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Abstract*

La libertad de testar se considera un principio fundamental del derecho de sucesiones moderno. No solo
contempla la libertad para otorgar testamento o no, sino también para decidir su contenido, entre el que se
incluye la libertad para imponer condiciones a los sucesores. Sin embargo, esta libertad del testador puede
afectar la libertad e incluso los derechos fundamentales de los sucesores. El articulo, usando la experiencia
comparada, analiza el fenomeno de las condiciones testamentarias impuestas a los sucesores, en primer
lugar las que afectan a sus libertades, y en sequndo lugar las que conciernen al derecho a la igualdad y a la
no discriminacion.

Freedom of testation is deemed to be an essential principle of the modern law of successions. Freedom of
testation not only covers the freedom to make a will or not, but also the freedom to decide its content.
Among this content, freedom to impose conditions to successors becomes especially relevant, since it can
affect the freedom and the fundamental rights of the successors. This paper, taking profit of the comparative
experience, analyses, in the first place, testamentary conditions restricting freedom to marriage, religious
freedom and other freedoms, and, in the second place, conditions affecting the right to equality and the right
not to be discriminated.

Title: testamentary freedom and testamentary conditions
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* El presente trabajo forma parte de las actividades del grupo de investigacion consolidado 2014SGR223.
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1. La libertad de testar como principio fundamental del Derecho de Sucesiones

El art. 33 de la Constitucion espafiola garantiza el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
Se reconoce, pues, no solo el derecho de propiedad actual, sino también la capacidad de decidir
cual serd el destino de la riqueza acumulada en vida después de la muerte. De manera semejante,
el art. 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (BOEn° 184,
de 31.7.2008) establece que “[t]loda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus
bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos”. Ambos preceptos
consagran la facultad de las personas de decidir el destino de sus bienes para después de la
muerte, lo que presupone la libertad de testar, aunque sin ulterior concrecion, probablemente por
la diversidad de enfoques susceptibles en la materia en una Europa y una Espafia con una
pluralidad de ordenamientos juridico-privados forjados sobre bases dispares.

En Espania, el Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Cédigo Civil (BOE n°
206, de 25.7.1889), (en adelante CC), no contiene la expresion “libertad de testar”. No obstante, el
art. 658 CC admite que, en primer lugar, la sucesién se defiere por la voluntad manifestada en
testamento y, en su defecto, por disposicién de la ley, de modo que se afirma la preeminencia de
la voluntad por encima de la designacion legal de los sucesores en los bienes y demas relaciones
juridicas transmisibles. De ahi que la jurisprudencia si haya invocado la libertad de testar, a veces
afirméndola més o menos directamente, otras presuponiendo que se erige en principio general,
aunque sometida a restricciones. Incluso lo ha remarcado el Tribunal Constitucional en su
sentencia STC, 27.4.2010 (RTC 9; MP: Javier Delgado Barrio) que enmarca la libertad de testar en
el contexto de las condiciones que puede imponer el causante a sus sucesores. Por su parte, la
STS, 17, 6.4.1954 (R] 1551; MP: Manrique Mariscal de Gante y de Gante) subray6 “la libertad de
testar en que se inspira nuestra legislacion”; la STS, 17, 21.10.1991 (R] 7228; MP: Jestis Marina
Martinez-Pardo) se refiri6 a que reservas y legitimas “tienen de comtn constituir una verdadera
limitacién a la plena libertad de testar”; luego, el testador sometido al Codigo Civil goza de
libertad de testarl, por mas que sea “limitada” segun la STS, 17, 9.5.1990 (R]J 3696; MP: Jests
Marina Martinez-Pardo)2. Mas tarde, la STS, 1%, 27.9.2000 (R] 7532; MP: José Ramén Vazquez
Sandes) insistié en la misma linea, al sefalar que la libertad de testar no constituye “una facultad
absoluta ya que debe someterse a las limitaciones que la misma norma establece”, por lo que, a
sensu contrario, si estd reconocida. Estas y otras sentencias?, al poner el énfasis en los limites de la
libertad de testar, la estan presuponiendo. Con todo, también pueden traerse a colacion
pronunciamientos en sentido contrario; asi, la SAP Alicante, Civil Sec. 9% 30.1.2013 (JUR 150243;
MP: Andrés Montalban Avilés), en el marco del andlisis de la procedencia de una causa de
desheredacion, afirma que “son hechos que podrian tener trascendencia en un marco legal de
libertad de testar, pero no en el nuestro en que las legitimas adquieren caracteres de

1 CAMARA LAPUENTE (2013, p.28) se refiere al “margen de la libertad de testar”, igualmente presuponiéndola a
partir de sus restricciones. En cambio, BLASCO GASCO (2013, pp. 26-27) contrapone “los ordenamientos juridicos
basados o inspirados en la libertad de testar (bdsicamente, Catalufia, Baleares, Fuero de Ayala (Alava), Navarra y
el régimen foral tradicional valenciano) y los regimenes inspirados en sucesiéon necesaria (sistema de legitimas)
propio del derecho histérico castellano y que se consolidan (sic) en el Cédigo Civil”.

2“No se ha traspasado por la causante su limitada libertad de testar”.

3 Como la STS, 17, 13.3.2008 (R] 2674; MP: Antonio Salas Carceller), que considera que otorga una determinada
interpretacion de la reserva legal “mas acorde con el principio de libertad de disposicién testamentaria”.
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intangibilidad”, como si libertad de testar y legitimas fueran incompatibles y no éstas una
modulacién de aquélla. No debe confundirse la legitima larga con la ausencia de libertad de
testar, pues no solo el causante goza de albedrio en relacién con el tercio de libre disposicién, sino
que tiene la posibilidad de ordenar la mejora (art. 823 y ss. CC), amén de decidir, entre otros
aspectos, el pago de la legitima (art. 841 CC).

Mas claros son otros derechos civiles vigentes en Espafia. El art. 421-1 del Cédigo Civil de
Catalufia (en adelante CCCat) se rubrica “libertad de testar”, indicando que la sucesién testada se
rige por la voluntad del causante manifestada en testamento otorgado conforme a la ley;
previamente, el art. 411-3 CCCat advierte de la preeminencia de la sucesion voluntaria sobre la
sucesion ordenada por la ley, y, con cardcter més general, el art. 111-6 CCCat asienta como
principio general del derecho civil catalan el de libertad civil4. Puesto que la sucesion voluntaria
puede venir regida por contrato -el pacto sucesorio- y por testamento, resulta que la “libertad de
testar” del art. 421-1 CCCat concierne a la libertad de otorgar testamento y decidir su contenido
en los términos que se iran exponiendo en paginas venideras. La libertad de testar es, sin
embargo, mucho mayor, pues, como decimos, el art. 411-3 afirma no solo la libertad de testar, sino
también la de oforgar pactos sucesorios. Es decir, la libertad de testar es la libertad de organizar la
sucesion conforme a la propia voluntad utilizando los instrumentos legalmente puestos a
disposicion del causante, mientras que la libertad de testar del art. 421-1 CCCat es tinicamente la
libertad de optar por una concreta via -el testamento y su contenido- de esa mayor libertad de
decidir el destino de los bienes tras el fallecimiento. Por otra parte, las legitimas se han venido
presentando como “correctivo minimo de la libertad de testar”> y como “limite a la libertad de
testar” dentro de una tendencia secular orientada a debilitar dichas legitimas¢. Finalmente, la
libertad de testar en sentido amplio alcanza la transmisiéon de la riqueza al fallecimiento por
cauces no sucesorios, y asi el art. 421-23 CCCat contempla expresamente como contenido
testamentario la designaciéon de beneficiarios de seguros de vida, de planes de pensiones y de
instrumentos de ahorro y prevision analogos?”.

La Compilacion o Fuero Nuevo de Navarra (en adelante FN), con mas generalidad, titula su ley
149 “Libertad de disposiciéon”. Este precepto, que se halla en el Libro II “De las donaciones y
sucesiones”, dentro de sus “principios fundamentales”, y que menciona expresamente la
donacioén inter vivos, prevé que “Los navarros pueden disponer libremente de sus bienes sin maés
restricciones que las establecidas en el titulo X de este libro”, titulo que, significativamente, trata
“De las limitaciones a la libertad de disponer”s.

Por su parte, el Cédigo Foral de Aragén (en adelante CFA) proclama en su art. 318 que “[e]l
causante goza de la mas amplia libertad para ordenar su sucesién por pacto, por testamento

4 Que debe entenderse como autonomia individual, no limitada al derecho de contatos, sino presente en todo el
ambito juridico. Véase LAMARCA MARQUES (2012, p. 205 ss.).

5 Preambulo de la Ley 8/1990, de 9 de abril, de Modificacion de la Regulacién de la Legitima (BOE n° 110, de
8.5.1990).

6 Preambulo de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro Cuarto del Cédigo Civil de Catalufia relativo a las
sucesiones, apartado VI.

7 VAQUER ALOY, DOMINGO MARTINEZ (2015).

8 D’ORs PEREZ-PEIX (1998, p. 16 ss.).
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individual o mancomunado, o por medio de uno o mas fiduciarios, sin mas limites que el respeto
a la legitima y los generales del principio standum est chartae”. La libertad se anuncia como “mas
amplia”, aunque a renglén seguido se enfatiza el limite fundamental del respeto al derecho a la
legitima. La jurisprudencia aragonesa ha mencionado igualmente la libertad de testar como idea
basica del derecho sucesorio®.

Finalmente, la doctrina estima que la libertad de testar es un principio fundamental del derecho
de sucesiones en las Islas Baleares?, aunque ningtin precepto lo expresa. Si a ello afiadimos la
libertad de testar absoluta que existe en el territorio de Ayala! y que en Vizcaya, aun
comprendiendo la legitima 4/5 de la herencia, esta es colectiva y el causante puede repartirla
como desee entre los legitimarios!?, lo que ha permitido afirmar que “la funcién de designar
sucesor o sucesores no la realiza el derecho vizcaino con normas imperativas, sino con la libertad
de testar circunscrita dentro de cada grupo familiar”13, y que en Galicia la legitima se ha reducido
y se ha transformado en un derecho de crédito!4, obtenemos un panorama general espafiol en
que, con mayor o menor extension, se considera que la libertad de testar constituye un rasgo
caracteristico del derecho de sucesiones.

El bosquejo que se acaba de hacer muestra la elasticidad de la libertad de testar en Espafia, en
funcién del concreto ordenamiento juridico afectado. Lo mismo sucede si se adopta una
perspectiva comparada. BECKERT? se ha preguntado qué es lo que explica la mayor o menor
libertad de testar tomando como base tres sistemas de indole opuesta como son el
norteamericano, el alemédn y el francés, que en teoria representan tres grados de libertad
testamentaria ordenados de mayor a menor. El autor halla bases sociolégicas que pueden
explicarlo, como un sentido mas equitativo fruto de la revolucién francesa que tenia como una
de sus metas acabar con el sistema de primogenitura y contra el que ensay? el antidoto del trato
igualitario de los hijos sobre % del patrimonio del causante; un sentimiento proclive a la
propiedad familiar -de indudable base germanica- en Alemania; o un sentido mucho mas
individualista y meritocratico de la riqueza en Estados Unidos?¢. De ahi que en cada uno de ellos
la libertad de testar tiene un alcance distinto, mas amplio en Norteamérica, menos en Francia, y
un término medio en Alemania. El derecho norteamericano apenas ha sufrido modificacién en

9 Por ejemplo, SAP Zaragoza, Civil, Sec. 5%, 14.10.2008 (JUR 106812; MP: Pedro Antonio Pérez Garcia): “la libertad
testamentaria que sancionan las Leyes”.

10 MUNAR BERNAT (2004, p. 389-390).

11 Art. 134.1 Ley 3/1992, de 1 de julio, del Parlamento Vasco, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco (BOPV n° 153,
de 7.8.1992) (en adelante LDCFPV): “Los que ostenten la vecindad foral podran disponer libremente por
testamento, manda o donacién, a titulo universal o particular, apartando a sus herederos forzosos con poco o con
mucho, como quisieren o por bien tuvieren”.

12 Art. 54 LDCFPV: “El testador podra distribuir libremente los bienes que integran la sucesién forzosa entre los
sucesores comprendidos en cada una de las lineas a que se refiere el articulo anterior, o elegir a uno solo de ellos,
apartando a los demas, e incluso preferir al de grado mds remoto frente al de grado mas préximo”.

13 STSJ Pais Vasco, Civil y Penal, Sec. 1%, 7.1.2005 (R] 1187; MP: Antonio Garcia Martinez).

14 CARBALLO FIDALGO (2009, p. 140); GARCiA RuBIO, NIETO ALONSO, HERRERO OVIEDO (2012, pp. 204-205); BustO
LAGO (2015, p. 448).

15 BECKERT (2008, p. 21 ss.).

16 Aflade MADOFF (2010, p. 59), que, en contraposicion a los paises de civil law, “[cJommon law countries, including
the United States, England, Canada (with the exception of Quebec), New Zealand, and Australia, view property
as something owned by individuals, and not families”.



los dos ultimos siglos, el derecho aleman de las legitimas ha experimentado tltimamente alguna
reforma menor?’, y el derecho francés si se ha reformado en mayor profundidad incrementando

significativamente la libertad de testar y reduciendo la extension de las legitimas:s.

En realidad, con la expresion “libertad de testar”1° se hace referencia a dos cuestiones diversas, y
es en ellas donde de verdad se manifiesta su distinto alcance en cada ordenamiento juridico que
se someta a consideracion. En términos mas amplios, libertad de testar significa la facultad que se
reconoce a las personas de decidir el destino de sus bienes con preferencia a la designacién que
realiza el legislador, que opera entonces como ordenacién subsidiaria de la sucesién. La libertad
de testar es la libertad para otorgar testamento u otro instrumento sucesorio habil -entonces,
habria que buscar una expresién mas amplia como libertad de destinar mortis causa- para regular
la sucesién por causa de muerte2, y, por lo tanto, para evitar el reparto igualitario que es la base
de la sucesion intestada. En todos los ordenamientos juridicos se reconoce esta libertad de testar,
incluso en aquellos de ideologia comunista?. Cosa distinta es la libertad para decidir el contenido
del testamento. Aqui si que se evidencia la mayor o menor extension de la libertad de testar. El
causante puede ver restringida esta libertad por la existencia de legitimas o de deberes
alimenticios respecto de determinados familiares, o gozar de la posibilidad de destinar incluso
todos sus bienes para personas o fines ajenos a su circulo familiar mas préximo. Aun
reconociéndose el derecho de determinados familiares a la legitima -por cierto, que salvo el
Codigo Civil, practicamente todos los ordenamientos juridicos europeos han tendido a reducir el
numero de familiares con derecho a la legitima2-, la libertad del causante es mayor si esa
legitima es colectiva y puede repartirla, total o parcialmente, del modo en que le plazca -lo
mismo si hay una parte de legitima destinada a mejora- que no si el reparto es forzosamente
igualitario; también es mayor si la legitima consiste en un derecho de crédito y no en una pars
bonorum, de modo que el causante pueda destinar libremente sus bienes sin perjuicio del derecho
de los familiares determinados por la ley a un concreto valor del patrimonio hereditario o, en

17 Esther, ARROYO I AMAYUELAS (2010), “La reforma del derecho de sucesiones y de la prescripcion en Alemania”,
InDret, 2010/1 (www.indret.com).

