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El testamento mancomunado o de hermandad en el Pais Vasco,
que me honro en prologar, tiene indudablemente un valor extraor-
dinario en la trayectoria formativa de su autora, Maite BARRUETA-
BENA ZENEKORTA; pero representa, asimismo, un hito relevante en
el quehacer del colectivo que integramos el Departamento de Derecho
Civil de la Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko Unibertsitatea.

La obra, antes, la memoria doctoral que constituye su nucleo,
es evidente que certifica, en primer lugar, las habilidades y la ma-
durez investigadoras que correspondén singularmente a la doctora
BARRUETABENA. Hablo ahora de la dimensién personal para cuya
apreciacién computa evidentemente la calidad del resultado objetivo,
que el lector tiene entre sus manos, acreditado por la composicion del
Tribunal encargado de evaluar la memoria doctoral correspondiente.
En esta ocasién estuvo integrado por los Catedréticos don Agustin
Luna Serrano, don José Javier Hualde Sinchez, dofia Clara I. Asua
Gonzalez, don Domingo Bello Janeiro y dofia Maria Angeles Parra
Lucdn, quienes, tras el acto solemne de defensa y ponderacion del
trabajo presentado, en la Facultad donostiarra el 22 de diciembre de
2010, suscribieron undnimemente la maxima calificacion de «sobre-
saliente cum laude».

Ahora bien, si se concede que la investigacion, antes que como
resultado, se manifiesta y ha de ser valorada como proceso, no dejan
de tener interés los esfuerzos y la tenacidad con los que se ha logrado
culminar el empefio. Para no privar de esta perspectiva al lector y ha-
bida cuenta de que he ocupado lugar preferente para la observacién
directa de los desvelos de la doctoranda, me refiero brevemente al
periodo de elaboracion del trabajo.

Todavia estudiante de cuarto curso de la Licenciatura en Derecho,
aunque concluida su Diplomatura en Relaciones Laborales, Maite BA-
RRUETABENA ZENEKORTA acudi6é a mi despacho de Donostia, en
compaiiia de su profesora de Derecho Civil en la Seccion de Bizkaia,
Leire Imaz Zubiaur, con la idea de poner de manifiesto su proposito
de encarar una futura dedicaciéon a la docencia, precisamente en la
propia linea de euskara en la que se hallaba cursando sus estudios



14 Jacinto Gil Rodriguez

juridicos. Venia ya convencida de que seria ineludible pasar por una
clasica formacién investigadora en Derecho Civil. Aparte del aval de
su mentora y las necesidades apremiantes de la ensefianza bilingie,
fueron su realismo y su perseverancia los que, ponderados desde la
6ptica que proporciona una hoja de calificaciones, precipitaron mi
compromiso inmediato de tutelar su etapa formativa.

Desde entonces, poco antes de que inicidramos el Curso 2004/2005,
el tiltimo de su Licenciatura y en el que disfruté de una fructifera be-
ca de colaboracién, Maite Barruetabefia no ha regateado esfuerzo y
ha colmado puntualmente las tareas que le han sido encomendadas.
Siendo ello substancial, tampoco cabe dar al olvido el contexto es-
casamente complaciente en el que ha debido trabajar durante esta
etapa, pues es de justicia atestiguar cémo la doctoranda no ha cejado
ni ha disminuido la franqueza de su entrega universitaria ni siquiera
en los momentos en que nuestras instituciones parecen empefiadas en
desdenarla.

Un primer desaire, capaz de frenar el entusiasmo de cualquier doc-
toranda y variar un rumbo vocacional apenas elegido, le seria servido
de la mano de la comisiéon nombrada por el Gobierno Vasco para
formular propuesta de seleccion de los beneficiaros de las Becas pre-
doctorales de Formacién de Personal Investigador o, también asi se
identifican, de Formacioén del Profesorado Universitario. En efecto,
no creo impertinente recordar como alguno de los miembros de la
referida Comision vino a demandar de la joven solicitante —segtin me
trasladé antafio, todavia asombrada— que repentizara una especie de
aproximacién al valor en bolsa de la institucion foral que se proponia
investigar. No necesitaré explicitar el sentido frustrante de la propues-
ta de resolucién que en esa convocatoria acabé recayendo. Pero la
vieja anécdota —ojald fuera sélo eso— me sirve para ejemplificar la
extrafieza e incomprension que —frecuentemente, entre nosotros—
suscitan las instituciones civiles propias, cuando no son de las que
cotizan. Verdad es que la perseverancia de la doctoranda nos condujo
a reiterar solicitud para la convocatoria ulterior, insistencia que per-
miti6 corregir el yerro, aunque fuera un afio mds tarde.

