes romans de que, esgotada I'heréncia pels llegats, I'hereu renunciés a
ella en adonar-se'n que feia seu poc més que el «nomen heredis». Aixd comportava 1'ensorrament de la «heredis
institutio» i conseqilient apertura de la successio intestada, de dificil acceptacié per la mentalitat romana. Em aixo
ja durant la Republica aparegueren distintes lleis limitatives de la facultat de llegar quan la utilitzaci6 de la
mateixa manés a I'anomenada «caiguda de 1'herencia». Com a culminaci6 d'elles es promulga la «Lex Falcidia» (40
AC), que, ultrapassant 1'época imperial classica, continua en el dret de Justinia i que establia que no es podia llegar
més que les 3/4 parts («dodrans»), de manera que la quarta part restant («quadrans», «quarta falcidia») s'havia de
reservar de totes totes a I'hereu. La falcidia anava connectada, doncs, a aquella concepci6 juridica segons la qual
per a l'eficacia dels llegats calia la prévia acceptacid de 'hereu.»

81 ROCA TRIAS, Institucions..., (2009) cit., p. 184.

82 De forma clara FERRER RIBA, «Tradicié heretada...» cit., pp. 20 y 21: «De la mateixa manera, tampoc no sembla
adient sostenir que un testament, originariament valid, pugui «esdevenir inefica¢c» per manca d’instituci6
hereditaria (art. 422-6). No s’han d’equiparar les conseqiiéncies de I’omissié de ’hereu amb les de la frustracio,
per qualsevol causa, de la crida hereditaria: si s’ha fet designacié d’hereu testamentari, el testament conté
instituci6 d’hereu i consegiientment és valid com a tal i produeix els seus efectes, encara que la premoriéncia de
I’hereu cridat, la seva repudiaci6 o alguna altra causa facin necessari deferir ’heréncia als hereus abintestat.»; de
forma indirecta, MARSAL, «Ineficacia..., », cit, p. 628 y 629; ROCA TRIAS, Institucions..., (2009) cit., p. 184; ANDERSON,
«Comentari a I’art. 422-6», cit, p. 288: «cal concloure, malgrat la lletra d’aquest art. 422-6.1, que el suposit en que
opera la conversi6 és només el de la nul-litat de I'inica institucié d’hereu per qualsevol de les causes que recull
lart. 422-2».
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a favor del instituido sea un supuesto de falta de institucién de heredero por una causa
sobrevenida, ya que ello comportaria confundir la cldusula testamentaria con el titulo de
heredero: la inexistencia de heredero testamentario no provoca la desapariciéon de la clausula
testamentaria de institucion de heredero®; b) no puede admitirse que la eficacia del testamento
dependa de un acto de tercero, como puede ser la repudiacién o la no aceptacién del cargo de
albacea universal®; c¢) el CCCat senala un efecto similar en el articulo 461-11 en el caso del
heredero que repudia la herencia testamentaria y acepta la intestada, ya que si el heredero tinico
repudiara la testada para aceptar la intestada y librarse de las cargas del testamento, podria ver
frustrado su intento si se llamara a los herederos del testamento anterior; d) el principio de que
la voluntad del testador es ley en la sucesion®.

¢) La cldusula codicilar solo se aplica a los supuestos de falta de institucion sobrevenida.

Partiendo de un punto de vista légico, se afirma que no puede considerarse aplicable la clausula
codicilar a la falta de heredero de forma originaria ya que no puede entenderse que estemos ante
un testamento nulo, sino que se esta, ab initio, ante un codicilo, ya que en el instrumento
sucesorio le falta la institucion de heredero, por lo que nunca podra considerarse que es
testamento, como ya se ha apuntado anteriormente.

