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Resumen:

Testamento mancomunado. Testamento abierto que revoca el anterior.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a ocho de Octubre de dos mil diez.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados
los recursos por infraccién procesal y de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la
Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, como consecuencia de autos de juicio ordinario
seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de la misma ciudad, cuyos recursos fueron
preparados ante la mencionada Audiencia y en esta alzada se personaron en concepto de parte recurrente
el Procurador D. Miguel Arbona Serra, en nombre y representacion de D2 Maria Virtudes ; siendo parte
recurrida D. Artemio , D. Conrado , D? Catalina y D. Ezequiel que no han comparecido en esta alzada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- El Procurador de los Tribunales D. Miguel Arbona Serra, en nombre y representacion
de D* Maria Virtudes , interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Conrado , D2 Catalina 'y D. Ezequiel y
alegando los hechos y fundamentos de derecho que consider6 de aplicacion, termind suplicando de dictara
sentencia, en la que se declare: 1° La plena validez y eficacia del testamento otorgado en fecha 5 de julio de
2002 ante el notario de Palma Don Alberto Ramoén Herran Navasa bajo el n° 2959 de su Protocolo, por ser
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el dltimo otorgado por el causante y circunscribirse a los bienes en Espafia, declarando que el testamento
de fecha anterior otorgado en Alemania ha sido revocado en cuanto a los bienes en Espafia y en cualquier
caso ser contrario al orden publico espafiol. 2°.- Condene a los demandados a estar y pasar por la anterior
declaracion. Todo ello con expresa imposicién de las costas causadas a los demandados.

2.- El Procurador D. Gabriel Toméas Gil en nombre y representacién Don. Artemio (que presento
escrito solicitando su intervencién en el proceso en calidad de demandado), contest6 a la demanda
formulada de contrario y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion
termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se desestime la demanda con
absoluciéon de mi representado y con expresa imposicion de las costas procesales causadas a cargo de la
parte actora. Formulé asimismo demanda reconvencional que basé en los hechos y fundamentos de
derecho que estimo pertinentes al caso, para terminar suplicando al Juzgado dictara sentencia por la que se
declare: 1°.- La nulidad del testamento otorgado por D. Paulino en fecha 5 de julio de 2001, asi como de la
aceptacion de herencia. 2°.- La nulidad del poder general otorgado por D. Paulino en fecha 5 de julio de
2001. 3°.- Que las sumas pertenecientes a D. Paulino a la fecha de su fallecimiento depositados en las
cuentas bancarias abiertas en la entidad Banca March n® NUMOOQO y la n® NUMOO1 y cualesquiera otras que
obren en la citada entidad u otra a nombre del finado, deben integrarse en la masa hereditaria de la
herencia yacente administrada por Don. Artemio . 4°.- Que deben reintegrarse a la masa hereditaria d e la
herencia yacente administrada por Don. Artemio cuantos bienes y derechos se hayan dispuesto utilizando
legitimamente los documentos anulados o el valor de los mismo cuando juridico o materialmente no sea
posible su reintegracion. 5°.- Que se condene a la demandada en la presente reconvencién a las costas
causadas. Por otrosi digo que la cuantia del presente procedimiento se fija en 220.273 euros, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 252.22 .

3.- Los inicialmente demandados, herederos del causante, se personaron en autos y alegaron su falta
de legitimacién pasiva ya que la herencia est4 sometida a ejecucion testamentaria, lo que les impide llevar a
cabo cualquier labor de administracion o defensa de la herencia que debe ser llevada a cabo por el ejecutor
testamentario.

4.- Recibido el pleito a prueba y seguido por sus tramites, el lImo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia Numero Cuatro de Palma de Mallorca, dictd sentencia con fecha 27 de octubre de 2005,
27 de octubre de 2005 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que desestimando la demanda y
estimando parcialmente la reconvencién, debo declarar y declaro la nulidad del testamento otorgado por
Paulino el 5 de julio de 2001, asi como de la aceptacion de la herencia. Cada parte pechara con las costas
causadas a su instancia y la mitad de las comunes.