18 BRAUN (2012, p. 69 ss.).

19 La “libertad de testar” se complementa con la “libertad para testar”. Esta distincién la esbocé en DEL POzO
CARRASCOSA, VAQUER ALOY, BoscH CAPDEVILA (2013, p. 60): “Esta libertad alcanza dos niveles: la libertad de
testar, pues el causante puede elegir otorgar testamento o pacto sucesorio o no otorgar ningin negocio mortis
causa; y la libertad para testar, en el sentido de que el contenido de su acto de dltima voluntad ha de ser
igualmente fruto de su libre albedrio y libre de cualquier vicio de la voluntad”, y la expuse someramente en una
conferencia en la Universidad de Santiago de Compostela. Luego TORRES GARCIA, GARCIA RUBIO (2014, p. 17) se
han referido a la “libertad positiva o libertad «para testar» y libertad negativa o «de testar» en sentido estricto; las
autoras sefialan que “el sentido positivo de la palabra libertad deriva del deseo por parte del individuo de ser su
propio duefio (...) implicaria la [libertad] de tomar las propias decisiones con plena validez juridica, por
inusuales, caprichosas o extrafias que estas sean; supone la auto realizacién de los propios fines de acuerdo con la
auténoma voluntad”.

20 TORRES GARCIA, GARCIA RUBIO (2014, p. 17), consideran que la libertad “de testar” “consiste en la posibilidad de
disponer del propio patrimonio sin que otros -por ejemplo, el Estado imponiendo cuotas forzosas o impidiendo
ciertas disposiciones como las que perpettian la vinculacion de la propiedad- se interpongan en esta actividad”.
Para RAMOs GONZALEZ (2009, p. 138) por libertad de testar se entiende “la facultat del testador de disposar dels
seus béns després d’haver considerat les diferents limitacions que, per raé de la seva utilitat i funci6 social (art. 33
CE), la llei considera justificades”, como la legitima o la cuarta vidual.

21 Referencias en CAMARA LAPUENTE (2013, p. 29) Sobre los estériles esfuerzos bolcheviques para erradicar la
sucesion mortis causa; KAtz (1977-1978, p. 3).

22 VAQUER ALOY (2009, p. 565 ss.).

a
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cambio, deba atribuir forzosamente algunos de sus bienes en pago de las legitimas; vy,
obviamente, es mayor cuanto menor es la cuota de bienes hereditarios o de su valor reservados
en concepto de legitima. Lo mismo cabe decir de los sistemas anglosajones de family provision?,
donde si bien el causante puede distribuir libremente sus bienes para después de la muerte, no
solo los familiares sino también otras personas que en vida eran dependientes del causante
pueden obtener una participaciéon en el valor de la herencia, con independencia de sus
necesidades vitales, pues la family provision no equivale a un derecho de alimentos.

En Espania, el art. 421-2 CCCat reconoce expresamente la libertad de determinar el contenido del
testamento, al senalar que en él “el causante ordena su sucesién mediante la institucién de uno o
mas herederos y puede establecer legados y demas disposiciones para después de su muerte”.
No hay un precepto equivalente en el Cédigo Civil, pero la doctrina alcanza conclusiones
idénticas. Por ejemplo, ALBALADEJO (2013, p. 239) afirma que no hay norma que prohiba otro
contenido en el testamento ademas del que se prevé tipicamente como la institucién de heredero,
la ordenaciéon de legados, el nombramiento de albaceas, el reconocimiento de hijos y las
instrucciones sobre el funeral y entierro, mientras que CAMARA LAPUENTE (2013, p. 143) se
entretiene en clasificar y desgranar el posible contenido tipico y atipico del testamento. Sin
embargo, también pueden identificarse algunos limites generales a la libertad testamentaria, por
ejemplo, ningdn ordenamiento reconoce al causante la capacidad para vincular los bienes
durante varias generaciones; esa fue una lucha que afecté al mismo concepto de propiedad a lo
largo del siglo XIX y que sigue manifestindose en la limitacién del ntimero de delaciones
fideicomisarias, cuya extension no puede en ningin caso rebasar un cierto ntimero de
generaciones?®. No cabe olvidar, tampoco, el rol que pueden desempenar los derechos
fundamentales, y que pueden limitar, cuestiéon que constituye el nicleo de este trabajo, la libertad
de imponer determinadas condiciones a los sucesores. Un trabajo cuyo centro de interés lo
constituyen los derechos civiles espafioles, sin perjuicio de que se haga recurso a la experiencia
acumulada por algunos ordenamientos juridicos extranjeros sobre ciertas condiciones
testamentarias, en particular las que presentan una connotacién religiosa o étnica, cuando aqui se

carezca de tal experiencia.

2. Las condiciones que puede imponer el causante a sus sucesores

El testador puede imponer condiciones en sus disposiciones testamentarias, en una concreciéon
mas de la libertad de testar?. Lo afirma, con cardcter general, el art. 790 CC: “Las disposiciones
testamentarias, tanto a titulo universal como particular, podran hacerse bajo condicién”. Los
limites generales expresos a la facultad de condicionar las disposiciones testamentarias son
escasos. Existe un limite general a la aposicion de condiciones en los testamentos y legados que
radica en la intangibilidad de la legitima: la legitima debe recibirse libre de cualquier condicién

2B Inglaterra, Australia, Nueva Zelanda y la mayoria de provincias de Canad4 salvo Quebec. Véase,
respectivamente, TRULSEN (2004); BARRIO GALLARDO (2011); HANNAH, MCGREGOR-LOWNDES (2008); SUTTON, PEART
(2003, p. 385 ss.); MACKINTOSH (1930, p. 13 ss.).

24 VAQUER ALOY (2007, pp. 5-6), “ Algunas reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima”.

%5 Art. 781 CC, art. 426-10 CCCat, ley 224 FN.

26 WEIDLICH (2011, § 2074, Rn. 1.).
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(arts. 813.2 CC, 451-9.1 CCCat, 498.2 CFA). El derecho civil cataldan excluye, por su parte, la
condicién resolutoria en la institucién de heredero, reminiscencia del principio sucesorio todavia
vigente semel heres semper heres (art. 423-12 CCCat)2. Mas all4 de estos limites generales, los textos
legales son poco precisos en la delimitacién de la libertad del testador para imponer condiciones,
por lo que la cuestion merece un estudio detallado.

Si se atiende al régimen normativo especifico de las condiciones testamentarias, el art. 792 CC
dispone que “[l]as condiciones imposibles y las contrarias a las leyes o a las buenas costumbres se
tendran por no puestas y en nada perjudicaran al heredero o legatario, aun cuando el testador
disponga otra cosa”. Por su parte, el art. 423-17 CCCat adiciona un matiz: “Las condiciones
ilicitas se tienen por no formuladas, pero si resulta claramente que el cumplimiento de la
condicién ilicita es motivo determinante de la institucién de heredero, esta es nula”. Finalmente,
el art. 476 CFA establece que “[s]on validas todas las condiciones que no sean imposibles o
contrarias a las leyes o a las buenas costumbres”, a la vez que pergefia el régimen maés tolerante
para con el causante. Se observa la existencia de un limite comun: la ilegalidad de la condicién. El
derecho catalan no menciona especificamente la contradiccién con las buenas costumbres,
aunque no faltan autores proclives a su inclusién2. Inspirandose en ellos, para el TS] de Catalufia
hay “dos clases de condiciones ilicitas: (a) Aquellas que establecen una coaccién injustificada o
interfieran en los denominados derechos de la personalidad, como son, entre otras, la
imposibilidad absoluta de no contraer matrimonio (p. ej. prohibida en el 793 CC) o las captatorias
(que anulan la institucién de heredero, vid. arts. 160 CS [Cédigo de Sucesiones de Catalufia] y 794
CC), y (b) Las que imponen actos u omisiones que son reprobados por la Ley o la moral
atendidas las pautas ético-sociales dominantes en el momento de la apertura de la sucesion”2. De
otro parecer, TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO (2014, pp. 99-101) sostienen que las condiciones
ilicitas son inicamente aquellas que contrarian las normas juridicas, debiendo evitarse valorar las
clausulas testamentarias desde el punto de vista de la moral, por razones también de incremento
de la litigiosidad. Con todo, el limite de la ley tampoco proporciona una concrecién suficiente,
pues salvando casos manifiestos en que se infringirfa una norma prohibitiva o sancionadora de
determinadas conductas (la condicién de matar a alguien o de robar tal cosa), sigue observandose
un margen de apreciacién considerable. Particularmente interesante es la afectacion de los
derechos fundamentales, con una llamada a la Drittwirkung o eficacia horizontal de los derechos
fundamentales de la persona. En este sentido, cabe plantearse la afectacién del derecho a la
libertad, en sus diversas manifestaciones, y del derecho a la igualdad y a la no discriminacién por
razon de raza, sexo, religion o filiacion. En cuanto a la contradiccion de las buenas costumbres, no
se defiende aqui una simple valoracién ética®, sino que las buenas costumbres se entienden lo

27 Véase BoscH CAPDEVILA (2014, p. 666-668).

2 Por ejemplo FOLLIA CAMPS (2011, p. 277), define la condicién ilicita como aquella “que va contra la ley, la moral
o las buenas costumbres”, entendiendo como tales “las pautas ético-sociales imperantes en el momento de la
apertura de la sucesion”; Roca I Trias (2009, p. 254): “Les condicions il licites son les que consisteixen en
esdeveniments o conductes prohibides per la llei o la moral. També s’inclouen en aquest grup les condicions que
impliquen una coacci6 de la voluntat de I'instituit”; GETE-ALONSO Y CALERA ef al. (2011, p. 94).

29 STSJ Catalufa, Civil y Penal, Sec. 1%, 4.3.2013 (R] 8050; MP: José Francisco Valls Gombau).

30 Asi también BoscH CAPDEVILA (2014, p. 669), quien propone el ejemplo de la condicién de seducir a las vecinas
como condicién irrelevante desde el punto de vista de la infraccién de la moral. Menos contundente se muestra
GETE-ALONSO Y CALERA et al. (2011, p. 94), para quien la inmoralidad de la condicién que la torna ilicita “no debe
identificarse con una determinada ideologia o conviccién religiosa, en general abarca al conjunto de valores éticos



mas objetivamente posible como los grandes principios que informan nuestro ordenamiento
juridico y que no estan encapsulados en una concreta norma juridica cuya vulneracion quepa

alegar.

Antes de entrar en el andlisis de las condiciones imponibles por el testador, sin embargo, son
necesarias algunas reflexiones. Suceder al causante a titulo de heredero o de legatario no
constituye derecho alguno de nadie. Si alguien es heredero o legatario lo es por la gracia del
testador, quien, dejando aparte las legitimas, no tiene obligacién de tipo sucesorio con nadie, ni
siquiera -insisto, con el limite de las legitimas, que ademés no admiten condicién salvo el juego
que permite la cautela socinis- con sus familiares mas préximos32. Y, del mismo modo, ningdn
sucesor elegido por el causante esta obligado a aceptar la atribucion que este ha realizado a su
favor. La aceptacion y la repudiacion de la herencia y del legado son actos libérrimos del llamado
(arts. 988 y 888 CC, 461-1 y 427-16 CCCat, 342 CFA, ley 315 FN), por lo que ante la aposiciéon de
una condicién en la herencia o el legado deferidos el llamado siempre cabe que repudie®. Por
otro lado, la libertad de ordenar su sucesién mortis causa no atribuye al testador mas poderes de
los que tenia en vida, y ello supone que aquellas afectaciones que no hubiera podido conseguir en
vida sobre la esfera de libertades y derechos fundamentales del sucesor tampoco podra
alcanzarlas mediante la ordenacién de su voluntad testamentaria.

En segundo lugar, no cualquier condicién puede ser incluida en la disposiciéon testamentaria.
Como sucede generalmente en el derecho comparado, dos son los criterios que combinan
nuestros legisladores. Por un lado, el criterio objetivo, basado en la infraccion de la ley o las
buenas costumbres (la ilicitud de la condicién que enuncian el art. 792 inicio CC y 423-17 inicio
CCCat); y, por otro, un criterio subjetivo, basado en la voluntad del testador al establecer la
condicion (art. 423-17 CCCat cuando dice que, sin embargo, la instituciéon o el legado son nulos
cuando resulte claramente que el cumplimiento de la condicién ilicita es su motivo determinante;
en el CC puede deducirse de la llamada a la voluntad distinta del testador en el art. 792 fin). La
determinacion de qué condiciones pueden ser impuestas requiere tener en cuenta ambos
criterios, y no solo atender a la distintos efectos juridicos en uno -se tiene por no puesta- y otro
caso -nulidad de la disposicién- previstos por la norma juridica.

Por dltimo, habra que atender a si la condicién responde a algtn interés legitimo, aunque
irrelevante para la mayoria de personas. La jurisprudencia americana, en su andlisis sobre las
extravagancias de los causantes, en los casos en que el testador dispone la destrucciéon de bienes
realiza un test de razonabilidad sobre la base de cuatro factores: la naturaleza de la propiedad (no

de una sociedad y momento determinados”. Para DiEz-PiCAZO (2014, p. 1184), las condiciones contrarias a las
buenas costumbres son aquellas que “coart[an] la libertad del donatario o del legatario (...) se ataca la
personalidad humana cuando se ataca la libertad individual que es el derecho esencial de la personalidad”.

31 Témese como paradigma el art. 451-9 CCCat.

%2 La misma idea en CAMARA LAPUENTE (2013, p. 163); DELGADO ECHEVERRIA (2012,p. 529 y 536) “nadie tiene
derecho a una liberalidad”; HERRERO OVIEDO (2012, pp. 21-22 ) “El testamento, la filiacion adoptiva y la
aplicacion inter privatos de los Derechos Fundamentales”. Lo dijo también el magistrado Jorge Rodriguez
Zapata en su voto particular a la STC 9/2010 (de la que se tratara infra 2.2.b), citado por los autores anteriores:
“nadie tiene derecho a un acto de liberalidad”.