Respecto de si el efecto legal que provoca la clausula codicilar es de contenido imperativo o
dispositivo, cabe senalar que la doctrina sostiene que el efecto conversor puede ser excluido por
el testador, a diferencia de las causas de nulidad, que vienen determinadas por la ley®. También
se propone que esa voluntad no tendria que ser necesariamente expresa, con lo que en base a la
presumible voluntad del causante y del principio de mantenimiento del negocio, el testador solo
habria querido que su voluntad fuera efectiva en conjunto, en todas sus disposiciones
testamentarias, de tal forma que, si cayera la institucién de heredero por causa sobrevenida,
también tendria que caer todo el negocio, no produciéndose el efecto de la clausula codicilar®’.
En mi opinidén, los efectos de la clausula codicilar pueden ser excluidos por el testador, pero sera
necesaria una prevision expresa.

83 MARSAL, El testament, cit, p. 105: «L’art. 125,IV CS limita la conversi6 legal en codicil al testament nul per manca
d’institucié d’hereu (arts. 125,1II; 136). Aquest paragraf no proporciona un recolzament legal per a considerar que
el testament inicialent valid sigui ineficag per destitucié. No es pot considerar que la frustracié de la delacié a
favor de ’instituit hereu sigui un suposit de manca d’institucié d’hereu per una causa sobrevinguda. Admetre-ho
suposaria confondre la clausula testamentaria amb el titol d’hereu.»

84 ANDERSON, «Comentari a ’art. 422-6», cit, p. 289.

85 En este sentido sostiene, criticamente, ANDERSON, «Comentari a I’art. 422-6», cit, p. 288: «el causant va voler
revocar el seu primer testament, instituint un nou hereu; aquest, per qualsevol causa (potser, simplement, perqué
no vol), no arriba a succeir i el causant no va preveure una substitucid; enlloc d’obrir-se la successi6 intestada,
recupera la seva vigencia el primer testament, perque el codicil amb que s’hauria convertit el testament no ha
estat capag de revocar-lo». A todo eso anade que «Podem dubtar si el causant hauria volgut que el succeissin els
cridats a la intestada, pero el que sabem de cert és que no volia que el succeis I’instituit en el primer testament.»

86 ROCA TRIAS, Institucions..., cit., p. 189.

87 ANDERSON, «Comentari a I’art. 422-6», cit., p. 289, afirma que «No obstant, atés que la conversid es dissenya com
a mecanisme per a preservar la voluntat del causant en la mesura que aixo sigui possible, sembla que es podra
deduir la voluntat contraria a la conversi6é del fet que les restants disposicions testamentaries estiguin tan
vinculades a la total ordenaci6 de la successid al voltant de la figura de I’hereu que la intenci6 del causant fou que
perdessin eficacia si I’hereu no arribava a ser-ho (arg ex art. 422-5), sense necessitat que ho hagi manifestat
expressament.»
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Es pacifico, en cambio, que la aplicacién de la cldusula codicilar no procede en los supuestos de
ineficacia sobrevenida por causa de pretericién errénea, que como sabemos en el CS era tratada
como un supuesto de «nulidad del testamento» y en el CCCat ha pasado a considerarse como un
supuesto de «ineficacia», sin que esa alteraciéon haya anadido ningdin elemento a su régimen
juridico o a sus efectos®. Por ello, en los supuestos en que se declare la ineficacia del testamento
por pretericién errénea, el mismo no habra ejercido fuerza revocatoria respecto del testamento
anterior®. La ineficacia del testamento por pretericion errénea determinara también la ineficacia
de los codicilos existentes, tanto si la sucesion se rige por el testamento anterior como si se rige
por la sucesion intestada (art. 451-16.2).

Después del examen de las diversas opiniones doctrinales sobre esta figura, desde mi punto de
vista, la clausula codicilar podra operar tanto en los supuestos de falta de institucién de heredero
originaria, asi como en los supuestos de ineficacia sobrevenida. Los casos de falta de instituciéon
de heredero o albacea de caracter originario se restringirdn a los testamentos notariales cerrados
o a los oldgrafos, ya que el notario no autorizard un testamento abierto en el que no haya
institucién de heredero o albacea cuando sea aplicable el Derecho civil catalan.