SEGUNDO .- Interpuestos recursos de apelacion contra la anterior sentencia por la representacion
procesal de ambas partes litigantes, la Seccién 5% de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, dicté
sentencia con fecha 24 de noviembre de 2006 , cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:
FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por el Procurador don Gabriel
Tomés Gili, en nombre y representacion de don Artemio , don Conrado , dofia Catalina y don Ezequiel , y
desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador don Miguel Arbona Serra, en nombre y
representacion de dofia Maria Virtudes , contra la sentencia de fecha 27 de octubre de 2005, dictada por el
llImo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n°® 4 de Palma , en los autos de juicio ordinario
de los que trae causa el presente rollo, debemos resolver y resolvemos: 1°) Revocar parcialmente la
sentencia apelada, en el Unico extremo de imponer a la actora originaria las costas causadas en primera
instancia por su demanda, confirmando los restantes pronunciamientos de aquella resolucién. 2°) No hacer
especial pronunciamiento en cuanto a las costas generadas por el recurso de los demandados originarios, e
imponer a la actora principal las causadas por su apelacion.

TERCERO.- 1.- El Procurador D. Miguel Arbona Serra, en nombre y representacién de D? Maria
Virtudes , interpuso recurso de casacion y por infraccion procesal contra la anterior sentencia, con apoyo en
el siguiente UNICO MOTIVO DEL RECURSO POR INFRACCION PROCESAL .- Infraccion por inaplicacion
de los articulos 133, 134 y 136 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . MOTIVOS DE CASACION: PRIMERO. -
Infraccidon de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso. Se ha producido
infraccién, pro inaplicacion de los articulos 12.3 del Codigo Civil en relacion a los articulos 737 y 739 del
mismo Cédigo. SEGUNDO .- Infraccién de las normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del
proceso. Se ha producido infraccién, igualmente y en intima conexién con todo lo anterior, del articulo 9.3
de la Constitucion espafiola referente a la seguridad juridica.

2.- Por Auto de fecha tres de febrero de 2009 , se acordd admitir los recursos de casacion y por
infraccién procesal y dar traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion en el plazo de veinte
dias.
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3.- No Habiéndose solicitado por todas las partes personadas la celebracion de vista publica, se
sefiald para votacion y fallo el dia 21 de septiembre del afio en curso, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .-

1.- El planteamiento de la litis que se somete en esta Sala en virtud de los recursos interpuestos
contiene una cuestion fictica y una cuestion juridica, en la que ambas partes estan conformes, siendo
objeto de aquéllos otras cuestiones que inciden en las anteriores.

La cuestién de hecho parte de que el sefior Paulino estuvo casado en primera nupcias de cuyo
matrimonio hubo un hijo llamado Ezequiel . Casado en segundas nupcias con la sefiora Margrit, de cuyo
matrimonio no hubo descendencia, otorgan ambos testamento mancomunado el 11 de septiembre de 1987
en Bremerhaven (Alemania) en el que se instituyeron reciprocamente herederos universales (clausula
primera ) y dispusieron que a la muerte del supérstite el heredero final seria el mencionado Ezequiel
(clausula segunda ) y afadieron (en la clausula tercera ) que las clausulas anteriores sélo podian ser
modificadas o revocadas mancomunadamente y que tras la muerte de uno de ellos, el supérstite podia
modificar el testamento tan sélo en el sentido de que en lugar del heredero final ( Ezequiel ) podia sustituir a
los descendientes de éste.

Fallecida la sefiora Margrit el 5 de noviembre de 1997, el mencionado conyuge viudo sefior Paulino
contrajo terceras nupcias el 14 de diciembre de 2000 con la sefiora Maria Virtudes , demandante en la
instancia y recurrente ante esta Sala; de este matrimonio tampoco hubo descendencia.

El sefior Conrado habia hecho uso de aquella posibilidad de modificar el testamento mancomunado y
el 19 de febrero 2001, ante notario en Bremerhaven, instituyé como herederos finales a sus nietos, hijos de
su hijo Ezequiel , llamados Conrado , Catalina y Ezequiel , demandados en la instancia.

En fecha 5 de julio de 2001 otorgd en Espafia, en Palma de Mallorca, testamento abierto en el que,
aparte de otras disposiciones, instituyd heredera universal a su actual esposa, revocando "todos los actos y
disposiciones de ultima voluntad anteriores al presente, otorgados en Espafia (sic) . En fecha 22 de enero
de 2002 fallecié y su viuda, el 23 de abril del Ultimo afio, comparecié ante el notario de Calvia (Mallorca) y
acepto la herencia.

El Juzgado local de Bremerhaven nombro ejecutor testamentario, el dia 3 de abril de 2002 , facultado
para hacer valer judicialmente los derechos correspondientes a la herencia del causante, Don. Artemio .

