Lli¢6 inaugural
L’ordenacio conjunta de la successio hereditaria

en el Codi civil de Catalunya,
per Joan Egea i Fernandez

bans de res, haig de manifestar el gran honor que per a mi significa haver rebut

Iencarrec de pronunciar el discurs inaugural del curs academic 2014-2015. T ho
dic, sent conscient. és clar, que no he estat designat perque recaigui cap merit especial en
la meva persona, sind per mera casualitat. Com sabeu, la normativa del nostre Institut
estableix que, per a aquest acte, s’ha de seguir el criteri de rotaci6 entre les diferents sec-
cions i, dins d’aquestes, nomenar el membre més modern que, en aquest cas, I'atzar va fer
que per al curs passat fos jo. Raons professionals, pero, em van impossibilitar assumir
aleshores aquest compromis i per aixo va quedar posposat per a enguany. Dit aixo, apro-
fito també per a expressar la satisfaccio que sento en representar la Seccio de Filosolia i
Ciencies Socials i, de retruc, el meu camp de coneixement.

El dret ha tingut una preséncia més aviat escassa en els discursos corresponents a
les festes anuals i sessions inaugurals de I'Institut. De fet, al llarg de la historia d’aquests
actes, que em consti, només dues intervencions hi han fet referencia, i de manera tangen-
cial. Una, ja fa més de tres quarts de segle, quan Ferran Valls i Taberner, membre de la
Secci6 Historico-Arqueologica, va dedicar el discurs corresponent a la XIII Festa Anual de
I'Institut a Jaume Marquilles, el més complet comentarista dels Usatges, emfasitzant,
pero, la faceta d’historiador d’aquest gran jurista; Ualtra, tot just fa vint-i-cine anys, en el
discurs inaugural del curs 1989-1990 que pronuncia Josep Maria Puig Salellas, en que
tracta de la situacio juridica de la llengua catalana.

Per a enguany he volgut abordar una problematica d’arrel estrictament juridica, la
disposici6é conjunta dels patrimonis hereditaris, a proposit de la qual podrem percebre,
encara que sigui de manera molt esquematica, el paper que ha desenvolupat la tradicié
juridica catalana en la conformacié del nostre dret civil. Comprovarem també la posicié
de desavantatge que, en els darrers tres-cents anys, aquest ha tingut respecte del dret de
I’Estat i que, sortosament, ha estat redrecada per la politica legislativa seguida pel Parla-
ment de Catalunya.

Segur que més d'una vegada, per no dir de manera recurrent, deveu haver sentit
dir que el dret acostuma a presentar un cert desfasament respecte de la realitat social i

que, per tant. cal que s’hi adapti i doni una resposta adequada a les noves necessitats que
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planteja la nostra societat. Un bon exemple d’aquest esfor¢ d’adaptacié el trobem, preci-
sament, en els nous perfils que el nostre dret de successions ha donat a una institucio tan
arrelada en la nostra tradici6 historica com sén els pactes successoris o heretaments. Efec-
tivament, tot i que, com veurem després, I'ordenament civil catala encara manté una certa
malfianca respecte del testament conjunt o mancomunat, a través d’un nou disseny dels
heretaments, i més concretament de I’heretament preventiu, el legislador catala ha donat
cobertura juridica a la demanda de les parelles que volen disposar conjuntament i coordi-
nada del seu patrimoni hereditari amb caracter revocable, de manera que, a electes prac-
tics, es pot dir que, amb algun matis (al qual després alludiré), aquesta figura desenvolu-
pa la mateixa funcié que correspon al testament mancomunat en altres ordenaments.

Aquesta és una de les raons, no I'inica, per la qual m’ha semblat adient tractar
d’aquesta instituci6 juridica i examinar. concretament, si les similituds que presenta amb
el testament mancomunat realment possibiliten que pugui ocupar-ne el lloc. Dic que no és
I"inica raé perque aquesta analisi també em permetra donar a coneixer i avaluar, des
d’una tribuna tan destacada com aquesta, I'extraordinaria tasca de modernitzacié i actu-
alitzacio que ha dut a terme el Parlament de Catalunya en materia de legislacio civil.
Tasca que, com veurem després, ha hagut de tirar endavant tot afrontant la poderosa in-
{luencia del dret espanyol, que. durant tant de temps, ha estat considerat com a dret comtl,
la qual cosa ha originat una certa inércia en la seva aplicaci6 generalitzada, mentre que el
dret catala, [ins no fa gaires anys sota 'etiqueta de foral o especial, ha estat tractat com
un dret particular o, el que és el mateix, com una singularitat o excepcionalitat amb les
consegiients limitacions que en deriven.

Partint d’aquestes consideracions, és obligat reconéixer que la politica legislativa
de la Generalitat de Catalunya en I’ambit del dret civil ha tingut un éxit més que notable
pel que fa al desenvolupament i la completesa, ja que s’ha basat en una interpretacié am-
plia d’aquest ambit competencial segons la qual aquest compren tota la materia civil (Ile-
vat tan sols d’allo que I'article 149.1.8a de la Constitucio espanyola atribueix «en tot cas»
a I'Estat, és a dir: les regles relatives a I'aplicacio i eficacia de les normes juridiques; les
relacions juridicocivils relatives a les formes de matrimoni; I'ordenacié dels registres i ins-
truments publics; les bases de les obligacions contractuals, i les normes per a resoldre els
conflictes de lleis). Vull recordar, a més, que aquest criteri interpretatiu ampli és, precisa-
ment, el que es va incorporar al nou Estatut d’Autonomia del 2006 amb I'objectiu d’evitar
els plantejaments reduccionistes que el Tribunal Constitucional havia fet en pronunci-
ar-se sobre les competeéncies autonomiques en materia civil.