Respecto de los supuestos en que se produzca una ineficacia sobrevenida, la clausula codicilar
actuard, ya que sino la funcién y contenido histérico de la instituciéon quedaria vacia. Sin
embargo, creo que no se pueden interpretar los términos de «vdlido y eficaz» del art. 422-9.2
CCCat de forma distinta, a efectos revocatorios, de los conceptos equivalentes de «nulo o deviene
ineficaz» del art. 422-6.1 CCCat. Si se considera, como sostiene la doctrina mayoritaria, que un
testamento con institucién de heredero es valido y eficaz, aunque después de la muerte del
testador se frustre la institucién por una causa sobrevenida, no se puede afirmar lo contrario a la
hora de aplicar la cldusula codicilar, que se asienta en los mismos elementos, esto es, un
testamento valido y eficaz en el que se ha frustrado, a posteriori, la institucién de heredero.

Por ello creo que, en el caso de la aplicacion de la clausula codicilar en los casos de ineficacia
sobrevenida por frustracion, el testamento, ahora convertido en codicilo, ha tenido plena validez
y eficacia hasta el momento de la frustracién del llamamiento, por lo que ha tenido eficacia
revocatoria del testamento anterior. Asi, la clausula codicilar actuard en casos de ineficacia
sobrevenida, pero con efecto revocatorio del posible testamento anterior, al igual que sucede en
aplicacion de la regla de la revocacion en virtud del supuesto del art. 422-9.2.

Noétese que, en realidad, el contenido del articulo 422-6.1 queda sin efecto y cabria entender que
es superfluo, ya que no anadiria ningtin efecto juridico. Asi, si cuando el testamento es nulo por
una causa originaria en realidad estaremos ante un codicilo, ese efecto se produce en virtud del
articulo 422-1, sin que el instrumento tenga ninguna eficacia revocatoria respecto de un
testamento anterior. Para el caso de ineficacia sobrevenida por frustracion, la solucién nos viene
dada por el articulo 422-9.2, entendiendo que, si existe institucién de heredero, aunque se frustre
posteriormente por cualquier causa, el testamento ha tenido eficacia revocatoria del anterior.

8 LAMARCA MARQUES, «Comentari a I’art. 451-16 del Codi civil de Cataluna», cit., p.1392.

89 Seglin sefnala ANDERSON, «Comentari a I’art. 422-8», cit., p. 293, el articulo 422-7 del Proyecto de CCCat, que no
pasé a la version definitiva, disponia que el testamento ineficaz por pretericion errénea mantenia su eficacia
revocatoria.
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Un efecto similar que el que produce la clausula codicilar se observa en el caso en que el llamado
repudia la herencia testamentaria y pretende aceptar la intestada. Segutn el articulo 461-11.1 «EI
llamado que repudia la herencia testamentaria puede aceptar la intestada, pero sujetdndose a los
legados, fideicomisos, condiciones y demds cargas que el testador haya impuesto.», supuesto que
implica, a mi entender, una aplicacién de la regla de la clausula codicilar. La frustracion del
llamamiento a la institucion sin sustituciones efectivas provocara la conversién del testamento
en codicilo, con los legados y cargas contenidos en él, pero ese instrumento que era testamento
antes de la frustracién (sobrevenida) ha provocado el efecto revocatorio del testamento anterior,
abriéndose, en todo caso, la sucesion intestada.®