33 DEL PozO CARRASCOSA, VAQUER ALOY, BoscH CAPDEVILA (2013, p. 117); DELGADO ECHEVERRIA (2012, pp. 529-
530).

34 DE VOs (2008, p. 809).
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es lo mismo un Rembrandt que cartas o manuscritos privados®), el caracter de la condicion
(temporal o perpetua), el propésito de la condicién (mero capricho o interés de alguien) y su
impacto en los herederos o legatarios y en otras personas3. Estos criterios pueden resultar
inspiradores en nuestro derecho. Por ejemplo, la condicién por la que el causante impide
construir sobre un terreno no es un mero capricho a menospreciar si ello responde al interés de
otro de los beneficiarios¥. Sin embargo, si la condicion es irrazonable sin responder a ningan
interés legitimo, habrd que considerarla contraria a las buenas costumbres, en los términos que

luego se veran, y, por consiguiente, tenerla por no puesta3.
2.1. Condiciones que afectan a la libertad del sucesor
a. La libertad de contraer matrimonio

Las condiciones relativas a la libertad para contraer matrimonio son de las pocas que aparecen
reguladas en nuestros cuerpos legales. Asi, el art. 793 CC dispone que “[l]a condicién absoluta de
no contraer primero o ulterior matrimonio se tendrd por no puesta, a menos que lo haya sido al
viudo o viuda por su difunto consorte o por los ascendientes o descendientes de éste. Podra, sin
embargo, legarse a cualquiera el usufructo, uso o habitacién, o una pensién o prestacién personal,
por el tiempo que permanezca soltero o viudo”. De este articulo se deduce la ilegalidad de la
condicién absoluta de contraer matrimonio, tanto si se trata del primer matrimonio como si se

% Véase LANGBEIN (2010, p. 378). Escritores famosos han expresado en testamento la voluntad de que se
destruyeran sus manuscritos; Franz Kafka lo pidi6 a su amigo Max Brod (http://www.aurora-
israel.co.il/articulos/israel/ Titular/47604/) y Vladimir Nabokov en su testamento urgia a destruir las fichas
de su inconclusa novela ElI original de Laura, que luego publicarfa su hijo Dmitri
(http:/ / cultura.elpais.com/cultura/2009/11/17/actualidad /1258412410_850215.html).

36 DRENNAN (2005, pp. 59-60).

37 Por ejemplo, la SAP Leén, Civil, Sec. 27, 6.6.2013 (JUR 229130; MP: Antonio Muhiz Diez), que valida esta
disposicion: “Es deseo del testador que Joaquina respete las siguientes condiciones con respecto a esta huerta: 1°.-
No podré edificar en ella”; otra hija recibia en legado la finca contigua. En el caso de la STS] Catalufia, Civil y
Penal, Sec. 17, 18.12.2014 (R] 6744; MP: Carlos Ramos Rubio), la testadora habia ordenado tres legados a favor de
un hijo y dos nietos en los siguientes términos: “1.-... Para evitar disputas, quiere que en el plazo de noventa dias
desde el dia de su fallecimiento, su hijo Clemente deje libre y desaloje a disposicién de sus nietos Heraclio, el
almacén de la CALLEQOO, y la parte correspondiente a Pablo Jests de la CALLE001 NUMOO1. 2.- En el caso de
incumplir las anteriores condiciones, su hijo Clemente perdera todos los derechos en dicho legado, en favor de
sus nietos: Heraclio y Pablo Jesus, a partes iguales”. Uno de los legados suponia la divisién de un local que estaba
arrendado al hijo, y la desocupacién buscaba que cada legatario pudiera usar libremente del local que le
correspondia, ya que el hijo era arrendatario de renta congelada de todo el local. El TS] casa la sentencia de la SAP
Lleida, Civil, Sec. 2%, 11.10.2013 (JUR 358669 ; MP: Ana Cristina Sainz Pereda) que habia estimado ilicita la
condicion por implicar una causa de extincién del contrato de arrendamiento no contemplada en la legislaciéon
arrendaticia.

3 Los comentarios al Restatement (Third) Trusts, vol. 2, § 29, p. 95, ofrecen un par de ejemplos ilustrativos de
condiciones que se consideraron opuestas al orden publico por tribunales norteamericanos: en Eyerman v
Mercantile Trust Co (1975) la testadora habia ordenado arrasar una vivienda exclusiva, y en Matter of the Estate of
Pace (1977) la demolicién de diversas construcciones y que la propiedad permaneciera vacante hasta el
fallecimiento de determinadas personas. Otros ejemplos de condiciones que abogaban por la destruccién de la
propiedad, incluyendo testadores que ordenaban matar a sus mascotas o ser enterrados en sus coches, en SYKAS
(2000-2001, p. 911 ss.).

39 Coincide exactamente con el art. 713 del proyecto de Cédigo Civil de 1851. Esta era la posicién que defendia ya
la doctrina anterior al Cédigo Civil: DE LA RiPIA (1718, fol. 46, n° 17); GARCIA GOYENA, AGUIRRE (1842, p. 39), y que
se remonta al ius commune sobre la base de la interpretacion de diversas leyes romanas, con referencia a las
personas solteras por afectar su libertad, aunque no a las personas viudas, como se verd a continuacién: véase,
por todos, MANTICA (1585, lib. 11, tit. 19, n° 1y 2).
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trata de ulteriores nupcias, con una excepcién: que la condicién pese sobre el viudo o viuda y
haya sido impuesta por el conyuge premuerto o por los ascendientes o descendientes del viudo o
viuda. El derecho civil cataldn no contiene norma especifica sobre esta condicién, salvo la
referencia genérica que efecttia a ella el art. 423-15-1 CCCat (“Unicamente se considera cumplida
la condicién si el cumplimiento se produce una vez muerto el testador, salvo que se trate de la
condicion de contraer matrimonio [..]”). El derecho aragonés parece admitir cualquier tipo de
condicién relacionada con el matrimonio, pues de acuerdo con el art. 476 CFA, “es valida la
condicién de contraer o no contraer primero o ulterior matrimonio o hacerlo con persona
determinada”. Asi, los legisladores civiles dejan un campo abierto a la aposicién de condiciones
que afectan a la libertad de contraer matrimonio+.

De estos preceptos cabe extraer las siguientes conclusiones generales, a salvo de que las
circunstancias particulares del caso conduzcan a una solucién distinta si pueden entenderse
afectadas la ley o las buenas costumbres#:

a) a quien no sea viudo o viuda no se le puede imponer la condicién absoluta de no contraer
matrimonio#, salvo en Aragén;

b) luego si es admisible la condicién de no contraer matrimonio con una persona determinada o
personas determinadas# (por ejemplo, con miembros de la familia de un determinado vecino de

40 Mas restrictivo es el legislador portugués, pues el art. 2233 Cédigo Civil considera contraria a la ley la condicion
de que el heredero o legatario se case o no se case, porque se considera que debe protegerse la libertad individual,
y solo admite los legados que toman en consideracion el estado de solterfa o de viudez; véase CARVALHO
FERNANDES (2012, p. 520). En Italia también hay autores que, con apoyo en sentencias minoritarias de la Corte di
Cassazione, entienden que es una condicién ilicita cualquiera que coarte la libertad de contraer matrimonio,
incluso la de no casarse con persona concreta, como CAPOZzI (2002, pp. 479-480).

41 ALBALADEJO (1984, p. 193), considera que el art. 793 CC solo concreta el enunciado general del art. 792 sobre la
inadmisibilidad de las condiciones contrarias a la ley o a las buenas costumbres, limitdndose a contemplar el caso
de las nupcias como hecho-condicién general, por lo que cualquier otra condicién que afecte al ius connubii debe
ser analizada a la luz del art. 792 CC. De manera muy similar O’CALLAGHAN MUNOZ (2000, p. 618).

42 Lo mismo que en la mayoria de ordenamientos juridicos; a modo de ejemplo, para Italia, el art. 636.1° Codice
Civile califica como ilicita la condicién que impide contraer primeras o ulteriores nupcias (al respecto, CIRILLO
(2010, p. 1034 ss.); para Portugal, el art. 2233 Cédigo civil dispone que es contraria a la ley la condicién de que el
heredero o legatario contraiga o no matrimonio; para Estados Unidos (Nueva York), SUMMERFIELD (2010, p. 790;
para Irlanda y Canada, GRATTAN, CONWAY (2005, p. 518 y 527); para Escocia, GUTHRIE (2012, p. 13) “Scottish
Limitations to Testamentary Freedom and Freedom of Religion under Article 9, ECHR”. Para Australia, MACKIE
(1998-1999, p. 42); para Nueva Zelanda, Cox (2001, p. 48 y 54); para Sudafrica, CHALMERS et al. (2007, p. 106).

4 Expresamente el art. 476 CFA. STS 7.12.1899, citada por ALBALADEJO (1984, p. 422). Era la opinién ya de
MANTICA (1585, lib. 11, tit. 9, n® 9); y GOMEZ (1701, cap. XII, n° 78), tras negar validez, por contraria a las buenas
costumbres, a la prohibicién general de casarse. Ya en el siglo XIX, GARCIA GOYENA (1974) citaba con aprobacién
el hoy todavia vigente § 700 ABGB, que estipula que la condicién de no casarse con cierta persona es valida;
ELiAS, FERRATER (1864, art. 2143). Asi, también, OSSORIO MORALES (1957. p,. 225); CLEMENTE DE DIEGO (1959, p. 137);
CAsTAN TOBENAS (1979, p. 190); Rivas MARTINEZ (2009, p. 883); FUENTES MARTINEZ (2004, p. 218); GETE-ALONSO Y
CALERA (2011, p. 95). Salvo que se establezcan requisitos tan rigurosos que practicamente se convierta en una
prohibiciéon absoluta de contraer matrimonio, advierten MUCIUS SCAEVOLA (1944, p. 621). ALBALADEJO (1984, p.
423) excepciona el supuesto de que la condicién afectara a persona que estuviera ya conviviendo de forma
analoga al matrimonio, lo que es correcto y se matiza oportunamente en el texto bajo la letra k) infra. De este
modo, la clausula del testamento de Don Quijote seria admisible: “es mi voluntad que si Antonia Quijana mi
sobrina quisiere casarse, se case con hombre de quien primero se haya hecho informacién que no sabe qué cosas
sean libros de caballerias; y en caso que se averiguare que lo sabe y, con todo eso, mi sobrina quisiere casarse con
él y se casare, pierda todo lo que le he mandado, lo cual puedan mis albaceas distribuir en obras pias a su
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la poblacién, con habitantes de un determinado lugar, etc.). De la prohibicién de contraer
matrimonio con persona de una determinada etnia, sexo o confesioén religiosa me ocupo mas
adelantes.

¢) al viudo se le puede imponer la condicién de no contraer nuevas nupcias. Lo que dispone el
art. 793.1 CC choca con la tendencia de que los derechos sucesorios que la ley reconoce al viudo
hayan dejado de tener caracter viudal, pues no se extinguen por las nuevas nupcias -es
paradigmatico el Cédigo Civil de Catalufia, que ha dejado de considerarlas causa de extincion del
usufructo viudal abintestato#-, salvo en Galicia%, aunque no es menos cierto que se mantienen
prevenciones como la reserva binupcial (art. 968 ss. CC, leyes 256; y 274 ss. FN, ademas de la
extinciéon del usufructo de fidelidad salvo pacto, ley 261.3 FN). Estos textos legales que
contemplan derechos sucesorios viudales no vitalicios conducen a la conclusiéon de que la
voluntad del causante puede imponerse en este extremo®.

d) esta condicién es razonable que solo estén legitimados para imponerla el consorte difunto y los
ascendientes o descendientes del viudo o viuda, por lo que carecen de legitimacién otras
personas.

e) no es admisible la condicién de contraer matrimonio con una persona concreta, ya que ello

supondria una limitacion intolerable de la libertad individual; salvo en derecho aragonés, que la

voluntad” (Miguel de Cervantes, Don Quijote de la Mancha, cap. LXXIV, en la version electrénica disponible en
http:/ /cvc.cervantes.es/literatura/ clasicos/ quijote /edicion/ parte2 /cap74/cap74_02.htm).

4“4 Infra 2.1.b).

45 Art. 442-4.3, comentado por Antoni Vaquer Aloy en RAMOs GONZALEZ (2009, p. 1272), destacando el cardcter
vitalicio y no familiar del usufructo.

46 Art. 236 LDCG: “Ademas de por las causas generales de extincion del usufructo, el del cényuge viudo se
extingue por: (...) 2°) Contraer la persona usufructuaria nuevas nupcias o vivir maritalmente con otra persona,
salvo pacto o disposicién en contrario del conyuge premuerto”. Las STS] Galicia, Civil y Penal, 1%, 26.9.2011 (R]
7062; MP: Pablo Sande Garcia) y STS] Galicia, Civil y Penal, 17, 24.1.2012 (R] 3083; MP: Pablo Sande Garcia) han
entendido que es disposicién en contrario del testador la atribucién del usufructo con caracter vitalicio.

47 Asi, SAP A Coruiia, Civil, 2%, 13.10.1998 (AC 7609; MP: Luis Barrientos Monge) en que la clausula era: “En el
caso de fallecer sin descendientes instituye tnico y universal heredero a su esposo don Juan Antonio M. S.; con la
condicion de que no ha de contraer nuevas nupcias”. De otra opinién, BLASCO GASCO (2013, p. 125): “En la
actualidad, creo que incluso la condicién a la que se refiere el tltimo inciso del precepto se debe tener por no
puesta, pues el derecho a contraer matrimonio no se limita a primeras nupcias. De esta manera, la prohibicién de
contraer ulterior matrimonio vulnera el ius connubii la imponga quien la imponga. No hay un interés legitimo y
superior del difunto consorte o de sus ascendientes o descendientes que justifiquen la anulacion del ius connubii
del viudo o de la viuda”. Similarmente, DE LA CAMARA ALVAREZ (2011, p. 140): “ambas excepciones [del art. 793
CC(] parecen injustificadas dentro de nuestro actual contexto social y debieran desaparecer”.