La otra desmotivacién a la que entiendo necesario referirme es

menos episédica. Sigo pensando que resulta asombroso y lamentable
que, agotado el periodo de disfrute de la tan preciada Beca de Forma-
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cion de Personal Investigador o Profesorado Universitario, el contex-
to actual de la Universidad no logre ofrecer a la doctoranda una dedi-
cacién congruente con su valia y disponibilidad. Como es natural, las
dificultades por las que transitamos no disculpan, aunque expliquen,
la etapa de indignante precariedad, el exasperante dia a dia, de su-
plencia en suplencia y, como es el caso, atendiendo la imparticion de
clases de grado sobre disciplinas (si interviene la suerte) ligeramente
emparentadas con aquella en la que se han velado exitosamente las
armas del doctorado.

No me resta, en este apartado, sino hacer votos por que la presente
heterodoxia en la dedicaciéon docente de la doctora BARRUETABE-
NA sea pasajera y por que en seguida podamos celebrar el regreso
de la profesora de Derecho Civil, linea bilingiie, al Grupo de inves-
tigacion y Departamento universitario en los que ha completado su
preparacion.

3% k% %%

Justamente —con ello cambio de 6ptica— la referida preocupa-
cion por la actual precariedad y lejania en la docencia cotidiana tiene
mucho que ver con la persistencia y fortalecimiento de la linea de
investigacion en la que se entronca la memoria doctoral de la profe-
sora BARRUETABENA ZENEKORTA. Dicha linea no es otra que la
que tenemos constantemente identificada como Derecho Civil Vasco,
expresion convencional y sintética con la que pretendemos evocar los
fundamentos del Derecho civil foral de los Territorios Historicos del
Pais Vasco. Ante todo y mas alld del respaldo a la propia competen-
cia de las denominadas Instituciones comunes, nos propusimos dar
respuesta a la pretérita demanda de nuestro legislativo autonémico,
esto es, al emplazamiento que nos hizo, hace ya mas de cuatro lustros
—a través de la exposicion de motivos de la Ley 3/1992—, para que
fuéramos profundizando en el conocimiento y andlisis de las institu-
ciones arraigadas en los respectivos Fueros Civiles de aquellos Terri-
torios, posibilitando asi perfilar los rasgos comunes del Derecho Civil
Vasco que estaban por descubrir y se proponia como desideratum.

Pues bien, esta obra sobre el testamento mancomunado o de ber-

mandad en el Pais Vasco representa la culminacion de nuestra tarea
investigadora, siquiera en lo que concierne a memorias doctorales en
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derredor de las instituciones peculiares vascas en el dmbito de la fami-
lia y de la sucesioén mortis causa.

Primero apuntamos a las relaciones econémico-familiares del Fue-
ro de Bizkaia (Luis Carlos MARTIN OSANTE, El régimen economi-
co matrimonial en el Derecho vizcaino: la comunicacion foral de bie-
nes”, Madrid, Marcial Pons, 1996); vino luego el turno de la sucesion
forzosa, el sistema de legitimas y las limitaciones de la troncalidad
asimismo vizcainas (Gorka GALICIA AIZPURUA, Legitima y tron-
calidad: la sucesion forzosa en el Derecho de Bizkaia, Marcial Pons,
Madrid, 2002) y, una vez promulgado el Fuero de Gipuzkoa, pareci6
llegado el momento de emprender el estudio de las otras dos insti-
tuciones o cauces instrumentales que, en cierto modo, son comunes
a los tres Fueros civiles vascos y que, por ello, integran la estructura
elemental de nuestro sistema sucesorio peculiar. Cuando hubimos de
elegir, optamos por dar preferencia investigadora a los pactos (Leire
IMAZ ZUBIAUR, La sucesion paccionada en el Derecho Civil Vas-
co, Marcial Pons, Madrid, 2006) y aplazar el estudio del testamento
mancomunado a la espera de una ulterior ocasién. Por fortuna y co-
mo tengo escrito, la propia Leire serviria de preciado eslabon en esta
cadena de doctorados que, ahora, cierra el de Maite BARRUETABE-
NA ZENEKORTA.