La realitat és, pero, que aquest proposit no s’ha aconseguit. La Sentencia del Tribu-

nal Constitucional del 28 de juny de 2010 va entendre que el nou Estatut no introduia cap



novetat respecte del text del 1979 i d’aquesta manera negava la funcié, admesa en canvi en
senténcies anteriors, dels estatuts com a normes institucionals basiques que complementen
la Constitucié. El Tribunal va actuar com si la realitat legislativa catalana en aquesta mate-
ria no hagués evolucionat gens, persistint en la interpretacio restrictiva de I'Estatut; és a dir,
exigint que hi hagués alguna connexi6 entre la nova regulacio sobre la qual es pretén legislar
iles institucions ja existents, fet que podria portar a ofegar el creixement potencial del nostre
dret civil. No va comptar, per a res, que I'actuacié legislativa del Parlament hagués acabat
sent vista sense inconvenients pels governs de I'Estat d'un i altre signe, ja que, malgrat que

s’arribessin a presentar [ins a cinc recursos d’inconstitucionalitat contra sengles lleis civils

catalanes, tots van acabar en desistiment [ruit de la negociacié politica.

Tot i aix0, no hem de perdre 'esperanca i hem de creure que 'esmentada jurispru-
deéncia constitucional no influira, a efectes practics, en la politica legislativa de la Genera-
litat. Eis més, avui, podem dir que aquesta dinimica parlamentaria ens ha permés enorgu-
llir-nos de tenir un ordenament civil forga complet, tot i que I'estatus constitucional
actual, com hem vist, no permet que ho sigui del tot, en reservar, en tot cas, determinades

submateries civils a I’Estat.

En relacio, precisament, amb aquest procés d’actualitzaci6é i modernitzacio del
nostre dret civil, comengaré recordant que el 13 de gener de 2002 el Diari Oficial de la
Generalitat de Catalunya publicava la Llei 29/2002, del 30 de desembre. Primera llei del
Codi civil de Catalunya, la qual dissenyava I’estructura, el contingut i el procediment de
tramitacié del Codi, alhora que n’aprovava el llibre primer, que conté la regulacié de les
fonts del dret civil de Catalunya, les regles per a interpretar-lo i aplicar-lo. aixi com el re-
gim de la prescripei6 i la caducitat.

Amb I'adopcié d’un codi general, el Parlament abandonava la via de les lleis espe-
cials i de la codificacié sectorial que, fins aleshores, s’havia concretat en I'aprovacio dels
codis de successions i de familia, i donava el pas definitiu per a I'equiparacio del nostre
ordenament civil amb els del seu entorn cultural.

El Codi civil de Catalunya ha estat concebut com un codi obert, que s’havia d’anar
completant mitjangant successives lleis seriades. Amb aquesta técnica, que comporta
també una especial numeracié dels articles, s’ha pretes facilitar que es pugui donar una
resposta més agil als canvis socials que, en 'esdevenir del temps, inevitablement s’han
d’anar produint, ja que, sense forgar-ne I'estructura ni la sistematica, permet encaixar-hi
nous titols i capitols que incorporin institucions encara no regulades.

A hores d’ara, a banda del llibre primer, al qual m’acabo de referir, ja han estat

aprovats el llibre segon, relatiu a la persona i la familia (2010); el llibre tercer, relatiu a les
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persones juridiques (2008); el llibre quart, relatiu a les successions (2008). i el llibre cin-
que, relatiu als drets reals (2000).

No cal dir que la funcié que desenvolupa el Codi civil de Catalunya, com la resta
de codis civils moderns. té poc a veure amb la codificaci vuitcentista, ja que avui la tecni-
ca codificadora no es percep com un instrument que contribueixi, almenys de manera de-
terminant. a la modernitzaci6 de les estructures socials i economiques, sind que aquest és
un paper que, en les seves linies fonamentals, desenvolupen les constitucions modernes.
Efectivament, és un codi que no respon a la concepcié politicofilosofica dels codis del se-
gle XIX, sin6 que esta més a prop de les anomenades lleis consolidadores, en el sentit que
tots els sistemes juridics, grans o petits, estan regits per la logica de les lleis especials i
tendeixen cap a les lleis integradores o els textos refosos.

Amb aixo vull dir que el Codi civil de Catalunya pretén ser simplement una bona
eina per a assolir un objectiu tan senzill, pero alhora tan atil i cabdal per al futur del nos-
tre dret civil, com és garantir-ne I'aplicabilitat efectiva; i aixo. per tres raons fonamentals:

— La primera, la seva utilitat, en el sentit que, un cop quedi completat amb
I"inic llibre que encara falta, el sisé (que ha de regular les obligacions i els contractes), el
Codi permetra als operadors juridics trobar reunit i sistematitzat en un sol cos normatiu
tot el dret civil de Catalunya.

— La segona, la simplificacio i la unificaci6 d’estil, en tant que la formulacié de
tot el dret civil en un sol text estalvia reiteracions i remissions externes, que en canvi son
inevitables quan la regulacié resta escampada en lleis especials, alhora que es tradueix en
un augment de la qualitat de la llei.

— L finalment, pero no per aixo és la ra6 menys important, la reputacio, ja que
el dret codificat és percebut pels operadors juridics i pels ciutadans en general com un dret
que proporciona més anomenada i prestigi a un ordenament.

El Codi, com deia, incorpora noves institucions juridiques a l'ordenament civil
catala (com ara I'assistencia de les persones que presenten una disminuci6 de les facultats
[isiques o psiquiques; la proteccié patrimonial de les persones discapacitades o depen-
dents, o el regim de la propietat horitzontal, per posar exemples ben diferents) i n’actua-
litza moltes d’altres a i de donar resposta a les importants transformacions que ha experi-
mentat la nostra societat en tot aquest temps. Tot aixo, mantenint el respecte a la tradicié
juridica catalana a la qual, no ho oblidem, I'article 111-2 del Codi reserva un paper pree-
minent pel que fa a la seva interpretacio i integracio.

Precisament per aixo, m’he permes tractar aqui d'un tema vinculat al dret de suc-
cessions, un dels ambits del dret civil de Catalunya en qué més pesa la tradicié juridica,

fins al punt que hom pot afirmar que avui encara es conserven, practicament intactes, els



principis successoris que varem heretar del dret roma. A banda d’aixo, veurem també com
en aquest mateix camp es posen de manifest algunes de les nocives conseqiiencies que de-
riven de no haver disposat, durant molt de temps, d’un poder legislatiu propi: i, a partir
d’aqui, podrem percebre també la poderosa influéncia del dret estatal que, en ocasions,
per simple mimetisme, va portar a un desplacament del dret catala i, consegiientment, a
I'arraconament d’alguna de les seves institucions. Tot aixo és el que, projectat en I'hereta-
ment preventiu com a forma de disposicié conjunta dels patrimonis hereditaris, passaré a
exposar en la meva intervencio.