48 De acuerdo, ya GOMEZ (1701, cap. XIII, n® 79); NAVARRO AMANDI (1880, p. 527): “La condicion exigida por un
testador de haber de casarse su heredero con persona de familia determinada, debe reputarse por no puesta,
segun la doctrina consignada por el Tribunal Supremo, por ser contraria en general 4 las buenas costumbres y a la
libertad del matrimonio (Sent. 20 Enero 1866)”. En la doctrina contemporanea, MUCIUS SCAEVOLA (1944, p. 820); DE
DIEGO (1959, p. 137); CASTAN TOBENAS (1979, p. 190); SERRANO DE NICOLAS (2010, p. 169). Lo mismo en el derecho
aleman: WEIDLICH (2011, § 2074, Rn 5); LOHNING, RAUSCH (2010, Rn 8). De otra opinién, DiEz-PicAzO, GULLON
(2012, p. 86) “salvo que (...) vaya contra las buenas costumbres (p. €j., serfa inmoral la condicién de contraer
matrimonio con persona deshonesta)’, que es lo que decifan GARCIA GOYENA, AGUIRRE (1842, p. 39) “Si la
condicion es de casarse con persona determinada, se ha de atender 4 si es 0 no digna esta persona; si lo es, valdra
la condicién”. O ELiAs, FERRATER (1864, art. 2143) “La condicién de casarse 6 no casarse con determinadas
personas es licita, a menos que por su causa debiese el instituido quedar célibe 6 enlazarse con alguna persona
indigna”; SANCHEZ HERNANDEZ et al. (2011, p. 745; DE LA CAMARA ALVAREZ (2011, p. 140); Rivas MARTINEZ (2009, p.
884), con la misma salvedad que FUENTES MARTINEZ (2004, p. 218); ROCA 1 TRIAs (2009, p. 255) “Les condicions
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admite expresamente®. Inversamente, si esa condicion no se impusiera con la pretensiéon de
limitar el ius connubii, sino que se circunscribiera a contemplar la eventualidad de esas nupcias,
excepcionalmente podria admitirse su eficacia; por ejemplo, el testador instituye o lega al novio
de la hija con la condicién de que contraigan matrimonio, condicién que deberia merecer la
misma valoracion que la condicién resolutoria de la pérdida de lo atribuido mortis causa en el
evento del divorcio de la hija o hijo del causante o del conyuge, atin mas si se tiene en cuenta la
presuncién de ineficacia de las disposiciones a favor del céonyuge que han incorporado los
derechos cataldn y aragonés en el caso de posterior crisis matrimonial (arts. 423-13 CCCat y 438
CFA, respectivamente5?).

f) por el contrario, es admisible la condicién de contraer matrimonio (expresamente art. 423-15.1
CCCat)=.

g) si que se ha aceptado la condicién de contraer matrimonio con una persona de determinado
rango socialss.

h) debe admitirse la condicién de no casarse durante un cierto periodo de tiempo o hasta que
llegue un determinado momento, ya que no encierra una prohibicién absoluta.

i) se acepta la condicion suspensiva de contraer matrimonio.

relatives de contreure matrimoni o no amb una persona determinada o en unes circumstancies concretes sén
valides”; FOLLIA CAMPS (2011, p. 279), matizando que si la persona no acepta el matrimonio la condicién se tiene
por cumplida. A favor aunque con muchas cautelas, OSSORIO MORALES (1957, p. 126). La SAP Castell6n, Civil, 37,
22.3.2006, (JUR 200669; MP: M? Angeles Gil Marqués), contempla el supuesto de la condicién impuesta a la
legataria de casarse con el testador y seguir casada hasta el momento del fallecimiento de este; la sentencia no
cuestiona la validez de la condicién, si bien la considera incumplida por cuanto el matrimonio celebrado por
poderes en Cuba fue declarado nulo. En derecho italiano y aleman se considera ilicita la condicién de casarse con
una persona determinada: TRIOLA (2012, p. 253); LEIPOLD (2012, p. 166).

49 SERRANO GARCIA (2009, p. 636) afirma que las previstas en el CFA “no son condiciones contrarias al ius connubii
ni a las buenas costumbres”.

50 Asi lo sostenia ya el jurista catalan DURAN (1638, cap. III, n° 37).

51 Véase VAQUER ALOY (2003, pp. 67-100) “Testamento, disposiciones a favor del conyuge y crisis del matrimonio”.
La misma solucion sin apoyo en norma legal expresa la ofrece la

SAP Guiptzcoa, Civil, Sec. 1%, 29.7.2008 (JUR 944; MP: Yolanda Domefio Nieto) en un supuesto de nulidad del
matrimonio, y la SAP Malaga, Civil, Sec. 6%, 13.12.1999 (AC 8478, MP: Ana Cafizares Laso) en un supuesto de
divorcio, amparandose en el error en los motivos de la institucién [pero de otra opinién la SAP Madrid, Civil, Sec.
197, 15.4.2013 (JUR 213081; MP: Nicolas Diaz Méndez) considerando que el causante pudo revocar el testamento].
52 SAP Barcelona, Civil, Sec. 1%, 5.2.2007 (AC 1790; MP: Laura Pérez de Lazarraga Villanueva): “Instituye heredero
a su hijo Don Marcos, instituciéon que quedard subordinada a la condicion suspensiva de que su citado hijo
contraiga matrimonio legitimo”, manifestando la sentencia expresamente la validez de la condicién. A favor,
también, OSSORIO MORALES (1957, p. 224). Con reparos, SANCHEZ ROMAN (2008, p. 608).

53 STS, Civil, Sec. 17, 28.11.1981 (R] 4676; MP: Antonio Fernandez Rodriguez) condicion de casar con persona
noble (subsiguiente recurso de amparo rechazado por la STC 27/1982, que no objeta a la condicién), por la
finalidad de mantener el titulo nobiliario. La misma solucién dio el derecho aleman en el caso Hohenzollern
(BGH 2.12.1998, Juristenzeitung, 1999, p. 519 ss., y BVerfG 21.2.2000, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2000, p.
945 ss).

54 En el ius commune, MANTICA (1585, lib. 11, tit. 9, n°® 7 y 8). En la doctrina contemporanea, TORRALBA SORIANO
(1991, p. 1943); SANCHEZ HERNANDEZ et al. (2011, p. 745).

% Aunque es discutible que lo sea -si bien en la sentencia no es el tema de debate si se trata de una condicién
suspensiva o resolutoria-, puede aportarse el ejemplo de la SAP Asturias, Civil, Sec. 5% 31.7.2009 (AC1960; MP:


http://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2003-10006700100_ANUARIO_DE_DERECHO_CIVIL_Testamento,_disposiciones_a_favor_del_c%F3nyuge_y_crisis_del_matrimonio�

j) igualmente se ha admitido la condicién resolutoria de contraer matrimonio, de modo que
casarse supone la pérdida de la institucién de heredero o del legadoss, pero siempre en atencién a
un interés digno de proteccion.

k) debe reputarse ilicita la condicién que incite separarse o divorciarse, pero no la que trate de
apoyar econdmicamente a la persona ante tal circunstancia’, distincion que presupone la
interpretacion de la voluntad del testador para conocer la finalidad que se proponia.

El elenco de casos citados permite dibujar a grandes rasgos el régimen de las condiciones
relativas a las nupcias, y conduce a comprobar que la finalidad buscada por el testador al
imponer la condicién es un aspecto fundamental en el momento de decidir sobre su licitud®.
Naturalmente, ello implica entrar en la intricada senda de la interpretacion del testamento y la
indagacién de su verdadera voluntad®, aunque habra que presumir un fin licito que garantice la

José Maria Alvarez Seijo) en la que el padre instituye a su hijo en el tercio de mejora con la condicién de que con
el consentimiento del propio causante o, a su fallecimiento, el de su esposa Dofia Encarna, se case en casa para
regirla y gobernarla segin costumbre del pais, y caso de no cumplir tal condicién dicha mejora pasaria
sucesivamente a los demas hijos, prefiriendo el varén a la hembra y el mayor al menor, evidentemente con la
referida condicién.

% STS, Civil, Sec. 17, 3.11.1989 (R] 7847; MP: Pedro Gonzalez Poveda): “El tercio de mejora serd para mis hijas
Matilde Araceli y Maria Victoria en usufructo vitalicio, con relevacién de hacer inventario y de prestar fianza. 2.-
Si cualquiera de ellas hubiere fallecido o contraido matrimonio o entrado en religién (de cualquier orden que sea)
su parte acrecerd a las otras dos; y lo mismo si el matrimonio o el ingreso en religién ocurre después de mi
muerte; por manera que ese usufructo sélo ha de corresponder a las que permanezcan solteras y en estado seglar.
3.-Al fallecimiento de la tltima de ellas o bien si las tres hubieren contraido matrimonio o entrado en religién lo
mismo que si las usufructuarias dan por terminado el usufructo, renuncidndolo, los bienes usufructuados, se
dividiran por partes iguales entre mis cuatro hijos Matilde, Agustin, Araceli y Maria Victoria y mi nieto Francisco
A. de 1.”. Similarmente, la SAP Asturias, civil, Sec. 5%, 27.9.2001 (AC 1945; MP: José Maria Alvarez Seijo) en que la
condicion afectaba el legado sobre el tercio de mejora ordenado a favor de las hijas del testador, de manera que
cuando una se casara, el legado pasara a la siguiente; su finalidad era, segin la sentencia entiende probado,
favorecer la situacién econémica de las hijas solteras con el tercio de mejora; lo que ya admitia la doctrina
castellana anterior al Cédigo Civil: RipIA (1718, fol. 46, n° 18); GARCIA GOYENA, AGUIRRE (1842, p. 39), apoyaban
esta interpretacion: “No se ha de confundir con la prohibicién de no casarse el caso en que el testador mejora a
alguna hija, 6 deja una pensién 4 una soltera, afiadiendo: mientras se mantenga doncella, o sin casarse, porque el
testador no se propone aqui impedir el matrimonio, sino socorrer la hija 6 soltera mientras carezcan del ausilio
del marido: esta adicién hace modal al legado y no condicional, como en caso de duda se resuelve de todas las
adiciones 6 advecciones”; DEL VIsO (1859), p. 375; GUTIERREZ (1871, p. 280).

En el caso de la STS] Galicia, Civil y Penal, Sec. 1* 9.11.2002 (R] 2455; MP: Juan José Reigosa Gonzélez), en la que
la cldusula testamentaria era la siguiente: “La mejora y el legado de la clausula anterior, los hace a su hijo Luis,
con la condicién de que ha de cuidar y asistir al testador en cuanto precise sano o enfermo, casarse y vivir
continuamente en la misma casa y compafiia del otorgante ayudandole segtin costumbre en los trabajos de la casa
y laboreo de los bienes”; afiadiendo que si dicho hijo Luis, no cumple por su voluntad las condiciones impuestas
pasaran o recaeran los referidos legados y mejora en el otro hijo Amadeo, y a falta de éste por incumplimiento de
las condiciones antes dichas pasaran a la otra hija Soledad en igual forma; un supuesto semejante, aunque aqui la
condicion se entiende incumplida, en la SAP Pontevedra, Civil, Sec. 1%, 28.7.1997 (AC 1571; MP: Manuel Pérez-
Batallon Ordéiiez).

57 Ya lo decia DURAN (1638, cap. III, n° 16), y ahora lo mantiene FOLLIA CAMPS (2011, p. 279).

% Lo mismo en derecho norteamericano; véase SHERMAN (1999, p. 1308), que discute el caso Estate of Donner de
1993 en que el testador habia legado una porcién de su patrimonio en trust a favor de su hija y sus nietos, que ella
no percibiria hasta cumplir los 65 afios o divorciarse; la hija intent6 dejar sin efecto la condicién por incitar al
divorcio, pero el tribunal entendié que lo que pretendia el causante era atender a la hija en el caso en que se
divorciara y su situacién econémica empeorara; DUKEMINIER, SITKOFF, LINDGREN (2009, p. 35).

5 La misma idea en el derecho francés la expresan MALAURIE; Laurent, AYNES (2010, p. 190).

60 VAQUER ALOY (2008).



eficacia de la disposicion conforme a la benigna interpretatio [art. 421-6.2 CCCat y 416.2 CFA; STS,
Civil, Sec. 1%, 30.1.1997 (R] 159; MP: Eduardo Fernandez-Cid de Temes): “La funcién
interpretativa ha de ejercitarse, en buena regla de hermenéutica, a favor de la eficacia de la
disposicién siempre que sea posible”]. Es dificil concretar méds y la doctrina advierte de la
necesidad de proceder con cautela y caso por caso atendiendo a la finalidad pretendida por el
testadore¢l. Salvando los supuestos sefialados, la idea debe ser que el testador no ha de constrenir

irrazonablemente el ius connubii de los sucesores que designa.
b. La libertad religiosa

La libertad religiosa estd expresamente consagrada en el art. 16 CE, asi como en instrumentos
europeos, en particular el art. 10 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon. Este
derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de
manifestar su religiéon o sus convicciones individual o colectivamente, en ptblico o en privado, a
través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos”) y el art. 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos¢?, que es el precepto mas detallado al respecto al sefialar que las
restricciones a este derecho son excepcionales. Evidentemente, estos preceptos tienen como
destinatario primero a los poderes publicos, pero también dejan sentir su eficacia en las
relaciones entre particulares mediante la Drittwirkung. En este sentido, ha notado CAMARA
LAPUENTE (2013, p. 163) que una condicién testamentaria que atente contra las libertades
fundamentales o contra el principio de igualdad puede ser declarada ilicita no porque el testador
vulnere directamente el ordenamiento juridico pero si porque el juez, como autoridad del Estado,
debe elegir aquella interpretacion posible de la clausula testamentaria que no vulnere los
principios constitucionales®. En cambio, sostienen TORRES GARCIA, GARCIA RUBIO (2014, p. 121)
que si una condicién testamentaria es contraria al derecho a la libertad religiosa o a la igualdad es
simplemente una condicién contraria a la ley ex art. 792 CC y debe tenerse por no formulada.

No son muchos los casos que se han planteado en Espafia; sin embargo, la experiencia

61 ALBALADEJO (2013, p. 259); LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA (1981, p. 272); DEL POZO CARRASCOSA, VAQUER
ALOY, BoscH CAPDEVILA (2013, pp. 118-120); TORRES GARCIA, GARCIA RUBIO (2014, pp. 122-123). La doctrina y la
jurisprudencia norteamericana proponen dos tests de validez de la condicién: el test de razonabilidad, en el
sentido de que las restricciones al matrimonio no supongan de hecho la imposibilidad de contraerlo, y el de
coercion, que aboga por tener en cuenta la situacién de necesidad en que se halla el sucesor afectado por la
condiciéon y cémo esa necesidad puede influir en su margen de decisién, anulandolo o limitandolo
significativamente o no. Véase Ruth Sarah LEE, “Over my Dead Body: A Better Approach to Testamentary
Restraints on Marriage”, Marquette Elder’s Advisor, 2012, p. 55 ss.

62 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho implica la
libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensehanza, las
précticas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral puablicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los
demas”.