2.- La sefiora Maria Virtudes , de soltera Maria Virtudes , formulé demanda contra los herederos de
su esposo fallecido, los hermanos Conrado , Catalina y Ezequiel , nietos de aquél, en la que interesé que se
declarara la validez y eficacia del testamento otorgado el 5 de julio de 2002, cuyo texto literal del suplico
consta en los anteriores antecedentes de hecho.

Se personé el mencionado ejecutor testamentario de conformidad con el articulo 13 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , en calidad de demandado que, a su vez, formul6é reconvencién interesando que se
declare la nulidad del testamento de 5 de julio de 2001, asi como de la aceptacion de la herencia y otros
pronunciamientos que, desestimados en la instancia, no han sido objeto de recurso ante esta Sala. Los
inicialmente demandados, herederos del causante, se personaron en autos y alegaron su falta de
legitimacidn pasiva ya que la herencia est4 sometida a ejecucion testamentaria, lo que les impide llevar a
cabo cualquier labor de administracién o defensa de la herencia que debe ser llevada a cabo por el ejecutor
testamentario; asimismo, negaron los hechos de la demanda e interesaron la desestimacién integra de la
misma.

La sentencia de primera instancia desestimoé la demanda y estimé la reconvencion en el Unico sentido
de declarar la nulidad del testamento de 5 de julio de 2001 y de la aceptacién de la herencia contemplada
en el mismo. Fue confirmada por la Audiencia Provincial, Seccion 52, de Palma de Mallorca, en sentencia de
24 de noviembre de 2006 , con la Unica salvedad de imponer las costas de ambas instancias a la
demandante.

Esta ha formulado contra la anterior sentencia recurso por infraccion procesal en un solo motivo y de
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casacion en dos motivos, en la que insiste en su posicion mantenida en la instancia, de no aplicar el
derecho alemén al caso presente. La quaestio iuris del presente caso se concreta pues, en la validez del
testamento otorgado el 5 de julio de 2001, tras el testamento mancomunado de 1 de septiembre de 1987 y
de la subsiguiente aceptacion de la herencia.

3.- Son precisas unas consideraciones previas antes de entrar en el andlisis de los motivos de los
recursos. Ante todo, hay que partir de la norma de derecho internacional sita en el articulo 9.1 del Cddigo
Civil que dispone que la ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su
nacionalidad y que dicha ley rige, entre otros extremos, la sucesion por causa de muerte, norma a la que se
refiere la sentencia de esta Sala de 2 de diciembre de 2004 . En consecuencia, al presente caso es
aplicable el Derecho aleman, ya que de tal nacionalidad es el causante de la herencia cuyos testamentos se
discuten y deben aplicarse al B.G.B. ( Birgerliches Gesetzbuch =Cdadigo Civil) que contempla el testamento
mancomunado en los § 2265 a 2273, el primero de los cuales dispone que un testamento mancomunados
solo puede ser otorgado por conyuges. El § 2269 contempla la institucién reciproca en el testamento
mancomunado, caso presente, y dispone en el apartado primero que si los cényuges han establecido en un
testamento mancomunado, por el que se instituyen reciprocamente herederos, que al fallecer el
superviviente el caudal relicto de ambos debe corresponder a un tercero, en caso de duda, se entiende que
el tercero estd instituido heredero de todo causal relicto del conyuge que fallece en dltimo lugar .

Y el § 2271 se refiere a la revocacion del mismo, disponiendo, entre otros extremos, que no interesan
aqui, que el derecho a revocar se extingue con la muerte del otro conyuge.

El testamento mancomunado, no admitido en el Cédigo Civil espafiol (articulo 669 : no podran testar
dos o méas personas mancomunadamente.... ) aunque si en derechos propios de algunas Comunidades
Auténomas (Cataluiia, Aragén y Navarra) se produce cuando las personas, necesariamente conyuges en el
B.G.B. testan en comun, en un solo documento publico o en un documento privado, como testamento
olografo. Muy discutida su conveniencia, ha sido admitido en el derecho aleman desde la época medieval y
se ha mantenido en el B.G.B.

En éste, es trascendente el efecto vincular del testamento mancomunado en las disposiciones
reciprocas, que excluye la revocacion unilateral y, tras la muerte de uno de los cényuges, el sobreviviente
s6lo puede revocarlo si renuncia a lo que le habia atribuido el premuerto. En el caso presente, consta que el
esposo aceptd expresamente la herencia causada por su cényuge premuerto, la sefiora Margrit. Por tanto,
el conyuge supérstite quedo limitado en su libertad de testar, ya que no son validas las disposiciones que
hubiera adoptado en contra del testamento mancomunado anterior. Y si contraviene o traspasa tal limitacion
el § 134 dispone que un negocio juridico contrario a una prohibicién legal es nulo.