% Para RocaA TRIAS, Institucions.., (2009), p. 190, incluye, dentro de los supuestos de aplicacion de la clausula
codicilar el contenido del art. 461-11.1; ANDERSON, M., «Comentario al art. 422-6 CCCat», cit, p. 289, sostiene una
opinién distinta y justifica la norma del art. 461-11.1 como una excepcion al principio general: «Sembla clar que
en aquest suposit no opera la conversion en codicil, sind que s’obre la successié intestada inicament per a trobar
I’hereu o hereus, mantenint-se el testament en tota la resta, és a dir, més enlla del contingut possible del codicil
(art. 421-20), ja que no només se salven les disposicions a titol particular, siné també els fideicomisos i les
condicions a qualsevol instituit que el causant hagi pogut establir. Cal entendre, doncs, que malgrat la frustracié
de la crida, el testament no «esdevé» nul i no cal convertir-lo en codicil, de manera que ha estat capag, entre altres
coses, de revocar qualsevol testament anterior, la reviviscéncia del qual, en aquest cas, ni tan sols es planteja.
Tampoc no sorgeix cap problema respecte al principi d’incompatibilitat de successi6 testada i intestada, perque
no hi ha concurréncia d’hereus d’un i altre tipus. Malgrat que aquest precepte es podria veure com una excepcio
a la nul-litat del testament per manca d’institucié d’hereu en un cas de frustraci6 de la crida (arts. 422-1.3 i 422-
6), és preferible entendre que simplement fa aplicacid, per a un cas concret (el de ’hereu cridat per la via testada
i també per la intestada) del que ha de ser la regla general del sistema.»
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6. Conclusiones

1. Laregulacion que contiene el CCCat en materia de nulidad e ineficacia de los negocios juridicos
testamentarios es mejorable en cuanto a claridad normativa. Ello ha provocado opiniones
encontradas en la doctrina no deseables respecto al régimen juridico de la revocacién en los casos
de frustracion del llamamiento del heredero, lo que puede acarrear inseguridad juridica y
proliferaciéon de la litigiosidad.

2. Los efectos del testamento se producen a partir del momento de la muerte del causante,
momento en el que el negocio sera valido y eficaz si reine los requisitos previstos en la ley y no
es declarado nulo por una sentencia judicial. La perfecciéon del negocio se producird con su
otorgamiento, aunque por su caracter esencialmente revocable no podra proclamarse su validez
y su eficacia hasta un momento posterior, cuando ya no sea posible su revocacion.

3. La frustracion de la institucion de heredero, por cualquier causa que se produzca
posteriormente a la apertura de la sucesién, no podra afectar a la validez y eficacia del
instrumento, por lo que los efectos revocatorios ya se habran producido en el momento de la
muerte del testador sin que, para esa eficacia revocatoria, tenga ninguna trascendencia el hecho
de que el llamamiento al heredero testamentario llegue a ser efectivo.

4. La clausula codicilar debe aplicarse a los supuestos de ineficacia sobrevenida del testamento
por falta de instituciéon de heredero, pero en este caso el testamento ha sido valido y eficaz a
efectos revocatorios. Si la falta de heredero es originaria, no habra existido testamento si no
codicilo, pero en el caso en que el testamento sea valido y eficaz por contener institucion, albacea
universal o haber estado otorgado por tortosino, la frustracion posterior no podra evitar la
eficacia revocatoria, valiendo el testamento como codicilo, pero con la apertura de la sucesion
intestada y no el testamento anterior ya revocado.

5. La base de todos los argumentos se sostiene en la voluntad del testador, elemento axial en la
interpretacién de los testamentos. No puede admitirse que un testador otorgue segundo o
ulterior testamento y que, por actos no controlables ni previsibles, posteriores y debidos a
circunstancias ajenas a su voluntad, se vean afectados los efectos revocatorios del testamento
posterior respecto del anterior. No se sabe si el testador hubiera querido que le sucedieran los
herederos llamados por la ley, lo que si se sabe es que no quiso, y asi lo declaré expresamente,
que le sucedieran los designados en el testamento anterior especialmente revocado.

6. Seria deseable que el legislador esclareciera los efectos y suprimiese expresiones literales que

llevan a confusién al operador juridico. Los problemas que se han tratado en este trabajo no son
tedricos y la existencia de opiniones divergentes en la doctrina y en la practica son notables.
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