He aqui la exploracién previa de los cimientos y sus piedras an-
gulares que antafio se nos demandara. Ahora estamos en condiciones
de urgir al propio legislador autonémico para que extraiga las conse-
cuencias y haga realidad esa anunciada tercera fase. Las instituciones
comunes —Gobierno y Parlamento vascos— ya no tienen pretexto
para postergar el ejercicio de la competencia estatutaria concerniente
a la modificacién y desarrollo del Derecho civil propio. Nunca antes
lo habian tenido mis facil. Se les exige que asuman la responsabilidad
de optar entre mantener, ad calendas greecas, la territorializacion de
las instituciones a la que hubo de resignarse la Ley 3/1992, de 1 de ju-
lio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco, perpetuando su estructura
tripartita y limitindose a remozar sus esclerotizados preceptos, o de-
cidirse por destilar la esencia juridica de aquellos tres Fueros y trans-
fundirla a una sintesis normativa congruente con las posibilidades del
autogobierno y con las necesidades de la actual sociedad vasca.
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Nuestro posicionamiento, como es bien sabido, vierte inequivoca-
mente hacia esta filosofia autonomista, aunque somos conscientes de
la endémica indefiniciéon que caracteriza a las instituciones comunes
vascas, hasta el punto de que, en dos ocasiones (1982-1992 y 2005-
2008), el Parlamento Vasco —sin que conste ni iniciativa ni respaldo
del Gobierno— ha fracasado en el intento de seleccionar el rumbo e
impulsar la marcha hacia ese Derecho civil para todos los vascos. En
efecto, el Departamento de Derecho civil y el Grupo de Investigacién
en el que la presente monografia se incardina hemos apostado deci-
didamente por la via que, a nuestro entender, facilitaria un primer
avance para la cohesion juridico-privada de los ciudadanos vascos,
cualquiera que sea el concreto rincén de este Pais en el que hayamos
instalado nuestra residencia efectiva. En concreto, propugnamos —
nunca es tarde, si se acaba eligiendo lo mejor— la remision al Parla-
mento de un Proyecto de ley de Bases, siquiera, sobre las sucesiones
por causa de muerte en el Pais Vasco, mas o menos, en los términos
que han quedado enunciados en una obra colectiva ad hoc: Clara
I. ASUA GONZALEZ, Gorka GALICIA AIZPURUA, Jacinto GIL
RODRIGUEZ, José Javier HUALDE SANCHEZ y Leire IMAZ ZU-
BIAUR, Estudio sobre Derecho sucesorio vasco. Bases para un nuevo
régimen, Bilbao, UPV/EHU, 2011.

La preferencia por la técnica de la Ley de Bases viene impuesta,
creemos, por la necesidad de que todas las fuerzas parlamentarias
consensuen, responsable y desinteresadamente, los principios an-
gulares de la nueva regulacion; como, por ejemplo, la existencia y
consistencia de la legitima sucesoria autonémica o los cauces que se
ofrecen a los vascos (pactos, testamento mancomunado y testamen-
to por comisario-usufructuario-fiduciario) para ordenar su escenario
patrimonial en prevision de la muerte. Ademads, entendemos que, una
vez decantados los principios basilares y las lineas maestras del edifi-
cio sucesorio autonomico en esa sintesis que una Ley de Bases repre-
senta, deberia encomendarse su vestimenta y desarrollo concretos a
una Comision técnica de expertos asimismo integradora de diversas
sensibilidades.