SEGUNDO.-

1.- El recurso por infraccion procesal contiene un motivo Unico, en el que denuncia la infraccién por
inaplicacion de los articulos 133, 134 y 136 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , normas que establecen que
las actuaciones procesales se practicaran en los plazos sefialados, el computo de los mismos y su
improrrogabilidad y la preclusion de los actos procesales no realizados en el plazo oportuno. En el recurso
no concreta en qué se funda, dice que la sentencia recurrida esta incluida "en los apartados 3 y 4 del
namero 1 del articulo 469 " (sic) ; no concreta, pero afiade, literalmente: Erroneamente, a nuestro juicio, el
tribunal "a quo"”, considera que no ha existido vulneracion alguna de normas esenciales del procedimiento ni
gue se haya producido indefension alguna a esta parte, pasando de "puntillas" sobre la cuestion, dicho sea
con todo respeto”

Por lo cual, debe entenderse que se acoge al motivo tercero del articulo 469.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

Lo que expone en el motivo es cierto, pero ni implica nulidad, ni ha dado lugar a indefension.

El ejecutor testamentario de la herencia del causante se person6 como demandado ,en defensa de la
herencia y de conformidad con el articulo 13.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en fecha 22 de enero de
2004 . De cuya personacion y contestacion a la demanda y reconvencién se dio traslado a la parte actora,
ahora recurrente en este recurso, que presentd escrito el 22 de febrero de 2004 formulando una serie de
consideraciones sobre el fondo del asunto, concretamente sobre la enfermedad del causante e interesaba
gue aclarara su situacién legal en el sentido de mantener o no la enfermedad mental del causante. Lo que
se provey6 en providencia de fecha 4 de marzo de 2004 y en posterior providencia de 27 de julio de 2004 se
requirié al Procurador de la parte demandada para que aportara el poder de representacion, lo que hizo
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efectivamente. La parte actora presenté escrito el 30 de julio del mismo afio interesando que se tuviera por
precluido el tramite de aclaraciones que se le habia pedido al ejecutor testamentario y no se le tuviera por
parte, ni se tuviera por contestada la demanda. En fecha 8 de septiembre del mismo afio este demandado
ejecutor testamentario present6 escrito de alegaciones, al que se opuso la actora y por autos de 28 del
mismo mes y afio y de 15 de noviembre desestimando recurso de reposicion, se admitio la intervencion
Don. Artemio , ejecutor testamentario, como parte demandada.

De todo este conjunto de incidencias no aparece en modo alguno la concurrencia del motivo tercero
del articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y es impensable la calificacion en el motivo segundo o en
el motivo cuarto. No existe norma procesal que determine la nulidad. Pero lo que es esencial es que no se
ha producido indefension alguna. Si se hubiera producido a la parte contraria si se hubiera inadmitido su
personacion. La actora, al evacuar el tramite de la audiencia que prevé el articulo 13.2, segundo inciso de
Ley de Enjuiciamiento Civil , se refiri6 mas al fondo, la enfermedad mental del causante, que a la
intervencién del Dr. Artemio , como ejecutor testamentario. EI hecho de que mas tarde, tras indudables
dilaciones, se dictara auto aceptando la condicion de parte de aquél, ni quebranta norma esencial alguna, ni
causa indefension. Que presentara escrito de alegaciones con muchisimo retraso, tras la providencia que le
requeria para ello, no implica indefension alguna.

2.- En virtud de la preclusiéon procesal (articulo 136 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ) se hubiera
podido rechazar el escrito del mismo, pero el no hacerlo no da lugar a la estimacion del recurso por
infraccion procesal, ya que no hay indefension.

Por lo cual, se rechaza este recurso, con la condena en costas que impone el articulo 388.1 en su
remision al 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

TERCERO.-

1.- El recurso de casacion que ha formulado la parte actora, Sra. Maria Virtudes , Maria Virtudes de
soltera, alega la infraccion del articulo 12.3 del Codigo Civil que dispone que en ningln caso tendra
aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico , en relacion con los articulos 737 y 739
del mismo codigo que proclama la revocabilidad del testamento, en Derecho espafiol naturalmente. A lo
largo del desarrollo del motivo insiste una y otra vez en que la revocabilidad del testamento es un principio
de orden publico que impide la aplicacion de una norma de Derecho extranjero que imponga la
irrevocabilidad, aunque sea de un testamento mancomunado.