La practica ens posa de manifest que molts conjuges catalans, i també convivents

en parella estable, solen acudir al notari a atorgar testament el mateix dia i hora, sovint en
nimeros de protocol successius i, en ocasions, assisteixen {ins i tot a 'acte d’atorgament
de I'altre. D’aquesta practica en resulta que el més comi és que s’institueixin matuament
hereus i freqiientment addicionin que. a la mort d’un d’ells, si hi ha fills comuns, el roma-
nent dels béns que integraven 'hereéncia del premort i del qual el sobrevivent no hagi dis-
posat passara als dits fills. Es tracta d’'una manera de fer que demostra una clara voluntat
d’ordenar la successio de forma concertada i harmonica, per bé que no es pot perdre de
vista que estem davant de dos testaments diferents, que tenen vida propia i, per tant, que
cadascun pot ser revocat independentment i sense que I'altre atorgant se n’arribi a assa-
bentar.

La realitat que acabem de descriure s’entén millor si es (¢ en compte que, des de fa
for¢a temps, els patrimonis familiars ja no estan majoritariament vinculats a «la casa», és
a dir, a 'explotacio de la terra com a sector primari de producci6, siné que els recursos de
les families deriven fonamentalment del treball dels seus integrants i que aquests els desti-
nen a satisfer les propies necessitats, més que a 'acumulacié per a la perpetuacié de la
prole. Vull dir que aquest nou context, com és logic, s’ha reflectit també en el tipus pre-
ponderant de disposicio successoria, que avui es caracteritza, com deia, per un predomini
de les institucions reciproques d’hereu entre els conjuges, en les quals els [ills acostumen a
quedar en un segon pla. Dit d’una altra manera, el patrimoni aconseguit durant la convi-
vencia ja no té com a destinacio majoritaria la seva transmissio a la descendencia, sin6 que
en un moment en que I'esperancga de vida és cada cop més llarga, s’opta per assegurar el
sosteniment economic de la parella i, arribat el moment, del sobrevivent.

Per a situar millor la tematica que vull abordar, haurem de tenir present que, en el
dret catala vigent, el testament es deflineix per la unilateralitat i el caracter individual,
personalissim, solemne i essencialment revocable de la declaracio de voluntat que conté.

De fet, va ser, precisament, I'elevacié a la categoria de dogma, gairebé inamovible, de
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I'esmentat caracter individual i personalissim allo que va fer que el Codi civil espanyol,
que enguany fa cent vint-i-cine anys, prohibis expressament el testament mancomunat o
conjunt i que ha portat al fet que en el dret catala s’entengués, a partir d’aleshores, que
tampoc no hi tenia cabuda aquesta practica.

El testament mancomunat, obviament, s’aparta d’aquella concepcio individual, ja
que atorguen dues o més persones en un sol acte o instrument formal amb caracter revo-
cable, unitari i indivisible, manifestant la darrera voluntat sobre la destinacié dels respec-
tius patrimonis per a després de la mort. | aixo, amb independeéncia que ho facin en clau-
sules separades per a cada testador o en una de sola que contingui 'expressio de la

voluntat successoria de tots ells,

:om sol ser el cas de les institucions reciproques d’hereu.

A partir d’aqui, fonamentalment, sén dues les raons que s’alleguen per a prohibir
el testament amb pluralitat d’atorgants. La primera es relereix a 'afectacio de la llibertat
de testar, en considerar que el fet que un testador conegui el contingut de la declaracié de
Ialtre pot facilitar la captaci6 de voluntat i induir-lo a testar en un determinat sentit. Per
mi, es tracta d’un argument inconsistent, ja que les pressions per a testar no depenen del
fet que les declaracions de voluntat es facin en un mateix acte o separadament, a banda
que és una obvietat que a I'hora de disposar mortis causa ningti no deixa de tenir present
de quina manera el cercle familiar rebra la seva voluntat successoria. Tot aixo, per no dir
que no és gens estrany que el testador atorgui el seu testament condicionat, precisament,
per aquest judici de previsibilitat. Sigui com sigui, sembla excessiu que la solucio per a
evitar el perill de les captacions de voluntat hagi consistit a prohibir absolutament aquesta
forma testamentaria i, en canvi, no s’hagi optat per U'establiment d’uns requisits, que, com
el de I'exigencia de la intervenci6 notarial, haguessin permes garantir 'esmentada lliber-
tat de testar.

Una segona rad, que sovint també se sol allegar per a rebutjar el testament con-
junt, fa referéncia al fet que, sent la revocacié una caracteristica essencial de qualsevol
testament, no ¢és clar que es pugui despendre d’aquest tipus testamentari concret, ja que la
linia que el separa dels contractes successoris —per delinicié irrevocables— és molt difu-
sa. Hom considera que admetre la revocacié en vida de I'altre atorgant, sense que aquest
en tingui coneixement, podria constituir una {rustracié de la seva expectativa natural. [ el
mateix es diu en el cas que la revocacio tingués lloc després d’haver mort un d’ells, si les
disposicions que el premort havia atorgat s’havien fet tenint en consideracio les que, en
aquell mateix testament, havia establert el cotestador.

D aqui que s’hagi pogut considerar que, com que la irrevocabilitat del testament

mancomunat, un cop hagi mort un dels testadors, és la millor manera de garantir que el

sobrevivent respectara la conlianca que deriva del caracter reciproc o corespectiu de les



estipulacions, aixo suposa canviar-ne la naturalesa i atorgar-li els efectes propis del con-
tracte successori. Ara bé, sens perjudici del que diré més endavant, no em puc estar de
cridar I'atencio, perque evidencia una certa incoherencia, sobre el fet que 'ordenament
catala, que des de sempre ha admes que els conjuges puguin pactar amb caracter irrevo-
cable la disposicio conjunta de les respectives herencies, hagués acabat interioritzant que
no poguessin fer el mateix, perod amb caracter revocable.