La conveniencia, en fin, de empezar por la definicién del estatuto
sucesorio obedece, desde luego, a la prudencia de planificar serena-
mente y por etapas el desarrollo ideal del Derecho Civil Vasco, pero,
sobre todo, a otros tres indicadores dignos de consideracion. El impe-
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rativo fundamental es evidente que lo proporciona nuestro inaudito
escenario de partida, o sea, la hiper-mega-fragmentacién que padece-
mos en el 4mbito de la sucesién mortis causa, donde, segin nos hemos
ocupado de explicitar reiteradamente, los vascos sobrellevamos hasta
cinco esquemas-dialectos sucesorios diversos. Un segundo argumento
y aliciente para esta actuacién normativa sectorial vendria servido
por el significativo desfase del sistema sucesorio del propio Cédigo
Civil; un sistema que sigue vigente —no se olvide— para la inmensa
mayoria de alaveses y guipuzcoanos, aparte de que es sustancialmente
aplicable también a casi la mitad de los vizcainos: aproximadamente,
un millén y medio de habitantes, representativos de casi el 70 % del
padrén vasco. En el mismo sentido de la propuesta se encuentra, por
dltimo, el ejemplo de otros legisladores autonémicos mas entrenados
que el vasco y que iniciaron su andadura refaccionando precisamente
los elementos propios de la sucesién por causa de muerte (Catalufia,
CS Ley 40/1991, Aragén, LSCM 1/1999 y Galicia, LDCG 4/1995).

sk ok ok ok ok ok

Ni que decir tiene que el Estudio-Bases referenciado converge
esencialmente, como no podia ser de otro modo, con las conclusio-
nes decantadas en esta obra monogréfica, sin perjuicio de que en ella
se mantengan razonadamente —también es natural— concretas pro-
puestas de reforma que no se han visto cristalizadas del propio modo
en la version final ofrecida por el grupo redactor de las reiteradas
Bases.

En todo caso y antes de referirme a la estructura de la obra, no
puedo dejar de encarecer el mérito de Maite BARRUETABENA ZE-
NEKORTA por el hecho de haberse decidido a explorar una institu-
ci6n que acumula tanta penuria normativa en los textos historicos y
que se hallaba tan ayuna de tratamiento doctrinal en el entorno vasco.
Lo digo, porque la presente dimension editorial del capitulo introduc-
torio, en el epigrafe rotulado como emersién histérica del testamento
mancomunado, ni se corresponde con la extensién que hubo de alcan-
zar en el formato de memoria doctoral ni permite hacerse idea de los
esfuerzos y desvelos que dicho apartado exigi6 de la doctoranda para
corroborar la digna presencia de testamento conyugal en los Fueros
vizcainos y el cabal ostracismo al que lo condenaron los compiladores
en aras de ese soniado Codigo civil de los espafioles, deslizindose so-
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bre la conviccion de que el testamento mancomunado no respondia a
los principios inspiradores del Fuero, segtin afirmara la exposicion de
motivos de aquella madrugadora y sacrificada Ley de 30 de julio de
1959, sobre Compilacién de Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava.

Otro tanto ocurre con la constriccion que la autora de la mono-
grafia se ha decidido a aplicar al otro apartado de aproximacion a las
claves de la testamentifaccion mancomunada, donde apenas si puede
intuirse el ctimulo de lecturas y meditaciones necesarias para llegar a
destilar las conclusiones fundamentales que se trasladan a esta publi-
cacion respecto de, entre otros pilares, la naturaleza inequivocamente
testamentaria (y no contractual) de este peculiar cauce de disposicion
sucesoria y la centralidad de la idea de correspectividad, asi para la
cohesion de las disposiciones que el testamento encierra, como para
el trazado preciso de la linea de su irrevocabilidad.

Una mayor correspondencia entre las dimensiones de la memoria
doctoral y las de esta publicacion se observa por lo que hace a los tres
capitulos centrales en ambas, atinentes, como no puede ser de otro
modo, a los denominados elementos formales, subjetivos y objetivos.