63 Por contra, Gema DIiEZ-PiIcAzO GIMENEZ, “Dos recientes sentencias del Tribunal Constitucional acerca del
derecho de sucesiones”, en Andrés DOMINGUEZ LUELMO, Maria Paz GARCIA RUBIO (dir.), Estudios de derecho de
sucesiones. Liber Amicorum T.F. Torres Garcia, Madrid, 2014, p. 360, ha advertido que la extensién a las relaciones
juridico-privadas del principio constitucional de igualdad -y cabe suponer lo mismo en relacién con las libertades
fundamentales- puede conducir a resultados absurdos.
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comparada aconseja detenerse en el tema con el fin de intentar sentar algunas bases por si se
presentaren en el futuro. La SAP A Corufa, Civil, Sec. 5%, 26.1.2000 (JUR 200402; MP: Julio César
Cibeira Yebra-Pimentel) tuvo que resolver sobre un testamento en que se instituian herederos
unos sobrinos con la prevencion que “esos sobrinos seran los hijos de cada hermano que vivan al
fallecimiento de la testadora, y si alguno hubiese abrazado estado religioso quedara excluido de
la herencia, acreciendo su porcién a sus hermanos y, en defecto de ellos, a sus primos”. La
sentencia ni se cuestiona la validez de la cldusula y afirma la claridad de sus términos. A favor de
la decisién podria argtiirse que no se coarta la libertad del beneficiario obligandole a hacer algo
que de otro modo no hubiera hecho, como si se le impusiera abrazar una determinada religién o
ingresar en alguna orden. No merece objecion la STS, 17, 10.2.1986 (R] 521; MP: Cecilio Serena
Velloso) en que se ordenaba un legado para el supuesto en que las legatarias “fuesen
exclaustradas y, por consiguiente, obligadas a vivir fuera de sus respectivos conventos”, pues es
obvio que tal legado condicional pretendia tinicamente subvenir a las necesidades al abandonar
el refugio conventual y no inducirlas a abandonar sus votos. La antes citada STS 3.11.1998 ¢
contempla el supuesto inverso: el estado religioso de las legatarias suponia una disminucion de
sus necesidades econémicas, por lo que si tal evento acontecia, su parte acrecia a quien no tuviera
tal cobertura de las necesidades.

(i) Las clausulas restrictivas de la libertad religiosa en el derecho comparado

A diferencia de Espafia, otros paises, en particular los de common lawss, han conocido una cierta
abundancia de casos en que el factor religioso ha sido introducido como condicién a que se
sometia una clausula testamentaria, con mucha frecuencia ligada al matrimonio, de modo que
una cldusula tipo en la casuistica es “instituyo a mi hijo siempre que contraiga matrimonio con
una persona que profese la fe judia”. La frecuencia de este tipo de clausulas ha motivado una
interesante literatura juridica que ha analizado criticamente la jurisprudencia de diversos paises.
Tradicionalmente, las jurisdicciones de common law han sido benevolentes con este tipo de
clausulas, sin cuestionarse su validezss. La libertad de testar ampara la imposicién de condiciones
a los beneficiarios salvo que estas puedan calificarse de repugnantes, insuficientemente ciertas o
imposibles. Las condiciones restrictivas de la libertad religiosa no se han incluido entre las
repugnantes®”. Solo durante algunos decenios del siglo XX las sentencias suprimieron algunas
condiciones por falta de suficiente certeza. Asi, en Clayton v Ramsdenss, la House of Lords tuvo
por no suficientemente cierta la clausula del testamento segtn la cual el instituido perdia su
derecho si no se casaba con persona “of Jewish parentage and of the Jewish faith”, argumentando
sobre la base de la ambigtiedad de la expresion “fe judia”.

Sin embargo, en casos posteriores se volvio a otorgar primacia a la libertad de testar. Por ejemplo,
en Blathwayt v Baron Cowley®, en que la condicién resolutoria era “ser o convertirse en Catolico

64 STS, Civil, Sec. 1%, 3.11.1989 (R] 7847; MP: Pedro Gonzalez Poveda).

65 HARDING (2011, pp. 303-305), con multiples ejemplos de derecho inglés.
66 SHERMAN (1999, p. 12).

67 GRATTAN, CONWAY (2005, p. 516 ss).

681943] 1 Al E.R. 16 (H.L.).

0 [1975] 3 All E.R. 625.



Romano”, Lord Wilberforce afirmé en su voto que declararla nula por motivos de orden publico
“would bring about a substantial reduction of another freedom, firmly rooted in our law, namely
that of testamentary disposition. Discrimination is not the same thing as choice” y que “private
selection [has not] yet become a matter of public policy”. En Estados Unidos, el Tribunal
Supremo de Illinois en el caso del afio 2009 In re Estate of Feinberg validé la condiciéon impuesta
por un dentista judio en su testamento. El Sr. Max Feinberg previé que a su muerte sus bienes
debian ser administrados en trust por su esposa, Erla Feinberg, en beneficio de sus cinco nietos,
pero si algunos de ellos “marries outside the Jewish faith (unless the spouse of such descendant
has converted or converts within one year of the marriage to the Jewish faith)”, los bienes
revertirian a los dos hijos del matrimonio; solo uno de los nietos habia contraido matrimonio con
una persona judia, y resulté ser el inico beneficiario cuando Erla ejecut6 el trust, lo que abrio las
puertas al pleito. Como su homélogo inglés, el Tribunal Supremo de Illinois no consideré
ninguna maécula en la condicién, ni siquiera que fuera incierta, ni mucho menos que afectara al
orden publico”. En 1974, el caso de Ohio Shapira v Union National Bank7 descansaba en un
supuesto de hecho similar: el testador instituia a su hijo bajo la condicién de contraer matrimonio
-si no lo habia hecho ya al tiempo de su fallecimiento- antes de transcurridos siete afios con una
mujer judia hija de padres judios, y en caso de no cumplir la condicion, su cuota hereditaria debia
hacer trénsito al Estado de Israel. El tribunal no consider6 que se vulnerara el derecho
constitucional a contraer matrimonio, por no existir derecho legal a la herencia de los hijos y
tratarse de una restriccion solo parcial del ius connubii, ni tampoco que se contraviniera el orden
puablico, otorgando primacia a la libertad del testar del causante. Antes (1954), el Tribunal
Supremo de Oregén habia tenido por valida la clausula que condicionaba el convertirse en
beneficiaria del trust ordenado en el testamento a favor de la hija del testador que esta al cumplir
32 afios no se hubiera convertido ni casado con un catélico, lo que sucedié cuando cumplié 31
anos”2. Solo cuando la condicién discriminatoria estd impuesta en un trust con finalidad publica
la jurisprudencia ha decidido modificarla -a la manera de la conversién del modo que contempla
nuestro derecho (arts. 798 y 428-5.2 CCCat), lo que en derecho anglosajon se conoce como cy
pres7- impidiendo el efecto discriminatorio?4.

En Australia, el reciente caso Carolyn Margaret Hickin v Robyn Patricia Carroll & Ors7 ha servido

70 Sobre este caso, SUMMERFIELD, Disinheritance, passim; James H. CUNDIFF, Andrew D. COPANS, “In re Estate of
Feinberg: When Legal Fees Consume an Estate — Restrictive Clauses Are Moot”, 35 ACTEC Journal, 2009, p. 255;
Jeremy MACKLIN, “The Puzzling Case of Max Feinberg. An Analysis of Conditions in Partial Restraint of Marriage”, 43 The
John Marshall Law Review, 2009-2010, p. 265; Orly HENRY, “If You Will It, It Is No Dream: Balancing Public Policy and
Testamentary Freedom”, Northwestern Journal of Law and Social Policy, 2011, p. 215 ss.; Natalie LORENZ, “Reaching from
the Grave? The Validity of Testamentary Conditions Precedent Restricting Marriage in lllinois: In Re Estate of Feinberg, 919
N.E.2d 888 (IIl. 2009)”, 36 Southern Illinois University Law Journal, 2011, p. 123 ss. El texto integro de la sentencia:
http:/ /online.wsj.com/public/resources/documents/feinberg.pdf.

71 Un extenso resumen del fallo: http:/ /www .leagle.com/decision/197467390hioMisc28_162.

72 CRANE (1955, p. 351).

73 ZIMMERMANN (1986, pp. 395 - 415).

74 Por ejemplo, Canada Trust Co v Ontario Human Rights Commission (Canadd, 1990), trust testamentario fundado
para becar a estudiantes necesitados que fueran blancos, de origen o nacionalidad britdnica y protestantes; en el
caso Evans v Newton (USA, 1966), el alcalde Davis legé a la ciudad de Macon, Georgia, un terreno para que se
construyera un parque solo para blancos. Véase GRATTAN, CONWAY (2005, p. 530 ss); BERTRAND (1966, p. 152 ss.);
COLLITON (2003, p. 275 ss.); y EASON (2010, p. 123 ss.).

75 [2014] NSWSC 1059: http:/ /www.caselaw.nsw.gov.au/ decision/54a63ed63004de94513dc2ba.
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para que el Tribunal Supremo de Nueva Gales del Sur haya validado la condicién testamentaria
de convertirse al catolicismo los legatarios, que eran testigos de Jehova, con argumentos
parecidos a los expuestos mas arriba.

Otros paises han experimentado una evolucion en el enjuiciamiento de condiciones de este tipo.
En las provincias de common law de Canada la doctrina ha observado un cambio tras la entrada
en vigor el 7 de abril de 1982 de la Carta de Derechos y Libertades, cuyo art. 2(a) reconoce la
libertad de conciencia y religiéon, mientras que el art. 5 hace lo propio con el derecho a la
igualdad. Hasta su entrada en vigor, la jurisprudencia se regia por los mismos parametros que el
derecho inglés y norteamericano, de modo que las condiciones que vinculaban la percepcién de
beneficios sucesorios con una determinada confesién o con el matrimonio con persona de
determinada confesion se reputaban admisibles?. Tras la entrada en vigor de la Carta, la
jurisprudencia muté sobre la base de los derechos reconocidos en ella. Asi, en el caso de
Terranova Re Murley Estate (1995), el testador, clérigo jubilado de la Iglesia Unida de Canada,
introdujo la condicién de que el hijo de su sobrina para ser heredero debia ser un “cristiano
verdadero” de alguna de las principales corrientes cristianas, salvo Testigo de Jehova y mormoén.
Aun sin referirse a la Carta, la condicion se estim6 nula por contravenir el orden publico. Este y
otros pronunciamientos han permitido concluir que el concepto de orden publico se ha
impregnado de la Carta y que, por consiguiente, las condiciones testamentarias que coartan la
libertad religiosa del instituido no son ya admisibles?.

Una evolucién semejante puede notarse en Sudéfrica. En un caso de 1950, Aronson v Estate Hart,
la clausula en que se estipulaba la pérdida de los derechos sucesorios atribuidos si los
beneficiarios se casaran “con persona que no profesara la fe judia o que renunciara a ella” se
reputé valida y no contraria a las buenas costumbres, basdndose en que no existia norma
prohibitiva al respecto y con disquisiciones varias sobre como podria perjudicar a las relaciones
entre los hermanos beneficiarios que unos profesaran una religion y otros no. La promulgacién
de la Bill of Rights de la Constitucion Sudafricana (1996), cuya seccién 15 se ocupa en particular de
la libertad religiosa, ha provocado que la doctrina considere, actualmente, inaplicable la solucién
del caso Aronson, por ser contraria al nuevo orden publico que resulta de los derechos
fundamentales de los individuos y por la eficacia horizontal de los derechos reconocidos
constitucionalmente?.

Igualmente en Nueva Zelanda, donde se aplicaban las maximas jurisprudenciales del derecho
inglés, la doctrina destaca el impacto de la Ley de Derechos Humanos de 1993, cuya seccién 21
prohibe cualquier discriminacién basada en la religion, considerando que la construcciéon del
concepto de orden publico deberia empaparse de las nuevas percepciones sociales determinantes

76 GRATTAN, CONWAY (2005, p. 525 ss.).

77 GRATTAN, CONWAY (2005, p. 529 ss.); con todo, PARACHIN (2015, p. 28), apunta que basicamente esa evolucién se
advierte en el campo de las disposiciones testamentarias benéficas. Ese mismo argumento lo desarrolla para el
derecho inglés HARDING (2011, p. 311 ss.), apoyandose en la Ley de Derechos Humanos de 1998 que incorpora al
derecho nacional el contenido de la Convencién Europea de Derechos Humanos y su efecto horizontal indirecto.
78 HAHLO (1950, p. 231); bu Tort (2001, pp. 226-227; CHALMERS et al. (2007, p. 109).

7 pu Torr (2001, p. 234 ss.).
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de la aprobacion de dicha Ley de Derechos Humanosso.

Por el contrario, la tradiciéon continental se ha mostrado mas renuente a la admisién de este tipo
de condiciones, JOUBERT (1968, pp. 417-418) y DE VOS (2008, p. 804) mencionan una sentencia de la
Hoge Raad de Holanda, Zelanda y Frisia Occidental de 1747 en que se declar6 la nulidad de la
condicién testamentaria de no renunciar a la fe judia por contravenciéon de la libertad religiosa.
LAURENT (1874, p. 585, n° 445) reporta una sentencia del tribunal de Colmar de 1827 en que se
declar6 nula la condicién impuesta a un legatario convertido al catolicismo de vivir y morir en
esta religion para no perder el legado, MALAURIE y AYNES citan una sentencia del Tribunal del
Sena 1947 en que la clausula testamentaria que contenia una condicién resolutoria en un legado
en caso de contraer matrimonio con un judio fue declarada ilicitast.

En Alemania, se entienden no puestas las condiciones que pretenden determinar el
comportamiento de una persona en cuanto a los derechos fundamentales, en particular la libertad
de religions2. Ahora bien, la jurisprudencia alemana ha admitido la licitud de la clausula
testamentaria cuya condicién consistia en no pertenecer a la Cienciologia ni a cualquier otra secta
con actividades econémicas®. El testamento lo habia otorgado una empresaria a favor de su hija y
el tribunal de Diisseldorf valora que tanto peso tiene la libertad religiosa de la beneficiaria como
el deseo de la testadora de la conservacion de su empresa, con lo que de nuevo aflora la finalidad
perseguida por el causante en atencién a los sentimientos sociales dominantes.

(ii) El derecho espaiiol

La jurisprudencia espafiola no ha debido enfrentarse a cldusulas testamentarias que restringen la
libertad religiosa como las resefiadas en el subapartado anteriors4, aunque cabe temer que la
creciente multiculturalidad de nuestra sociedad propicie la aposicién de estas condiciones. La
experiencia comparada demuestra que hay mecanismos para impedir que el causante imponga al
heredero condiciones que lesionen su derecho fundamental a la libertad religiosa compeliéndole
a profesar determinados credos o a casarse con quien pertenezca a determinada fe. La
contradiccion de las leyes y de las buenas costumbres (arts. 792 CC) o su ilicitud (art. 423-17

80 Cox (2001, p. 60).

81 MALAURIE, AYNES (2010, p. 190, n° 365).

82 LOHNING, RAuUscH (2010, § 2076, Rn 8), consideran ilicitas las condiciones que supongan un cambio en la
religién o que obliguen a tomar estado religioso, asi como a pertenecer a determinado partido politico.