La Llei 10/2008, del 10 de juliol, del llibre quart del Codi civil de Catalunya, rela-
tiu a les successions, com deia, pretén salvar aquelles objeccions, pero, paradoxalment, no
ho ha fet a través del cami, més senzill, d’incloure directament una regulacié dels testa-
ments mancomunats, sind que, com he dit al comengament, ha preferit fer un rodeig i
adaptar els heretaments perquée puguin complir aquesta mateixa funcié. El Codi fa refe-
reéncia, sobretot, al fet que 'heretament mutual (és a dir, la instituci6 reciproca d’hereu a
favor del sobrevivent), pactat amb caracter preventiu, conforma una figura juridica molt
propera, gairebé intercanviable, amb el testament mancomunat.

En una primera aproximacio al regim actual dels heretaments, s’ha de destacar
que, a diferencia del que havien estat historicament, ara es caracteritzen perque ja no es
conceben com un acord entre, d’una banda, els pares que instituien hereu el fill que
es casava i, d'una altra, els pares de la seva muller, que constituien el dot, siné que es po-
den pactar al marge de la relacié matrimonial.

Es a dir, els heretaments han deixat de ser un pacte capitular entre families per rad
de matrimoni i avui es configuren com un contracte exclusivament successori en el qual es
pot «convenir irrevocablement» la institucié d’hereu o una atribucié particular amb algu-
na de les persones del cercle familiar que després referiré.

En aquesta exposicié em centraré només en un tipus concret d’heretament, el pre-
ventiu, la caracteristica més destacada del qual és que, un cop atorgat, es pot revocar
unilateralment per mitja d’una altra disposici6é mortis causa posterior, sigui aquesta un
testament notarial o un altre pacte successori, la qual cosa, d’altra banda, com és evident,
n’alebleix el caracter contractual. De fet, és la revocabilitat de I'heretament preventiu la
que, quan ambdés atorgants institueixen hereu en les respectives herencies, ja sigui reci-
procament o bé afavorint un tercer, normalment els fills, permet que es pugui assimilar al
testament mancomunat.

Com veurem tot seguit amb una mica més de detall. aquests testaments havien
estat admesos per la tradicié del ius commune i incorporats també a la practica testamen-

taria catalana. No fou fins a comengament del segle xix, en ple procés codificador, que, per

N

influencia del Codi civil frances, es va generar una opinié contraria a admetre’ls fins a

aconseguir desterrar-los, gairebé de manera definitiva, de la practica consuetudinaria en
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que, fins aleshores. havien gaudit d’un cert predicament. En aquest sentit, recordaré que
el Projecte de codi civil de Garcia Goyena del 1851 incorpora la prohibici6 del Codi de
Napoleo (1804), tot i que fins aleshores, en el dret castella, el testament mancomunat
també era admes pel costum. La prohibicid es fonamentava en les raons ja conegudes que
he exposat a I'inici; sobretot en el fet que, un cop atorgat el testament, no era clar si un
dels conjuges el podia revocar en vida de I'altre, ni tampoc si ho podia fer un cop aquell
hagués mort (en cas que 'hereu fos un tercer). A més, en el rerefons de la discussié sobre
I'admissié del testament mancomunat, sempre ha estat subjacent el fet que la revocacié
unilateral no comunicada a I'altre atorgant frustra 'expectativa d’aquest, ja que li impe-
deix decidir que ha de fer amb la seva disposici6 successoria.

Més endavant alludiré a la manera com I'any 1889 s’arriba a la prohibicié que
estableix el Codi civil espanyol, avui encara vigent, i que, segons ja he avancat. per un cert
mimetisme, regeix també per al dret catala. De fet, tot i que el capitol 1. titol 2, del llibre
quart no conté cap referéncia als testaments pluripersonals, en la doctrina catalana mo-
derna es pot considerar pacifica I'opini6 que sosté que no hi tenen cabuda. Recuperant el
fil del que deia a I'inici d’aquesta intervencio, la prohibicié dels testaments mancomunats
ha fet que els testadors (normalment conjuges) tractin d’assolir la interrelacié de les res-
pectives disposicions successories a través de la forma testamentaria ordinaria, la uniper-
sonal. En aquest punt, precisament, des de I’ambit notarial s’ha fet notar la sorpresa que
manifesten les parelles quan acudeixen a la notaria per atorgar testament. ja que no ente-
nen per queé, volent per exemple una disposicié de caracter reciproc, no poden atorgar-la
conjuntament en el mateix document. D’aquesta manera, no els queda cap més remei que
atorgar cadascun el seu testament davant el mateix notari de forma successiva i en actua-
ci6 coordinada, com hem vist. D’aqui, per queé no dir-ho, que alguns atorgants fins i tot
puguin arribar a creure, erroniament, que les dues declaracions formen part d’un tGnic
acte testamentari.

Aixi, doncs, en la mesura que es tracta de disposicions successories fetes en testa-
ments separats no es pot garantir que cada atorgant estigui informat dels actes de disposi-
ci6 que després pugui realitzar I'altre i que puguin afectar I'efectivitat de la institucié.
Vull dir que, un cop atorgat el testament, el testador és lliure de modificar la seva voluntat
sense que I'altre se n’assabenti, de manera que aquest pot veure frustrada la seva confian-

ca en el [et que es mantindra la institucié inicial.

Tot seguit alludiré a una realitat que, segons la meva opinio, no ha estat prou em-
fasitzada pels tractadistes moderns. Em refereixo al fet, sovint ignorat, que la nostra tra-

dici6 juridica havia admes obertament el testament pluripersonal.



Si ens remuntem al dret roma, del qual en bona mesura el nostre dret civil és tribu-
tari, tot i que és cert que sovint se sol descartar que hi hagués tingut cabuda (ates que
concebia el testament com un acte solemne i essencialment unipersonal), també ho és
que la doctrina ha fet constar que hi havia alguna excepcié que permetia entreveure una
certa forma de testament conjunt.