El concepto de orden publico en el Derecho internacional privado es un aspecto particular mas, entre
otros, de la nocién general en el ordenamiento espafiol. Cuando el articulo 12.3 del Cédigo Civil impone la
excepcion del orden publico en la remision al Derecho extranjero, constituye un limite, formulado con
caracter absoluto a la aplicacion del mismo. Sin embargo, es un concepto indeterminado que engloba el
conjunto de valores o principios que inspiran y presiden el ordenamiento nacional, funcionando como pauta
para su funcionamiento correcto. Puede considerarse que orden publico indica las "condiciones minimas" a
las cuales esta subordinada la existencia del ordenamiento juridico, son las condiciones que operan para la
"tutela de la integridad del ordenamiento juridico”. Lo que no es otra cosa que el sistema ideal de valores en
el que se inspira el ordenamiento juridico en su totalidad, implica un caracter absolutamente obligatorio e
inderogable del mismo y lleva consigo una funcién excluyente, de impedir que tengan eficacia juridica y que
puedan integrarse en el ordenamiento normas extranjeras que lo contrarien. Este es el supuesto que
contempla el mencionado articulo 12.3 del Codigo Civil .

Y no es el supuesto de la especialisima norma que impone la irrevocabilidad, cuando se pretende
hacer unilateralmente en el testamento mancomunado. Siendo asi que el Derecho espafiol, en el de
Aragén, Catalufia y Navarra, admite el testamento mancomunado, cuyo irrevocabilidad en determinados
casos -esencialmente la revocacion por uno solo de los testadores y va insita en su mismo concepto, no es
posible que forme parte del orden publico. Todo el concepto, por mas que sea difuso, del mismo impide que
la revocacion o irrevocabilidad de un concreto testamento se considere de orden publico: ni es un principio
gue inspira y preside nuestro ordenamiento, ni es una pauta para su funcionamiento concreto, ni es una de
las condiciones minimas a la que estd subordinada la existencia de nuestro ordenamiento, ni es una
condicién que opera para la tutela de la integridad del mismo.

Por ello, se rechaza el motivo, sin que puedan apreciarse unas alegaciones sobre determinados
documentos ni la extrafia alegacion sobre la acreditacién del Derecho aleman, que esta Sala bien conoce y
gue no constan como tal motivo en su preparacion, planteamiento y cita de norma supuestamente infringida.

2. - El segundo de los motivos del recurso de casacion mantiene que se ha producido infraccion del
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articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola en cuanto proclama el principio de seguridad juridica.

Es un principio de esencial trascendencia, cuya importancia ha destacado el Tribunal Constitucional
ya desde la sentencia 133/1989, de 19 de julio y la 165/1999 , de 27 de septiembre lo considera como
denominador comdn de categorias juridicas. El Tribunal Constitucional ha mantenido que la seguridad
juridica es la suma de una serie de principios que permite promover, en el orden juridico, la justicia y la
igualdad, en libertad, sin que se pueda erigir en un valor absoluto, como afiade la sentencia 332/2005, de 15
de diciembre .

No ha infringido esta norma la sentencia de instancia. En el desarrollo del motivo se explican unas
supuestas anomalias o deficiencias en el Derecho aleman, pero ello no implica que la sentencia recurrida
atente el principio constitucional de seguridad juridica ni mucho menos atenta a tal principio, de proyeccion
universal, el Derecho aleman. En el desarrollo del motivo se mezclan conceptos, como el de la reserva
viudal en Derecho espafiol, o el certificado judicial de heredero en el Derecho aleman, que queda fuera de
la cuestion que se plantea en el recurso, ya que nada de ello alcanza al principio constitucional de seguridad
juridica.

3.- De todo lo anterior se desprende la desestimacion de los dos motivos del recurso de casacion, con
la obligada condena en costas que establece el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espariol.
FALLAMOS

Primero .- QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR A LOS RECURSOS
POR INFRACCION PROCESAL Y DE CASACION, interpuestos por la representacion procesal de Dofia
Maria Virtudes , contra la sentencia dictada por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, en fecha 24 de noviembre de 2006 .

Segundo .- Se condena a dicha parte recurrente al pago de las costas causadas.

Tercero .- Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente, con devolucién de los
autos y rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Juan Antonio Xiol Rios.- Xavier
O'Callaghan Mufioz.- Jesus Corbal Fernandez.- Jose Ramon Ferrandiz Gabriel.- Antonio Salas
Carceller.- firmado y rubricado.- PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Xavier O'Callaghan Mufioz , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.