83 Oberlandgericht Diisseldorf 8.7.1987, Neue Juristische Wochenschrift 1988, p. 2615. LEIPOLD (2012, p. 166-167, Rn.
448); y considerando ilicita toda condicién por la que el causante intente influir en los derechos fundamentales del
instituido, SCHLUTER (2004, p. 98, Rn. 208).

8¢ Tampoco la doctrina espafiola ha dedicado una atenciéon especial a esta cuestion, tal vez por su poca
trascendencia en la practica. Destacan SANCHEZ ROMAN (2008, p. 608), que consideraba contraria a las buenas
costumbres toda condicién de “profesar 6 no profesar en religiéon, de entrar 6 no entrar en el sacerdocio”; OSSORIO
MORALES (1957, Manual, p. 226), que reputé inmoral toda condicién que obligue o impida la libre eleccién del
sacerdocio, por lo que concluye que “[s]6lo cabria en todo caso considerar moralmente admisible semejante
condicion cuando resultara claro haber sido establecida por el testador con el fin de secundar o favorecer un
propésito ya formado y decididamente manifestado por el instituido”; CASTAN TOBENAS (1979, p. 189), por su
parte, afirmé que “parece que hay que considerar como opuestas a las buenas costumbres todas las condiciones
relativas a la profesion religiosa, pues todas ellas suponen influencias rayanas en la coaccién en un asunto tan
delicado, y que ha de ser absolutamente libre, como la eleccién de estado”.



CCCat) como causa de tener por no puesta la condicionss confieren al juzgador la facultad de, por
una via u otra, dejar sin efecto la condicién. Estando la libertad religiosa reconocida en el art. 16
CE, una condicién que lesione este derecho puede reputarse como contraria a las leyes, y aunque
el testamento sea un negocio juridico privado, el juez como autoridad del Estado puede y debe
pasar la condiciéon por el tamiz constitucional. Si no se comparte lo anterior, la relevancia
constitucional del derecho a la libertad religiosa como uno de los principios informadores
esenciales de nuestro ordenamiento juridico, lo que debe traducirse en calificar de contraria a las
buenas costumbres una tal condiciénss. Como dijera ya LAURENT (1874, p. 586), es preciso
mantener una de las libertades mds preciosas de la persona ante las tentaciones de testadores
tiranicos de alterarla#”.

c. Otras libertades

Las condiciones que impone el testador pueden incidir sobre otras libertades de las personas
beneficiadas en las disposiciones del negocio testamentario. Por ejemplo, el art. 19 CE reconoce el
derecho a la libertad de residencia. Esta libertad puede verse comprometida si el heredero o el
legatario ven afectada su libertad porque el testador le impone la obligacién de vivir en
determinado lugar. Una condicién de este tipo que ha dado lugar a diversos pronunciamientos
judiciales es la de morar junto al testador, atendiéndole y cuiddndoless. Ni siquiera se ha

85 Asi también FOLLIA CAMPS (2011, p. 279): “[la prohibicién de contraer matrimonio con personas de determinado
grupo, por ejemplo de determinada nacionalidad, religién o partido politico] por los principios constitucionales
antes citados, habria que tenerlas por ilicitas y por tanto habria que tenerlas por no puestas”. La misma solucién
en los arts. 900 Code Civil, 634 Codice Civile y 4:45(1) CC holandés.

86 A favor de un enjuiciamiento severo de las condiciones restrictivas de la libertad religiosa, DE VOs (2008, p. 817
ss.); DU ToIt (2001, p. 256-257). Més laxo, BoscH CAPDEVILA (2014, p. 670-671), con seis argumentos: que no esta
clara la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, que puede existir un interés legitimo o respetable tras
la condicién impuesta (lo que sin duda afiade dificultades de valoracién -;qué es respetable?-, aparte de que se
estd ante una afectacién de libertades fundamentales), que el sucesor siempre tiene la posibilidad de renunciar la
institucién o el legado, que el derecho cataldn admite la condicién de contraer matrimonio (pero el ius connubii
carece del rasgo de derecho fundamental, aparte de que, como se ha razonado antes, no cabe tampoco cualquier
condicion restrictiva del matrimonio) y la interpretacion restrictiva de las normas prohibitivas.

87 Mucho mads taxativamente se expresaba SHERMAN (1999), quien postulaba que todas las condiciones restrictivas
de derechos individuales fueran invalidadas, con el fin de evitar tener que investigar los motivos del testador y
ganar asi en predictibilidad de los fallos judiciales. En la misma linea, HARDING (2011, p. 321 ss.) considera que no
debe permitirse al testador, ni aun en nombre de su libertad, imponer condiciones discriminatorias, por cuanto
esa libertad interfiere en la de otros, los beneficiarios. Por su parte, HAHLO (1950), ya afirmaba que “It is a
principle of public policy today [nétese, {1950!] that individuals should have unfettered freedom of choice in
religion and marriage”. Y en 1954 en los Estados Unidos concluia CRANE (1955, p. 353): “One may make an
outright gift to whom he pleases, and for reasons of his own, fail to provide by intervivos gift or by will for the
natural objects of his bounty. What is objected to is the exercise of economic pressure by restrictions in will or
intervivos trusts in the attempt to enforce, long after a testator or trust creator is dead, compliance by his
descendents with his racial and religious prejudices. Under present case law the ancestor may die with the
assurance that long after his death, within the period of the rule against perpetuities, his efforts will be backed up
by the aid of the state through judicial action in the administration of his estate. This, it is submitted, is
unconstitutional interference by state action with the exercise of the fundamental rights of freedom of religion
and freedom to marry”.

88 La SAP Pontevedra, Civil, Sec. 1%, 16.5.2001, (AC 1865; MP: Julio César Picatoste Bobillo), describe asi la
cuestion: “La demandada pretende sea dejado sin efecto el legado de los abuelos a favor del marido de la
demandante porque incumplié la condicién impuesta al legatario, a saber: que el legatario viviese en casa y
compaiiia del otorgante, de su esposa e hija, madre del legatario, de suerte que si en vida de cualquiera de ellos el
legatario abandonase la casa con caracter definitivo, pasara el legado a la heredera que es la reconviniente”. El
supuesto de hecho de la SAP Lugo, Civil, Sec. 2%, 4.5.2005 (JUR 157193; MP: Maria Luisa Sandar Picado), es mas



planteado la licitud o ilicitud de la condicién en estos casos, en los que el tema de debate ha sido
si la condicién ha sido cumplida o no. Lo mismo ha sucedido con la condicién de vivir en la casa

legada, pues su licitud tampoco ha suscitado debate®.

Igual vale para la condicién de cuidar al causante, que implica, para poder cumplirla, si no
convivir, si por lo menos habitar lo suficientemente cerca para prestar los cuidados y desplazarse
regularmente donde aquel resida. De nuevo el pleito versa sobre si se ha cumplido o no la
condicién, presuponiendo su completa licitud%. Lo mismo cabe anotar respecto de la variante de

la condicién anterior que afecta la libertad de convivir.

Otra condiciéon que puede limitar la libertad ambulatoria es la de someterse a un tratamiento de
desintoxicacién de alguna toxicomania. En la SAP Navarra, Civil, Sec. 3%, 27.5.2008 (JUR: 44192;
MP: Juan José Garcia Pérez), los padres testadores establecieron la condicién de que “Dona
Ariadna [su hija], se rehabilite absolutamente de su actual situacién de dependencia”. La

minucioso: “establece que para ser acreedora de los tercios de mejora y libre disposicién Rosa habria de vivir con
el testador y su esposa en su casa y compafiia, atenderlos y cuidarlos tanto en la salud como en la enfermedad,
comer con los mismos a una mesa y mantel, ayudarles en el cultivo y laboreo de sus bienes y serles humilde y
obediente”. La cldusula testamentaria de la SAP A Corufa, Civil, Sec. 5%, 6.11.2007 (JUR 77990; MP: Carmen
Martelo Pérez), disponia lo siguiente: “continuar viviendo en compaiiia del testador y de su esposa, cuidandoles
y atendiéndoles conforme a costumbre, hasta el fallecimiento del altimo de ellos”. De manera similar, la testadora
de la SAP Zamora, Civil, Sec. 1%, 28.12.2012 (JUR 86585; MP: Luis Brualla Santos-Funcia), impuso la condicién de
convivir con ella y asistirla hasta el dia de su fallecimiento. En la SAP A Coruna, Civil, Sec. 47, 19.9.2013 (JUR
312288; MP: Antonio Miguel Ferndndez-Montells Ferndndez), la condicién era convivir con el causante a la fecha
de su defuncién.

89 SAP Asturias, Civil, Sec. 1% 23.10.2012 (JUR 370898; MP: Guillermo Sacristan Represa), en que la testadora
dispuso: “Mejora a su hija Natividad con los siguientes bienes: 1) Toda cuanta participacién y derechos le
correspondan sobre la casa vivienda de la testadora; 2) La casa llamada (...); 3) La casa pegada a dicha casa; y 4)
veinticuatro areas en la finca denominada (...). Este legado se hace con la carga de que la citada hija Natividad
viva permanentemente en la casa que se lega del nimero 1. Si por cualquier causa la expresada hija no ocupara
dicha vivienda, lo que aqui se le lega, se repartiria entre todos los herederos por partes iguales”.

% STS, 17, 3.12.2009 (RJ 269; MP: Encarnacién Roca Trias): “La instituciéon de herederos queda sometida a la
condicion de que los mismos, atiendan y asistan a la testadora en caso de enfermedad o en cualquier otra
situacién de necesidad de la misma, estableciendo que los que no le presten su asistencia en tales circunstancias
perderan toda participacion en la herencia, acreciendo su parte a los restantes herederos que cumplan la voluntad
de la testadora”. SAP Pontevedra, Civil, Sec. 5% 5.6.2003 (JUR 2187; MP: José Ferrer Gonzalez): “Impone a este
nieto legatario, como condicion del beneficio en su favor otorgado, las obligaciones, que cumplira de su exclusiva
cuenta, de asistir, cuidar y funerar al testador y a su esposa: o, alternativamente, si por no hacerlo asi, cumpliese
dichas atenciones alguna hija de estos, a satisfacciéon de los mismos, hacer pago a esa hija, durante todo el tiempo
que realice esas prestaciones, de la suma mensual de veinte mil pesetas, quedando en otro caso sin efecto dicho
legado”; SAP A Coruiia, Civil, Sec. 3%, 5.5.200 (JUR 162403; MP: Jestis Fernandez-Porto Garcia): “lega al hijo que
atienda y cuide hasta su fallecimiento tanto al testador como a su esposa, la participacién que al testador
corresponda... en la casa... sita en Breijo, con su circundado y todo lo que en la misma exista de puertas adentro”;
SAP Sevilla, Civil, Sec. 87, 9.6.2009 (JUR 14320; MP: Victor Nieto Matas): “con la condicién de que los legatarios lo
cuiden durante los tltimos afios de su vida, alimentdndole y dandole habitacién, vestimenta, asistencia médica y
farmacolégica y demas englobadas en el trato personal y enumeradas en el articulo 142 del Cédigo Civil”; SAP
Burgos 11.7.2011, AC 1523: “Lega a su hijo Francisco el sesenta por ciento del tercio destinado a mejora; y también
lega el cuarenta por ciento del mismo tercio, a quien o quienes de sus hijos restantes, se encargue o encarguen a
perpetuidad del cuidado de la persona y de la administracién de este hijo por sus especiales circunstancias
psicosomaticas, atendiendo con el producto de lo a Francisco legado a cubrir sus necesidades y bienestar con el
maximo celo, carifio y entrega”.

91 STS, 1%, 18.7.2011(R] 5217; MP: Encarnacién Roca Trias): “Llegado el dia en que por senectud, invalidez,
enfermedad irreversible o cualquier otra causa analoga, la testadora no pudiera valerse por si misma, tendran los
herederos la obligacién de acogerla en su casa el tiempo que sea necesario, por periodos de tiempo iguales cada

”

uno .



sentencia solo valora si se cumplié o no la condicién, sin discutir su validez.

No puede admitirse, por el contrario, una condicién que prive de la libertad ambulatoria
completamente al favorecido. Lo decfan ya ELIAS y FERRATER®2: “También se tendria por no
escrita la condicion que quitase al heredero la libertad natural de sus acciones; como si por ella se
le impusiese la obligacién de permanecer constantemente en un punto fijo y determinado”.

Por tdltimo, cabe reportar una sentencia que analiza una condiciéon impuesta por el testador que
afecta la libertad en general y, en particular, la libertad de empresa, que no es un derecho
fundamental de la persona (art. 38 CE). La clausula en cuestién rezaba asi: “En el caso de que el
heredero no continuara la explotacién agricola y ganadera de los bienes heredados podra el
mismo designar su continuador, entre sus hijos, y si, en otro caso, decide venderla el precio
obtenido debera repartirse por iguales terceras partes entre los tres hijos del testador, o sus
respectivos descendientes”. El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia®® acepta la calificacion
otorgada por la Audiencia Provincial como legado sometido a doble condicién suspensiva (no
continuar la explotacion y vender la finca) y entra a debatir si se trata de una condicion licita o
ilicita. El recurrente consideraba que la condicion lo equiparaba a un siervo de la gleba, en tanto
que solamente podia liberarse pagando lo que seria el equivalente a la antigua “remenca”
(redencién obligatoria que afectaba a los payeses de remensa). Se trataria de una condicién ilicita
por contraria a la tradicion juridica catalana sobre las estructuras agrarias, que quedaron abolidas
a partir de la sentencia arbitral de Guadalupe, dictada por Fernando II, el 21 de abril de 1486, y
contraria a los usos sociales, econémicos y juridicos actuales, que parten de la libertad del
dominio. El TSJ responde que no cabe la asimilacién con un payés de remensa, por cuanto no se
impone el pago de una renta para conseguir la libertad personal o el pago de una redencién
obligatoria a un campesino que pretende liberarse de la tierra, sino que lo dispuesto por la
voluntad del testador es la sucesién en todos los bienes y derechos del causante al demandado y
actor reconvencional, como propietario, con una doble condicionalidad, en los términos
analizados. Argumenta que no es un cultivador de tierra ajena, sino propia, con la condiciéon de
repartir el producto obtenido por la venta de la finca cuando no quiera continuar la explotacién y
vender —que responde a una decision libre, voluntaria y exclusiva del legatario—, situacién que se
reputa muy distinta a la contemplada durante el feudalismo. En cuanto a la contravencion de los
usos sociales y juridicos actuales -lo que equivaldria a la contradiccién con las buenas
costumbres-, el razonamiento del TSJ es mas liviano, pues se limita a evocar la libertad de testar:
“Aplicada dicha condicién a los momentos y usos sociales actuales, la citada clausula no es ni
puede considerarse ilicita aun cuando no se fije un momento temporal de vigencia para el
heredero, pues la voluntad del testador, como sostiene la contraparte en la contestacion al recurso
y que se acepta por esta resolucion, es la de favorecer dentro de su libertad de testar a uno de los
hijos, nombrandolo heredero para continuar la actividad agricola, pero si deja de realizarla y
vende los bienes, sin resolver su condicién de heredero, se compensa a los otros descendientes
con el producto de la venta, repartiendo su importe. Este destino del dinero obtenido con el
producto de la venta de la explotacion agricola y ganadera, resulta concordante con la voluntad
del testador y no puede quedar reprobado por la Ley ni es atentatoria a las normas ético sociales

92 ELiAS, FERRATER (1864, art. 2114).
9 STSJ, Civil y Penal, 17, 4.3.2013 (R] 8050; MP: José Francisco Valls Gombau).



vigentes aun cuando fue impuesta, sin limitacién temporal, para el heredero, al no ser contraria al
orden publico y que, el testador, dentro de su libertad de testar, puede establecer”. Hubiera sido
mucho maés clarificador argtiir sobre la base de que ser legatario -esa es la calificacién de la
disposicion que sostiene el TSJ- no constituye ningtn derecho del descendiente y que hay un
interés razonable del testador en la continuidad de la explotacién agricola que no es contrario ni a
la ley ni a las buenas costumbres, pues existe toda una legislacion especial cuyo centro de
gravedad radica, precisamente, en la continuidad de las explotaciones agrarias, por lo que la
condicién no merece la consideracién de ilicita.