A l'edat mitjana, els autors del ius commune van adoptar una posicié més aviat
oberta respecte d’aquesta forma testamentaria, ja que, tot assenyalant els trets que la sepa-
ren dels pactes successoris, coincideixen a admetre’n la validesa. Aixi ho veiem reproduit
des dels postglossadors o primers comentaristes fins als juristes posteriors. En aquest sen-

tit, n’hi haura prou d’esmentar Bartolo da Sassolerrato, el jurista més insigne i influent de

s

I'escola dels comentaristes, el qual admetia que dues persones o més poguessin testar en

un mateix document i instituir-se re(:Ipr()(ramenl, hereve sempre que el testament no ha-

gués estat precedit de cap pacte perqué, en aquest cas, la institucié matua no seria valida.
Partia del fet que, en el testament conjunt, els cotestadors no estan units per cap vincle
contractual i que les diferents voluntats que hi concorren, per molt que estiguin interrela-

cionades, es poden deixar sense electe unilateralment. Es a dir, considerava que, amb les

especificitats que li son propies, el testament mancomunat no deixava de ser un veritable
testament.

Els nostres classics, receptors directes de la doctrina del ius commune, incorpora-
ren aquest mateix criteri, testimoniant aixi I'admissio d’aquesta forma testamentaria en el
dret catala historic. En aquest sentit, podem citar juristes tan destacats com Tomas Mie-
res, Jaume Cancer, Joan Pere Fontanella o Acaci Antoni de Ripoll. Per a tots ells allo es-
sencial era que hi hagués la possibilitat de revocar-lo, de manera que, havent testat amb-
dés conjuges en un mateix document (per exemple, instituint-se matuament hereus amb
substituci6 a favor dels fills), mort un dels atorgants, el sobrevivent podia canviar lliure-
ment la seva voluntat testamentaria.

Tot i que, com acabem de veure, queda clar que la doctrina classica catalana no va
posar obstacles a 'admissibilitat del testament conjunt, no em puc estar de cridar I'aten-
ci6 sobre el fet que aquesta institucio no hagués estat tractada i que ni tan sols aparegui
esmentada per una part dels tractadistes practics catalans, els quals, al llarg dels se-
gles xvi, xviir i xix, seguint I'esquema de 'obra del jurista de Bolonya Rolandino de’Pas-
saggeri, es van ocupar de I'anomenat art de la notaria, ja que és en ’ambit notarial on, en
principi, f6ra d’esperar que s’hi hagués dedicat més atencio.

Em refereixo, per exemple, als tractats sobre notaria de Jeroni Gali, Josep Comes,
Viceng Gibert o Felix Maria Falguera, cap dels quals, com deia, no hi fa referéncia. Aques-

ta omissi6 s’explica, segurament, pel fet que, tenint aquestes obres un contingut adregat
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fonamentalment a la redacci6 o formulacié dels documents, no hi havia, des d’aquesta
perspectiva, cap especificitat que diferenciés el testament mancomunat de la resta de tes-
taments, ates que es presentava com una simple confluencia de dos testadors en el mateix
document.

En qualsevol cas, el cert és que la resta de la doctrina juridica continua donant
testimoni d’aquesta practica testamentaria especifica a Catalunya fins i tot ben passat
I'equador del segle xix. En aquest sentit, es poden citar les obres de Josep Antoni Elias i
Esteve de Ferrater; Manuel de Bofarull, i Guillem Maria de Broca i Joan Amell.

A la darreria del segle xix, aparegué, pero, un moviment contrari a la validesa
del testament mancomunat que va ser encapcalat per una de les institucions juridiques
més rellevants del pais. Em refereixo al Collegi de Notaris de Barcelona, el qual, sense
proporcionar un argumentari prou convincent, converti el silenci que, com hem vist,
mantenien els tractats de notaria en una posicié obertament contraria a I’admissié del
testament mancomunat. Concretament, I'any 1883, la revista La Notaria, organ oficial

dels notaris a Catalunya, publicava un breu article amb el titol «Testamentos mutuos»,

en queé s’alirmava que eren nuls; i poc abans que es promulgués el Codi civil espanyol i,
per tant, que n’entrés en vigor la prohibicié expressa 'any 1889, la mateixa revista ha-
via publicat una nota de la Redaccio en la qual exhortava els notaris catalans que no els
autoritzessin.

En aquesta linia, la mateixa corporaci6 notarial, un cop va entrar en vigor 'arti-
cle 669 del Codi civil espanyol, que és el que determina aquesta prohibicié expressa, va
entendre que era aplicable a Catalunya i. per aixo, aprova la Circular del 20 de desembre
de 1889, on es disposava que la Junta havia acordat que els notaris: «[...] atenderan al

Codigo civil que los prohibe», i argumenta després, mitjancant una nota de la Redaccio de

La Notarta, que es tractava d’un costum contra llei.

Parallelament, pero, un destacat sector doctrinal i també altres influents institu-
cions juridiques del pais es posicionaren contra 'esmentada prohibicié i es declararen fa-
vorables al fet que aquest testament no desaparegués del nostre dret. En aquest sentit cal
esmentar, en primer lloc. I’Académia de Jurisprudeéncia i Legislacié de Barcelona, que
I'any 1899 va fixar unes regles basiques per a I’elaboracié d’un apendix de dret catala al
Codi civil espanyol en que, a I'empara del que havia estat la practica consuetudinaria. es
pronunciava obertament a favor de la conveniencia d’admetre’l. No es tractava d’una
simple mostra de fidelitat a la tradicié historica, siné que partia d’una visié pragmatica, ja
que en destacava, sobretot, la utilitat perque possibilitava que les heréncies dels conjuges

es poguessin considerar com una unitat i en [acilitava la distribucio entre els fills.



Identica linia va seguir I’Avantprojecte d’apendix al Codi civil espanyol, redactat
I'any 1903 per Francesc Romani i Puigdengolas i Joan de Déu Trias i Giro, el qual incloia
una proposta de regulaci6 del testament mancomunat que, sense restringir-lo als conju-
ges, en remarcava el caracter essencialment revocable. tant en vida com després de la
mort d’un dels atorgants.