El capitulo que se dedica al aspecto formal, donde procede adver-
tir que la testamentifaccion conjunta no ha de ser considerara una
mera forma testamentaria sino un cauce alternativo a la via indivi-
dual, queda a su vez integrado, primero, por el andlisis de las diversas
formas en que la voluntad testamentaria puede alcanzar eficacia y,
ulteriormente, mediante la ponderacion de las vicisitudes que segu-
ramente le sobrevendran al testamento mancomunado una vez que
se ha perfeccionado su otorgamiento. La doctora BARRUETABENA
llega al convencimiento de que pricticamente todas las formas son
habiles para albergar una voluntad testamentaria conjunta, de la mis-
ma manera que estdn a disposicion de quien pretenda testar indivi-
dualmente; y razona esa pareja permisividad formal atribuyendo a la
presencia notarial la funcién primordial —innecesaria, dice, si no se
desconfia de la herramienta— de antidoto contra la eventual capta-
cion de voluntad en la pareja testadora. Asi y tras la constatacion de
la incompatibilidad operativa de la forma olégrafa, la autora se deci-
de a descartar esta posibilidad, alinedndose con el Derecho navarro y
criticando seriamente el exigente sistema del Fuero de Gipuzkoa, que,
por lo demas, persiste en la antes citada propuesta de regulacion uni-
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taria, cuando se requiere que el testamento mancomunado, en todo
caso, se otorgue abiertamente ante notario.

La que pudiéramos denominar cuestion subjetiva del instrumen-
to sucesorio investigado se aborda en el capitulo tercero, empezando
por la consideracién analitica los autores del testamento conjunto,
sin olvidar la referencia adicional al notario autorizante, los testigos,
los facultativos o los beneficiarios designados. La autora de la obra se
muestra decididamente critica y contraria a la exigencia de los Fueros
vascos de que se hallen vinculados conyugalmente, como matrimonio
o como pareja de hecho inscrita, quienes pretendan hacer uso del testa-
mento mancomunado, no ya sélo porque la exigencia de dicho vinculo
impide a su vez sobrepasar la dualidad personal, restriccién cuantitati-
va vigente en Aragén y que la doctora BARRUETABENA asume para
el Derecho vasco, sino esencialmente porque la exigencia de unién ma-
rital impide irrazonablemente que este cauce pueda ser aprovechado
por otras personas al amparo de cualquier tipo de vinculos.

En el dltimo de los capitulos, concerniente a los aspectos objetivos
del testamento mancomunado, se abordan varias cuestiones crucia-
les para la configuracién de su régimen juridico, destacadamente las
que sirven para delimitar la propia herramienta mancomunada y las
que tratan de especificar el nivel de auto-vinculacién asumida por los
otorgantes.

El primero de dichos nticleos es obvio que apunta a la necesidad
de dirimir cuando los testadores —singularmente los vascos sujetos al
Cédigo civil— traspasan el umbral de entrada en el testamento man-
comunado radicalmente proscrito por el articulo 669 de aquél, a cuyo
respecto, como imperativos de seguridad juridica aconsejan, la autora
de esta obra propone extender el circulo mancomunado —como las
susodichas Bases— hasta abarcar todas las dltimas voluntades que
hayan sido otorgadas «en un mismo instrumento», segtin la férmula

codificada.

S6lo dejando perfectamente dibujado ese perimetro de la institu-
cién, que formalmente se colma con la unidad instrumental, la inves-
tigacién puede acceder sin prejuicios a la clasificacién del conteni-
do testamentario. Y es en este trance cuando se hace imprescindible
decantar un concepto realista de correspectividad en cuanto ingre-
diente de las disposiciones testamentarias que han nacido y deberdn
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permanecer interrelacionadas. Un concepto que se hace especialmen-
te operativo e insustituible —como muestra la autora— cuando se
buscan las coordenadas de una moderada irrevocabilidad que, desde
luego, no fuerza al solapamiento del testamento mancomunado con
la disposicion propiamente paccionada. Para el testamento conjunto,
concluye la doctora BARRUETABENA, es irreprochable la formula
guipuzcoana que consagra la revocabilidad y la impide dnicamente
cuando el testador supérstite pretende desvincularse de una clausula
correspectiva, lo que pudiera interpretarse como defraudacion de la
voluntad del causante que primeramente hubiese fallecido.
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No puedo cerrar este exordio sin.dejar constancia de mi felici-
tacion a la doctora Maite BARRUETABENA ZENEKORTA por la
culminacién de la tarea que se propuso y sin formalizar el reconoci-
miento a quienes han hecho posible la maduracién y publicacion de
la obra, en concreto, al Departamento de Educacion del Gobierno
Vasco, al Vicerrectorado de Gipuzkoa y a Kutxa, por su financiacion,
asi como a Salvador Vives por el esmero que ha aplicado al buen fin
de esta edicion.

JACINTO GIL RODRIGUEZ
Catedratico de Derecho Civil