2.2. Condiciones que afectan el derecho a la igualdad y a la no discriminacion

Procede ahora ocuparse de las condiciones que pueden afectar al derecho a la igualdad y a la no
discriminacién. Hay que partir de la afirmacién de Roger Kerridge: la libertad de testar significa
la libertad de discriminar, y a mayor libertad de testar mayor libertad de discriminars. En efecto,
la libertad de testar consiste en poder elegir como distribuir la riqueza acumulada en vida y a
quién, tratando desigualmente a los hijos salvo el limite infranqueable de la legitima, en el
supuesto, claro estd, de que ellos sean los escogidos como beneficiarios. El reparto igualitario es el
propio de la sucesién intestada, en tanto que es la ley quien designa a los sucesores y la ley si que
no puede establecer desigualdades. Ahora bien, los motivos por los cuales el testador decide
discriminar no son inocuos. Sucede lo mismo que con los contratos: soy libre de contratar con
quien quiera, pero si me baso en motivos raciales o religiosos puedo estar lesionando derechos
fundamentales de aquellos con quienes he decidido no contratar, aparte de que el derecho de la
Unién Europea impide discriminar por razones de sexo o raza®. El testador, pues, puede
discriminar a sus descendientes en el momento de ordenar su sucesion, pero habra que atender a
las razones de esa discriminacién y comprobar si se trata de motivos licitos o ilicitos o contrarios
a las buenas costumbres.

Con anterioridad se ha abordado la cuestién de las condiciones que cabe imponer en relaciéon con
el matrimonio, y ya se han tratado los aspectos relacionados con las restricciones fundadas en la
religién y, por extension, la raza, de modo que lo dicho puede aplicarse del mismo modo desde la
perspectiva del derecho a la igualdad. Por consiguiente, quedan por examinar las condiciones
que pueden atentar contra el derecho a la igualdad por razones de sexo y filiacién.

Sexo

El testador puede tener hijos e hijas, y en razén de su libertad de testar -siempre, insisto, con el
consabido limite infranqueable de las legitimas— puede favorecer mas a las hijas que a los hijos, o
viceversa. Las dificultades para el testador pueden estribar en las razones que le muevan a ese
trato desigual, en particular si se debe a razones de sexo. Al respecto, hay que sefialar los cambios
legislativos que han experimentado nuestros derechos civiles. A nivel estatal, un &mbito en que
era habitual la preferencia por razén de sexo era el de la sucesiéon en los titulos nobiliarios. El

94 KERRIDGE (2011, p. 141).
9 GIMENEZ COSTA (2012, p. 137 ss.) con el elenco de las fuentes comunitarias.



legislador acab6 por intervenir mediante la Ley 33/2006, de 30 de octubre sobre igualdad del
hombre y la mujer en el orden de sucesion de los titulos nobiliarios (BOE n° 260, de 31.10.2006),
estableciendo expresamente su art. 1° que el hombre y la mujer tienen igual derecho a suceder en
las Grandezas de Espafia y en los titulos nobiliarios, “sin que pueda preferirse a las personas por
razén de su sexo en el orden regular de llamamientos”. Estos llamamientos, por supuesto,
incluyen, destacadamente, los testamentarios, por lo que no cabe en testamento llamar con
preferencia a la sucesion en el titulo nobiliario al varén con preferencia a la mujer. Es sabido, y no
merece el esfuerzo de detenerse en ello, que Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo
mantuvieron posiciones divergentes; la STC, Pleno, 3.7.1997 (RTC 126; MP: Julio Diego Gonzalez
Campos), con algunos votos particulares, estimé constitucional la preferencia de sexo en la
sucesion nobiliaria: “admitida la constitucionalidad de los titulos nobiliarios por su naturaleza
meramente honorifica y la finalidad de mantener vivo el recuerdo histérico al que se debe su
otorgamiento, no cabe entender que un determinado elemento de dicha institucién -el régimen
de su transmisién mortis causa- haya de apartarse de las determinaciones establecidas en la Real
carta de concesién”. En mi opinién con mejores razonamientos, la STS, 1%, 22.3.1991 (R] 9809; MP:
Rafael Casares Cordoba) habia afirmado la prevalencia de la Constitucién: “ha de predicarse, con
la mejor doctrina, la eficacia derogatoria de la Constitucién (...) respecto de cualquier disposicion
y con mayor razén de las normas singulares reguladoras de un privilegio, no reconducible
interpretativamente al marco constitucional, cuando su persistencia da lugar a una
discriminacion, esto es, una distincién de trato que, como dice el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en Sentencias de 23 julio 1968 y 27 octubre 1975, carezca de justificacion objetiva y
razonable que actie como elemento diferenciador. Y esta justificacion diferenciadora no lo es, en
modo alguno, la naturaleza, varén-mujer, cuya permanencia discriminatoria a la hora de aspirar
a una dignidad, cargo o privilegio, aparece como una mineralizacién de tan tradicionales como
insostenibles reglas, cuando no signo de intolerancia a erradicar, porque es sabido que no hay
racionalidad posible sin la aplicacién de idénticos criterios a las situaciones objetivas del mismo
tipo”. Dejando aparte la discusién entre ambos Tribunales, lo cierto es que la Ley 33/2006 ha
dejado meridianamente claro que no cabe discriminar en testamento por razén de sexo entre
hombre y mujer en la sucesién en los titulos nobiliarios.

Por lo que al derecho cataldn se refiere, el Libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia ha eliminado
la referencia que se hacia en el art. 192 del Cédigo de Sucesiones a la prelacion de sexo en el
llamamiento fideicomisario. Esta modificacién culmina una tendencia que ha seguido el derecho
cataldn en la erradicacién de las diferencias entre sexos, bilateralizando (véase art. 231-31 y 452-1
y ss. CCCat) los derechos sucesorios que la Compilacién de 1960 solo reconocia a la viuda, como
eran el any de plor (art. 25) y la cuarta marital -hoy viudal- (art. 147).

Sobre esta base, cabe objetar la licitud no solo de las clausulas de prelaciéon basadas en el sexo,
sino también de cualquier otra cldusula testamentaria que introduzca el sexo como motivo de un

trato desigual®. Como dice HARDING (2011), el causante es libre de escoger sus beneficiarios de

% En Catalufa y Baleares han sido muy frecuentes los heredamientos prelativos y las sustituciones
fideicomisarias con prelacion de primogenitura y masculinidad, sin que en ningtin caso se haya cuestionado la
licitud de las clausulas; véase, por ejemplo, STS, 1%, 18.3.2011 (RJ 3323; MP: Encarnacién Roca Trias)
“entendiéndose que si alguno de los nombrados mis tres nietos hoy existentes a quienes para en su dia mejoro en
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acuerdo con sus preferencias, pero no de efectuar la selecciéon introduciendo elementos de
identificacién que sean discriminatorios, como el sexo, la religiéon o la raza%, salvo que asista al
testador un interés legitimo, como si discrimina positivamente a las hijas por sus menores
probabilidades de empleo o a los hijos por razén de una enfermedad de transmision hereditaria.
Hay que tener en cuenta que el art. 2 del Tratado de la Unién Europea sefiala que la igualdad
entre mujeres y hombres es un valor comun a todos los Estados miembros, que el art. 23 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea garantiza la igualdad en todos los
ambitos de mujeres y hombres®, y que a nivel estatal se ha promulgado la Ley 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE n° 71, de 23.3.2007), todo lo cual
obliga a concluir que la igualdad entre ambos sexos es un principio juridico informador de
nuestro ordenamiento juridico del maximo rango, incluso en las relaciones entre particulares, por
lo que una condicién testamentaria que otorgue o restrinja derechos basada tinicamente en el
sexo no debe ser considerada licita sino contraria a la ley y a las buenas costumbres y, por ende,
injustificable desde la libertad de testar.

b. Filiacién

Los casos que acaban de sefialarse de la prelaciéon por razén de sexo han solido ir acompafiados
de otra causa de prelacion, la primogenitura, de modo que con frecuencia se llamaba al heredero
que fuera primogénito y varén en relaciéon con el resto de estirpe de sucesores. Aclarada mi
concepcion de que la prelacion basada meramente en el sexo debe tenerse por no puesta por
infringir la ley y las buenas costumbres, procede prestar ahora atencién a la primogenitura. Y la
soluciéon debe ser distinta. La primogenitura no es una cualidad o atributo personal, sino un
hecho cronolégico, la anterioridad en el nacimiento. Es significativo que en el ambito de los
titulos nobiliarios no se haya cuestionado la primogenitura y si solo el sexo; el art. 31 CC sigue
indicando que en el caso de los partos multiples el primero en nacer es el primogénito. Se trata de
un dato objetivo, que no desmerece ni al nacido antes ni a los nacidos después, por lo que, por si
misma, es neutra y no puede calificarse de contraria ni a la ley ni a las buenas costumbres.

Otro ambito de posible discriminacién en la esfera de la filiacién concierne a la distincién entre
hijos legitimos e ilegitimos en el hecho-condicién determinante de la delacién fideicomisaria. La
Constitucion espafnola declara la igualdad de los hijos con independencia de su filiacién (art.
39.2), por lo que cualquier condicién testamentaria ligada a una distincion entre hijos por razén
de su filiacion matrimonial o no matrimonial debe reputarse ilicita, con las consabidas
consecuencias que ya se han indicado. Es preciso insistir en que el testador puede instituir tnico
heredero a su hijo Manuel y a su otro hijo Pedro tinicamente atribuirle la legitima; eso es ejercicio

la propiedad de este tercio, falleciere sin descendencia de legitimo matrimonio, su parte acrecera a la del varén
mayor que sobreviva, y a falta de varén a la hembra mayor”; STS] Islas Baleares, Civil y Penal, 1%, 28.2.2006 (R]
3995; MP: Miquel Masot Miquel): “Establecen heredamiento preventivo de dos terceras partes de todos sus bienes
presentes y futuros a favor de hijos varones de este matrimonio y en su defecto para los de otro que acaso puedan
contraer, y en falta de varones de uno y otro matrimonio, para las hembras del presente, en cada caso los que mas
bien vistos sean”. Ciertamente podria objetarse que se trata, por lo comun, de clausulas insertas en testamentos
otorgados mucho antes de que entrara en vigor la Constitucién, pero se verd en el subapartado siguiente que la
cuestion se ha planteado con ocasién de otro posible motivo de discriminacion, cual es la filiacion.

97 HARDING (2011, p. 323).

9 Sobre la importancia del derecho antidiscriminatorio europeo, véase por todos REY MARTINEZ (2012, p. 25 ss.).
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de su libertad de testar, que permite tratar de manera desigual a los hijos, pero si esta
condicionando la sucesién a que Manuel es hijo matrimonial y Pedro no matrimonial incurre en

una discriminacién que no tiene amparo en la legislacion vigente.

Resta, sin embargo, la cuestion de la filiaciéon adoptiva, que es la que ha dado lugar en los dltimos
tiempos a distintos pronunciamientos judiciales, de signo diverso y en instancias judiciales
diversas. El motivo de la controversia ha sido la clausula, habitual en los fideicomisos familiares
catalanes ordenados en la primera mitad del siglo XX, de condicionar la delacién fideicomisaria
al fallecimiento sin hijos legitimos, y el efecto a nivel del cumplimiento o incumplimiento de la
condicién de la adopcién de un hijo o hija. La STSJ Catalufia, Civil y Penal, 19.7.1993, (RJ 2851;
MP: Jestis Corbal Fernandez) analiz6 el tema ante la alegacion de la vulneracién del principio de
igualdad del art. 14 CE, y dio la siguiente respuesta: “La alusion al principio de igualdad con cita
de los arts. 14 y 39 de la Constitucion no tiene ninguna consistencia. Sin necesidad de tener que
exponer las doctrinas del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo sobre el principio de
igualdad constitucional, sus vertientes y excepciones objetivamente justificadas, baste decir con la
STS, 1%, 23.5.1991 (R] 3786; MP: Matias Malpica Gonzalez-Elipe) «que los arts. 14 y 39.dos de la
Constitucion Espafiola no implican una «constitucionalizacién» de los derechos de los hijos en
punto a su igualdad respecto de los padres mas que en los que sean de sangre, sin posible
discriminacién de si son «intra» o «extra» matrimoniales, como se infiere del parrafo tres del
mismo art. 39, pero sin que se configure un derecho de igualdad respecto de los adoptivos en
relacion a la familia del adoptante...». En resumen, el tema de los derechos de los hijos adoptivos
es una cuestion de legalidad ordinaria y no de legalidad constitucional; y, Quinta.-La doctrina del
Tribunal Supremo refuerza la argumentaciéon expuesta en orden a que ni en la expresion
legitimos, ni en la expresion matrimoniales, del art. 114 de la Compilaciéon de 1984, cabe
comprender a los hijos adoptivos -Sentencias de 3 marzo y 17 junio 1988 y 29 enero 1991. Y
reducido el tema a una cuestion de voluntad testamentaria rige un sistema de plena libertad en
orden a la previsién sucesoria, sin mds limitaciones que las que la propia legalidad ordinaria
establezca (legitima, bienes indisponibles y reservas)”. El Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia mantuvo esta doctrina luego en las sentencias STS] Catalufia, Civil y Penal, 1%, 22.1.2004
(RJ 1037; MP: Guillermo Vidal Andreu): “La expresién hijos legitimos no comprende a los hijos
adoptivos. La distincion entre hijos matrimoniales (o legitimos en la acepcién tradicional) y no
matrimoniales se proyecta Gnicamente en relaciéon con los hijos por naturaleza, es decir, los
nacidos en el seno de una unién heterosexual, mientras que la categoria de los hijos adoptivos es
ajena a esta subdistinciéon entre hijos matrimoniales y no matrimoniales de los hijos por
naturaleza”) y STSJ Catalufia, Civil y Penal, 1%, 11.12.200 (R]J 2617; MP: Nuria Bassols Muntada).
El Tribunal Supremo, por su parte, adopté otro punto de vista. En la STS, 1?, 28.6.2002 (R]J 5507;
MP: Xavier O'Callaghan Mufioz), en que se trataba de una donacién condicional realizada en
1965, se concluydé que “[e]ste problema debe resolverse aplicando, no tanto la interpretacion
literal del texto de la donacién o de la voluntad concorde de las partes en ella intervinientes, sino
la interpretacion que debe darse al concepto de hijo, en el afio en que debe aplicarse, 1990, en que
se cumple la condicién y se purifica la sustitucion fideicomisaria. En tal momento, la legislacion
vigente es el Cédigo Civil reformado por imperativo de la Constituciéon de 1978. Asi, el articulo
14 consagra el principio de igualdad ante la ley, no permitiendo discriminacién por razén de