Aquestes iniciatives prelegislatives de caracter privat, que com és sabut no van
fructificar, estaven en completa sintonia amb I'opinié de bona part de la doctrina civilista
catalana de comencament del segle xx. A titol d’exemple, podem citar el notari i professor
auxiliar de la Universitat de Barcelona Artur Corbella, i també Josep Pella i Forgas.

Més endavant, a mitjan segle xx, Antoni Maria Borrell i Soler. tot posicionant-

>en
contra de I'aplicaci6é a Catalunya de la prohibicié del Codi espanyol, argumenta —amb
una formulacié que, per cert, ens recorda la solucié finalment adoptada pel nostre Codi—
que els testaments corespectius i els I‘eciprocs atorgats entre Cf)njuges eren una primera
manifestacio dels pactes successoris, i, per tant, no veia cap obstacle per admetre’ls, de la
mateixa manera que s’admeten els heretaments mutuals.

Tot plegat, pero, no va tenir una traduccié normativa. Es més. I'omissio que, anys
després, la Compilacié del 1960 va fer del testament mancomunat, unida al caracter su-
pletori que aquest text legal atribuia al Codi civil espanyol en allo que no preveiés, va de-
terminar, ja sense discussio, que a Catalunya se seguis aplicant la mateixa prohibici6.

No sera [ins trenta anys després, ja havent recuperat I'autogovern, que no torna-
rem a trobar una proposta de regulacio, ara si de caracter oficial, d’aquest testament. Em
refereixo a ’Avantprojecte de llei de 'avui ja derogat Codi de successions, que 'any 1990
va elaborar el Departament de Justicia, que es caracteritzava per limitar-lo als conjuges i
a la modalitat notarial oberta. Concretament, I’exposicié de motius del document de tre-
ball que contenia I’Avantprojecte ho justificava en els antecedents historics, d’'una banda,
entenent que era un testament arrelat a Catalunya [ins que va entrar en vigor la prohibicié
del Codi espanyol, i, de I'altra, en que es tractava d’una necessitat sentida socialment.

Aquesta darrera proposta tampoc no va reeixir, ja que la comissio redactora no la
incorpora en l'articulat del Projecte que, finalment, el Parlament aprovaria com a Llei
Iany 1991, siné que opta per possibilitar que la combinacio dels heretaments mutuals i
els preventius permetés als conjuges disposar conjuntament, en un sol acte i en un mateix
document, dels seus béns amb caracter revocable o irrevocable, segons triessin. Es aquesta
la primera vegada que en un text legal es fa I"associacié entre els heretaments mutuals
pactats amb caracter preventiu i el testament mancomunat, en el sentit que en poden
complir la funci6. Ara bé, no regulava allo que resulta cabdal per al bon funcionament

d’aquesta institucio: el régim de notificacio de la voluntat de revocar.
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Un darrer intent d’inclusié d’aquest testament al nostre ordenament, que tampoc
no s’acabaria convertint en llei, el trobem en I’Avantprojecte del llibre quart del Codi civil
de Catalunya (2008), relatiu a les successions, en qué s’establia que els testadors ha-
vien de ser majors d’edat i que les disposicions no havien de tenir caracter vinculant o co-
respectiu (altrament, les reconduia a la regulacio dels pactes successoris). Preveia, ara si,
un seguit de cauteles, com la notificacio de la revocacio a 'altre testador, que en realitat
son propies de les disposicions vinculades o corespectives i, per tant, que no tenien gaire
rad de ser en un testament conjunt merament simultani (I'iinic testament mancomunat
que admetia ’Avantprojecte), és a dir, aquell en que cada testador fa les seves propies
disposicions sense cap relacio amb les de I'altre. En qualsevol cas, la proposta tampoc no

va passar al Projecte ni, per tant, va esdevenir norma juridica.

Després d’haver vist que el testament conjunt en cap cas no ha estat una instituci6
desconeguda ni aliena a la nostra tradici6 juridica i havent exposat també, encara que de
manera molt sintética, el procés que va dur-ne a la desaparicio efectiva, aixi com els fra-
cassats intents per a restablir-lo, em centraré especificament en I’heretament preventiu, ja
que ¢és 'instrument que el legislador catala ha triat per convertir-lo, per dir-ho aixi, en el
seu succedani. Per aconseguir-ho el primer que ha fet és, d’una banda, eliminar I’exigen-
cia que s’hagi de pactar per raé de matrimoni i que portava a cenyir-lo exclusivament als
capitols matrimonials; i, d'una altra, ha permes. parallelament. que es pugui instituir he-
reu un tercer alié a la familia. Es a dir, aquests heretaments, per bé que continuen sent
instruments pensats per a «prevenir» 'abintestat, ja no es vinculen necessariament al fet
d’instituir hereu el fill o fills que havien de naixer, mitjancant el qual s’evitava el risc de
dispersio o atomitzacié del patrimoni familiar que deriva de morir intestat. Aixi, amb la
possibilitat de revocar aquella institucié inicial es facilitava que, més endavant, veient
quines eren les qualitats i la dedicacié de cadascun dels [ills «a casa», el pare heretant
pogués elegir (normalment en testament) el fill que més convingués per a garantir-ne la
continuitat.

En sintesi, és el caracter essencialment revocable d’aquest tipus d’heretament el que
fa que les seves estipulacions s’apropin molt a les testamentaries. | si hi afegim el fet
que ambdds atorgants siguin alhora causants, la proximitat que presenta amb els testa-
ments mancomunats és més que evident. Tot aixo, emmarcat en el nou ambit de legitima-
ci6 que dissenya el llibre quart del Codi civil de Catalunya i que només admet aquests
pactes si els atorgants pertanyen a un cercle limitat de familiars.

Finalment, el Codi incorpora una altra novetat —potser la més important per a

Iefectiva assimilaci6 d’aquests heretaments al testament mancomunat— consistent en el



fet que qui revoca té la carrega de notificar-ho notarialment als altres atorgants. Per mi,
aquesta és la clau de la nova regulacio, ja que aixi s’evita el risc que, en la confianca que
encara ¢s vigent la institucié revocada, 'altre atorgant no actui en conseqiiencia i prevegi
una nova destinacié per als seus béns.

Ara bé. del que acabo de dir, hom pot percebre que, tot i les evidents similituds,
I'heretament preventiu i el testament presenten també algunes diferencies, almenys pel que
fa a les persones legitimades per a atorgar-los i a la capacitat que han de tenir. Aixi
que caldra valorar la rellevancia d’aquestes diferéncies.

Pel que fa a la legitimacio, s’ha de tenir en compte que mentre I'heretament només
es pot pactar amb el conjuge o futur conjuge, el convivent en parella estable o els parents
—per consanguinitat o per afinitat— en linia directa sense limit de grau o en linia col-
lateral dins el quart grau, en el testament no regeix aquesta limitacié subjectiva, per bé
que en el dret comparat abunden els ordenaments que el restringeixen als conjuges.
Aquest fet, precisament, permet alirmar que la limitacié de les persones que, en el dret
catala, poden atorgar I'heretament preventiu és equiparable amb els estandards que, per a
aquest mateix ambit subjectiu, son presents en els ordenaments comparats que admeten
aquesta forma testamentaria especial.

En relaci6 amb la capacitat dels atorgants, observem que és més estricta en els
heretaments preventius, respecte dels quals es fixa en la majoria d’edat, que en els testa-
ments, en que, llevat de Uespecilicitat del testament hologral (I'atorgament del qual exi-
geix tenir més de divuit anys), s’estableix en els catorze anys. Aquesta és una diferéncia,
pero, que a la practica tampoc no resulta gaire rellevant, atesa, d’una banda, la poca fre-
qiiencia dels testaments atorgats per persones menors d’edat i, de I'altra, que son majori-
taris els ordenaments que restringeixen el testament mancomunat als conjuges, la qual
cosa significa que, de facto, també requereixen la majoria d’edat, ja que és 'exigida per a
contreure matrimoni.

Quant als aspectes formals, ’heretament preventiu i el testament presenten tam-
bé algunes diferéncies. En electe, mentre el primer exigeix 'escriptura piblica com a
requisit de validesa, en el testament, en canvi, a banda de la forma notarial, s’admet
també la forma holografa, és a dir, manuscrit pel testador. Una vegada més, es tracta de
diferencies formals que tampoc no resulten especialment pertorbadores per a aquella
assimilacio, oimés si ho tornem a comparar amb el fet que bona part dels ordenaments
que admeten el testament mancomunat el limiten exclusivament a la forma notarial
oberta. L’exclusio de la forma holograla s’explica per les dificultats que presenta 'exi-
gencia que estigui escrit pel testador. el qual no es pot limitar a signar allo que ha escrit

una altra persona.
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Passant ara al possible contingut dels heretaments, només voldria dir que el Codi
I'assimila al dels testaments en afirmar que en els uns i en els altres es pot ordenar la suc-
cessié amb la mateixa amplitud.

Certament és aixi, pero no podem obviar —i aixo és important destacar-ho— que
els heretaments, inclosos els preventius, com a contractes que sén, no contenen disposici-
ons unilaterals independents, sin6 que son pactades. I aixo afecta tant la mateixa institu-
ci6 d’hereu o, si s’escau, les atribucions particulars, com les condicions, les substitucions,

els fideicomisos, les reversions o les prohibicions de disposar que els puguin acompanyar.

De tota manera, res no exclou, evidentment, que,

nse formar part de I'acord de volun-
tats que confligura el pacte successori, escriptura piblica també pugui contenir un cert
tipus de declaracio unilateral, com pot ser, per exemple, la designaci6 de tutor per a un fill
incapacitat o el reconeixement d'un deute.

Per dir-ho resumidament, tot i Iassimilacié que, quant al contingut, el Codi fa
entre ambdues institucions, les estipulacions que integren 'heretament no tenen I'auto-
nomia ni la independencia que en el testament poden tenir la institucio d’hereu i els lle-
gats, sind que totes formen part d’un acord amb els altres atorgants del pacte en el qual
s’integren com un tot. Ara bé, tot aixo es veu matisat en 'heretament preventiu, atés
que la possibilitat de ser revocat unilateralment exclou 'aplicacié de la coneguda re-
gla segons la qual el compliment del contracte no pot quedar a I'arbitri d’un dels con-

tractants.

Fetes les anteriors consideracions, em referiré, molt breument, a heretament mu-
tual preventiu, en la mesura que el seu caracter essencialment revocable unit, en aquest
cas, al fet que conté una institucio reciproca d’hereu fan que sigui I'instrument més idoni
per a donar satisfaccié a la demanda dels conjuges catalans de poder disposar conjunta-
ment dels respectius patrimonis hereditaris. a 'estil d’un testament mancomunat.

Precisament, sobre I'escassa utilitat practica de I'heretament mutual, tal com ha-
via estat configurat tradicionalment, la doctrina ja havia assenyalat que era illusori pen-
sar que hi pogués haver conjuges que el pactessin. I aixo, tant pel caracter irrevocable que
aleshores tenia com, sobretot, per la limitacié de les facultats dispositives que comportava
en vida del causant.

Recordavem fa un moment que el primer d’aquests obstacles, la irrevocabilitat, es
va eliminar 'any 1991, quan el derogat Codi de successions admeté que I'heretament
mutual es pogués pactar amb caracter preventiu, és a dir, revocable lliurement. Després,
s’hi afegiria una regla cabdal perqué aquests heretaments poguessin actuar cobrint la

funci6 de veritables testaments mancomunats; em refereixo al fet que I'any 2008, el llibre



quart del Codi civil de Catalunya, el que ara estic glossant, condiciona l'eficacia de la re-

vocacio al fet que es posés en coneixement de la resta d’atorgants.

En canvi, el que el Codi no ha fet, segons el meu parer amb bon criteri —tot i les
critiques anteriors—, és eliminar les limitacions que la llei imposa al causant per disposar
gratuitament inter vivos, ja que és una mesura fonamental per a evitar possibles actuaci-
ons [raudulentes. Efectivament —sense distingir entre si han estat pactats amb caracter
preventiu o no—, el Codi estableix la prohibicié de disposar a titol gratuit, llevat que sigui
per a satisfer llegitimes o per a fer liberalitats d(s. Aixo es justifica perque, tot i la incer-
tesa sobre qui acabara sent efectivament hereu, ambdos atorgants, en haver-se instituit
reciprocament, tenen, mentre visquin, aquesta expectativa i no es pot deixar en mans d’un
de sol I'efectivitat economica de la institucid, ja que aixo possibilitaria que, disposant dels

seus béns sense contraprestacio, la deixi materialment sense contingut.