nacimiento, lo que reitera el articulo 39 al declarar la proteccién integral de los hijos, iguales éstos
ante la ley con independencia de su filiacién y recoge el segundo parrafo del articulo 108 del
Codigo Civil: la filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los
mismos efectos (...). No debe, pues, hacerse discriminacién contra un hijo adoptivo”. Esta
doctrina fue confirmada en posteriores sentencias®; en la tltima, pese a iniciar la argumentacion
sefialando que “[n]o nos hallamos ante una cldusula testamentaria que puede ser considerada
contraria a una norma imperativa o prohibitiva, pues la asimilacién de los hijos adoptivos a los
hijos habidos dentro y fuera del matrimonio no implica que el testador no pueda excluirlos de la
sucesion haciendo uso del principio de libre disposicién de su patrimonio, siempre que respete
los derechos legitimarios. Ni siquiera estamos ante un supuesto de Drittwirkung, o eficacia frente
a terceros de los derechos fundamentales en el &mbito de las relaciones entre particulares, dada la
prevalencia en esta materia del principio de autonomia de la voluntad”, la solucién que se ofrece
es la misma con cita de las anteriores y de la fundamental en este &mbito sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 14.7.2004 (Pla Puncernau v Andorra)1.

En efecto, esta sentencia, procedente de Andorra, trataba precisamente de una sustitucion
fideicomisaria si sine liberis decesserit consistiendo la condicién en el fallecimiento sin hijos
legitimos. El testamento se otorgé en 1939 en Andorra, cuando la adopcién no era permitida, la
testadora murié en 1949 y el beneficiado en el testamento adopt6 en Espafia un hijo en 1969. El
tribunal andorrano -en sentencia confirmada por el Tribunal Constitucional de este pais- oper6
interpretando la voluntad de la testadora expresada en el testamento de acuerdo con el contexto
legal de la época. En cambio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que la
clausula no presenta ninguna ambigiiedad y que no necesita ser interpretada, porque “hijo” solo
tiene un significado que, en aplicaciéon del principio de no discriminacién, incluye a los hijos
adoptivos. Pero, claro, obvia que en 1939 la Convencion Europea de Derechos Humanos no
estaba vigente, ni la adopcién era posible en Andorra, ni tan solo en 1969 los efectos de la
adopcién en Espafa -pais donde se adopt6- estaban equiparados a la filiacién por naturaleza.
Por otra parte, la interpretacion siempre se refiere a la voluntad expresada en el testamento, por
su caracter rigurosamente formal que proscribe conceder eficacia alguna a presuntas voluntades
extra testamentarias. Pero, lo que es mas importante es que la igualdad entre hijos por naturaleza
y adoptivos carece de rango constitucional, sino que es una cuestion de legalidad ordinaria, como
lo es al mismo nivel la libertad de testar en los términos en que cada legislador ha concretado el
“derecho a la herencia” del art. 33 CE101. En cualquier caso, el Tribunal Constitucional espafiol ha
asumido estos postulados en su STC, Sala Primera, 27.4.2010 (RTC 9; MP: Javier Delgado

9 STS, 1%, 15.12.2005 (R]J 10157; MP: Encarnacién Roca Trias) y STS, 17, 29.9.2006 (R] 6517; MP: Antonio Gullén
Ballesteros).

100http:/ /hudoc.echr.coe.int/sites / eng-press/ pages/ search.aspx?i=003-1049247-

1085914 #{%22itemid %22:[ %22003-1049247-1085914 %22]}. Comentada por ARROYO I AMAYUELAS, BONDIA
GARCIA (2004, p. 7 ss.); MARSAL GUILLAMET (2005, p. 477 ss.);

Juan Manuel Abril Campoy, “La sustitucion fideicomisaria y los hijos puestos en condicién: japlicacién directa de
la constitucién en el dmbito propio de la autonomia privada?”, en ABRIL CAMPOY (2006, p. 13 ss.); DELGADO
ECHEVERRIA (2012, p. 533-536); HERRERO OVIEDO (2012, passim). Véase, ademas, PINTENS (2005, p. 24 ss.); y
CHEREDNYCHENKO (2006, p. 195).

101 Como reconocié la STS, 1%, 23.5.1991 (R]J 3786; MP: Matias Malpica Gonzalez-Elipe), segin se lee en la
transcripcién que de ella hace la STSJ Catalufia 19.7.1993.
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Barrios1?, que anul6 la antes citada STS] Catalufia 22.1.2004, habiendo dictado la Audiencia
Provincial de Barcelona'® una nueva sentencia que sigue por completo la doctrina
constitucionalo,

En Espafia se ha mostrado a favor de esta hermenéutica aplicativa de los derechos fundamentales
constitucionales en el momento en que se plantea el pleito GOMEZ CALLE (2007, p. 372 ss.). En mi
opinién, hay que partir del hecho de que el testador esté legitimado para dar un trato desigual a
sus hijos%s, siempre sin afectar a las legitimas, por supuesto, y, como se ha dicho, siempre que el
trato desigual no se deba a cualidades personales como el sexo o la raza. Situados en la realidad
de cuando se otorga la disposicion que las sentencias comentadas reputan discriminatoria,
ciertamente parece dificil que el testador pudiera explicitamente prever el supuesto de la
adopcion cuando ésta estaba tan limitada que apenas era concebible. Por ello, coincido con
GOMEZ CALLE que no hay voluntad testamentaria que interpretar, sino en todo caso que integrar,
pues acontece un hecho no previsto por el testador: que el fiduciario no tenga hijos por
naturaleza pero si por adopcién. En todo caso, el punto de partida sigue siendo el mismo sin
variacion: la voluntad del causante en el momento de expresarla. Y la solucién sera la misma:
habra que acudir al conjunto de los medios interpretativos, incluida la prueba extrinseca, para
descubrir cudl era la verdadera voluntad del causante. Lo que no cabe es, como hizo el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, sin méas considerar que se produce una discriminacién entre los
hijos por razén de filiacién y con independencia del momento del otorgamiento del testamento e
incluso de la delacién fideicomisaria. De lo que se trata, simplemente, es de descubrir la
voluntad, hipotética si se quiere, del causante, no de buscar la justicia material facil; tan
reprobable socialmente puede ser el testador que, en vez de favorecer a su esposa e hijos, deja
todos sus bienes a su amante, y nadie osara decir que debe utilizarse la hermenéutica
testamentaria para lograr otro efecto, aparte de lo pantanoso que puede resultar entrar en tales
disquisiciones (¢quid el fiduciario que adopta con el tnico fin de purificar el fideicomiso si sine
liberis?).

102 Conviene transcribir el siguiente fragmento del voto particular del Magistrado Jorge Rodriguez-Zapata:
“puesto que en materia de interpretacion de las disposiciones testamentarias la tnica regla béasica de nuestro
Derecho es la indagacién de la voluntad del testador (arts. 675 del Cédigo civil y 110 del Cédigo de sucesiones
por causa de muerte de Catalufa), considero que si, tras la oportuna labor exegética, el 6rgano judicial alcanzase
la conclusiéon de que la misma fue excluir de la herencia a los adoptados (o a cualquier otra categoria de
personas), tal consecuencia no entra por si misma en colision con el art. 14 CE, pues tanto ese resultado como el
contrario son opciones igualmente validas constitucional y legalmente, acordes con el ejercicio de la libertad de
testar, ante las cuales los poderes publicos han de mantenerse neutrales”.

103 SAP Barcelona, Civil, Sec. 167, 7.5.2013 (JUR 219707; MP: Jordi Segui Puntas): “tras la referida sentencia la Sala
que resuelve ya no puede reiterar que la interpretacion de la voluntad del testador ponga de manifiesto que no
incluy6 a la filiacién adoptiva en la secuencia sucesoria prevista en la sustitucién fideicomisaria establecida sino
que en cumplimiento de lo ordenado por el Alto Tribunal debe entender que una interpretaciéon de esta indole
vulneraria los articulos 14 y 39 CE y viene obligada a dictar otra resolucién '"respetuosa con el derecho
fundamental a no ser discriminadas por razén de su filiacién"”.

104 Notese que la STS, 1%, 12.1.2015 (JUR 57152; MP: Eduardo Baena Ruiz), en un caso de sucesién en titulo
nobiliario, casa la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid que entendié que la igualdad entre filiaciones
habia abrogado el principio de consanguinidad en la sucesién en el titulo, argumentando que el TC ha avalado la
diferencia de trato en cuanto a los hijos biolégicos y los adoptivos en la sucesién de los titulos de nobleza.

105 Este es el principal argumento para criticar la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
esgrime KERRIDGE (2011, p. 139 ss.).



Fuera del ambito de los fideicomisos familiares, cabe afiadir que en materia de sucesién en los
titulos nobiliarios, si bien la Ley 33/2006 no se refiere méds que a la igualdad entre hombre y
mujer, hay ya algtin pronunciamiento judicial que, pese a que el derecho histérico habla de
descendientes legitimos, ha equiparado en cuanto a derechos a los hijos adoptados en virtud de
la resefiada igualdad de efectos entre filiaciones. Asi, advierte la SAP Madrid, Civil, Sec. 13?,
1.6.2012 (JUR 283648; MP: José Gonzalez Olleros) que “tampoco contradice la jurisprudencia
citada por el apelado que entiende que la autorizacién real para la distribucién, aunque cree una
nueva linea, no comporta una nueva concesiéon para el distribuido privando de todos sus
derechos a los eventuales sucesores, porque la razén es la misma, los eventuales sucesores
quedan postergados cuando el ultimo titular fallece con descendencia sea esta biolégica o por
adopcién una vez ha sido promulgada la Constitucion”.

En todo caso, la doctrina constitucional y la jurisprudencia es la que es y, por consiguiente, debe
concluirse que una condicion testamentaria que discrimine a los hijos adoptivos por su condicién
de tales es ilicita y debe tenerse por no puesta, lo que no es 6bice para estar en desacuerdo con la
aplicaciéon retroactiva sin investigar la verdadera voluntad del causante expresada en su
testamento otorgado antes de la entrada en vigor de la Constitucion.

3. Conclusiones

Resulta ciertamente dificil establecer parametros fijos de delimitacion de las condiciones licitas de
las que son ilicitas y, atin més, dentro de estas las que simplemente deben tenerse por no puestas
de aquellas que invalidan la institucion de heredero porque han sido el motivo determinante de
la institucién de heredero, segtin distingue el art. 423-17 CCCat. Guste o no, el anélisis casuistico
parece necesario, asi como escrutar el &nimo del testador al aponer la concreta condicién y si
responde o no a algin interés que merezca una valoracién positiva de acuerdo con el sentimiento
social mayoritario -si es que en una sociedad plural como la nuestra ello es posible-. Con ello, sin
duda, la seguridad juridica no es absoluta, lo que constituye el peaje a pagar para intentar
cohonestar la libertad de testar en su concrecién de libertad de condicionar las disposiciones
testamentarias y la licitud -tanto por no contrariar la ley como las buenas costumbres- que deben
reunir dichas condiciones. Las condiciones que contradicen derechos fundamentales son ilicitas
porque vulneran una norma juridica. DELGADO ECHEVERRIA ha postulado considerar una
disposicién discriminatoria nula por inmoral (solamente) cuando el testador ha manifestado su
voluntad expresando los criterios discriminatorios que la motivan y de manera gravemente
vejatoria para las personas excluidas, y acaso también cuando, sin expresiéon de los motivos, estos
sean evidentes, discriminatorios y gravemente vejatoriosi%. Esta propuesta, que entronca con la
solucion del legislador catalan en el mentado art. 423-27 CCCat, supone valorar negativamente
las condiciones que de forma més ostensible ofenden los derechos fundamentales de la persona,
lo que aun mantendria una importante esfera de libertad. Sin embargo, ello supone la nulidad de
la disposicion y que el llamado condicionalmente vea frustrada su delaciéon. Argumenta
DELGADO que no parece oportuno llamar a la herencia a quien ha sido discriminado y vejado en

la herencia; y entonces plantea si el remedio podria ser una indemnizacién de dafios y perjuicios.

106 DELGADO ECHEVERRIA (2012, p. 536).



Ocurre que, aparte de que no hay razén para que el llamado deba sumar a la vejacién sufrida la
pérdida de sus expectativas sucesorias, no tiene por qué ser el heredero el discriminado o vejado;
cuando se condiciona la institucién de heredero a no casarse con un “sucio negro” o un “maldito
judio”, quien sufre la vejacién es un miembro indeterminado de un colectivo racial o religioso, no
Unica ni principalmente el heredero. Todas las propuestas tienen sus objeciones, por lo que tal
vez lo mas juicioso sea desincentivar el afan discriminatorio del testador tendiendo a tener por no
puestas por su cardcter ilicito tanto las condiciones contradictorias de los derechos fundamentales
de las personas como aquellas que atenten contra las buenas costumbres en su acepciéon maés
objetiva posible. La libertad de testar es la clave de béveda de nuestro derecho sucesorio, pero no
debe fomentarse su ejercicio en detrimento de derechos fundamentales y otros derechos y
libertades, en especial cuando ello no responde a un interés razonable.
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