Per acabar, em referiré molt breument a les particularitats que presenten la revo-

caci6 i la crisi matrimonial o de parella com a causes d’ineficacia de I'heretament preven-

tiu amb disposici6 conjunta dels patrimonis hereditaris.

Comengant per la revocacio, que és la forma ordinaria de deixar sense efecte 'he-
retament preventiu, es planteja la qiiestio, que el Codi no resol expressament, de determi-
nar qué passa si un dels atorgants decideix revocar, ho comunica notarialment a I'altre i
aquest, malgrat tot, no fa res. Vol dir que, si podent atorgar un altra disposici6é mortis
causa no ho fa, segueix vigent la seva voluntat estipulada en I’heretament preventiu?

Entenc que aquest buit normatiu s’ha de resoldre recorrent a I’aplicacié analogica
de les regles relatives a la revocaci6 per causa d’indignitat, de les quals resulta que la re-
vocacio no només deixa sense electe les propies disposicions, sing també les fetes per qui
no revoca, aixi com les carregues i obligacions que, si escau, aquest hagi pogut assumir.

La segona particularitat es refereix al fet que els heretaments amb institucié a fa-
vor del conjuge o dels parents d’aquest resten sense efecte en cas de separacio judicial o de
fet, divorci o declaracié de nullitat del matrimoni. i, pel que fa a les parelles estables, pel
trencament de la convivencia. Aquesta regla, d’altra banda logica i que val per a tota clas-
se d’heretaments i també per al testament, es fonamenta en el fet que, un cop es trenca la
relacié conjugal o de convivencia estable, que és la que generava la confianga, ja no hi ha
cap motiu per a mantenir la institucio, la qual, directament, esdevé ineficag, sense neces-

sitat que ningt no la revoqui expressament.

A tall de conclusié, podem dir que. efectivament, I’heretament en el qual ambdés

atorgants, amb caracter preventiu, disposen de les respectives herencies pot desenvolupar,
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ala practica, les mateixes funcions que son propies del testament mancomunat. La limita-
ci6 de les persones que el poden pactar, l'exigencia de la majoria d’edat i el requisit de
I'escriptura pablica no constitueixen cap diferencia rellevant respecte del testament man-
comunat; ans al contrari, perfilen un régim juridic equiparable al que en altres ordena-
ments es preveu per a aquest, particularment els que els restringeixen als conjuges i a la
forma notarial oberta. que son majoritaris.

Si aixo ¢és aixi, el logic f[ora que, a la practica, aquesta nova regulacio hagués generat
un augment significatiu d’aquests heretaments. De moment no ha estat aixi, siné que 'in-
crement ha estat molt moderat. D’acord amb les dades facilitades pel Collegi de Notaris de
Catalunya, I'any 2009, que és quan entra en vigor el llibre quart del Codi civil, es van ator-
gar 73 heretaments sense atribucié de béns (dels quals no es pot precisar quants ho van ser
amb caracter preventiu); d’aqui es va passar a 114 any 2010; 168 el 2011; 251 I'any
2012, i 293 I'any 2013. Per bé que, com veiem, el nombre d’atorgaments s’ha multiplicat
per quatre, no deixa de ser una quantitat for¢ca modesta, sobretot si la posem en relacié amb

el nombre de testaments unipersonals, ja que la distancia que els separa continua sent abis-

mal. En efecte, en aquests mateixos anys, a Catalunya, es van atorgar 107.772 testaments

I'any 2009; 107.916 el 2010; 108.217 €1 2011; 107.028 el 2012, i 106.884 'any 2013.

Aixo s’explica, segurament, pel dests en que va caure la successio contractual des

de mitjan segle xx, que ha fet que, tot i la renovada regulacio, els heretaments esdevinguin
una institucio practicament desconeguda per a la ciutadania, el sol nom de la qual, sospi-
to, genera un cert recel que es tradueix en el fet que, de manera encara rutinaria, els con-
juges continuin optant pel testament.

En dret, solem dir que els actes o negocis juridics s6n el que sén amb independen-
cia del nom que se’ls doni, o, dit en termes més colloquials, que el nom no fa la cosa. Pel
que es veu, aixo no ha succeit amb els heretaments preventius, ja que els ciutadans —com
probablement us passi també a vosaltres, tot i haver escoltat pacientment la meva inter-
vencié— entenen facilment que és un testament i que significa atorgar-lo, pero, en canvi,
se’ls fa més dificil entendre que I'heretament preventiu pugui ocupar el lloc del testament
mancomunat. Vull dir que no és inversemblant pensar que si la mateixa regulacié que
avui configura 'heretament mutual preventiu hagués estat batejada amb el nom de testa-
ment conjunt o mancomunal la xifra seria sensiblement més elevada.

Bé, amb aixo concloc, pero ho vull fer, reprenent el {il del comenc¢ament, just per
retre un modest homenatge a qui va ser membre de la nostra Seccio, 'enyorat Josep Maria
Puig Salellas, que ens va deixar 'any 2007 i a qui tots els que, des d’ambits diferents, ens
dediquem al dret civil de Catalunya, seguim tenint com a model i sense el qual, molt pro-

bablement, avui el nostre pais no gaudiria d'un codi civil modern i modelic.



Com a destacadissim valedor que fou dels proposits que guien la nostra institucio,
va contribuir, de manera decisiva, a la recuperacio dels valors de la nostra llengua i del
nostre dret, que son els pilars que ens defineixen com a nacié. Estic segur que, per parlar
només de 'ambit juridic, sense la seva lluita incansable la situaci6 del dret civil catala se-
ria forca diferent, i que la presentacio i el balang que modestament he pogut fer avui par-

ticiparien també d’un altre signe, segurament no tan optimista.
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