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El presente trabajo tiene por objeto mostrar algunas de las lineas esen-
ciales de un futuro estudio en profundidad de una institucién conocida
modernamente como Clausula o Cautela Socini o Cautela sociniana o
gualdense, institucién que ha sido objeto de la atencién y del estudio de
juristas civilistas pero que todavia no ha sido tratada, o al menos no lo ha
sido en profundidad, desde una 6ptica iusromanista.

La Clausula o Cautela Socini es uno de esos artificios juridicos que, sin
mas pretension inicial que la de resolver cierto conflicto de interés plan-
teado en un momento histérico concreto, acertd a alcanzar éxito histori-
co e incluso cierta tradicién secular. La conexién de esta Cautela con el
Derecho romano, sin embargo, solo puede calificarse en un principio de
«presunta», pues a falta del necesario escrutinio de las fuentes juridicas
romanas su unico anclaje en aquel es la interpretacién que ciertos juris-
tas del ius commune hicieron de unos pasajes del Digesto de Justiniano,
especialmente del pasaje del libro XII de las Quaestiones de Papiniano
contenido en D. 38,2,41,? interpretacion que propicié la construccién teé6-

* Es un honor para mi el participar con estas lineas en el homenaje al Prof. D. Ricardo Pa-
NERO, en cuya memoria se celebré el congreso. Quiero asimismo agradecer a mis directores de
tesis doctoral, los Profs. D.* Aranzazu CALZADA GONZALEZ y D. Carlos SANCHEZ-MORENO ELLART la
revisién de este texto.

! Preferimos este término (tal como lo usa, por ejemplo, A. GUARINO, Giusromanistica ele-
mentare, Napoles, 2002) al ambiguo «romanista», pese a que este es el que encuentra mayor
aceptacion y por eso no podemos dejar de utilizarlo.

2 Pap. 12 quaest. D. 38,2,41: «Si libertus patrono, quod ad debitam portionem attinet, satisfa-
ciat, invito tamen aliquid extorquere conetur, quid statuendum est, quaeritur. Quid enim, si ex parte
debita instituto decem praeterea legentur et rogetur servum proprium, qui sit decem vel minoris
pretii, manumittere? Iniquum est et legatum velle percipere et libertatem servo non dare: sed parte
debita accepta et legato temperare et libertatem imponere non cogi, ne servum (forte de se male
meritum) cogatur manumittere. Quid ergo si solo eodem herede instituto idem libertus petierit? Si
substitutum habebit, aeque decreti remedium poterit procedere, ut accepta debita portione cetera
pars ad substitutum perveniat ita, ut, si forte servus redimi potuisset, praestarvetur libertas: cessante
vero substitutione patronum hereditatem liberti amplectentem praetor, qui de fideicommisso cog-
noscit, libertatem servo eum imponere cogat».
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rica de la figura. Pero es precisamente la presunta conexién de esta con
el Derecho romano, junto con el hecho de haberse originado en el marco
de la Edad Moderna y el de haber pervivido hasta los actuales derechos
privados, lo que hace de ella una institucién de derecho hereditario de
interés tanto para el civilista, como para el romanista, el historiador y el
moderno practico del Derecho.

Pero antes de seguir recordemos en qué consiste basicamente la Cau-
tela Socini. Al respecto, podemos definirla como aquella disposicion tes-
tamentaria en virtud de la cual el testador deja a sus herederos forzosos
una porcion hereditaria que excede de la legitima estricta, pero sometida
a condicién o gravamen, de tal modo, que, si estos deciden no cumplirla
o soportarla, veran su herencia reducida a lo que por legitima estricta les
corresponda.

Al calificar, como he hecho al inicio de la exposicién, de «presunta»
la romanidad de la Clausula Socini vengo a anticipar mi desacuerdo con
una linea de pensamiento, bien representada por Ragel Sanchez?, que
cree ver en el Derecho romano la construcciéon embrionaria de la Clau-
sula. A mi juicio, esta habria tenido su origen y se habria construido solo
a partir de la exégesis medieval de los pasajes del Digesto pues, como
precisamente afirma, ahora acertadamente, el citado autor,* en Derecho
romano no se reconocia por innecesaria lo que hoy generalizadamente
designamos como «tutela cualitativa de la legitima» vy, por tal razén, tam-
poco se preveia una posible compensacién de un gravamen sobre esta, a
diferencia de lo que posibilitaria posteriormente la Cautela Socini.

Es mas, sobre este punto cabe insistir en que el pater familias tuvo
merced al ius civile una plena libertad para disponer materialmente por
testamento, por lo que no le resultaba necesario acudir a ningtan subter-
fugio juridico para que su ultima voluntad fuera cumplida total y absolu-
tamente en sus propios términos. La posicion del pater familias, y en esto
no senalamos nada que no sea ampliamente conocido, no conocia pra-
ticamente limitaciones en su libertad de testar. No otro significado debe
otorgarse al principio de las XII Tablas citado en una fuente tardia como
los Tituli ex Corpore Ulpiani (11.14) Uti legassit super pecunia suae rei tu-
telave ita ius esto. Tema diverso —y con eso tampoco revelamos nada des-
conocido— es que la accién de pretor limitara en la practica ese derecho
de alcance tan general, sea por la doctrina temprana de la desheredaciéon
explicita (exheredatio, Gai 2.123), sea por la introduccion de la querela in-
officiosi testamenti, sea por la exigencia de la cuarta Falcidia, por no citar
mas que los episodios decisivos de ese proceso. Aun asi, debe quedar claro
que —como siempre que tratamos con la dicotomia ius civile / ius honora-
rium— el principio de libertad de testar, si bien menoscabado en la prac-
tica, permanece en teoria siempre como un elemento esencial del sistema.

3 Asi, L. F. RAGEL SANCHEZ, La cautela gualdense o Socini y el articulo 820.3.° del Cédigo Civil,
Dykinson, 2004, pp. 119-159.
4 L. F. RAGEL SANCHEZ, Cautela, cit., p. 120.
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Desplacémonos ahora al moderno Derecho civil comtn espaiol y a sus
antecedentes histéricos sin tener en cuenta en absoluto la Cautela Socini.
Me parece necesario poner de relieve una serie de condicionantes legales
que envuelven al testador en vida y que le influyen sin duda a la hora de
determinar quiénes seran, una vez haya fallecido, los beneficiarios del
conjunto de bienes, derechos y obligaciones que conforman su patrimo-
nio. Como es sabido, el precedente inmediato de nuestro Cédigo Civil es
el Proyecto de Cédigo civil de 1851, obra de Florencio Garcia Goyena, a
la sazén un gran conocedor de la doctrina romanista®. El acervo recogido
en dicho Proyecto no hace sido continuar en el Cédigo vigente, prueba
de ello, como es bien conocido, es que el Real Decreto de 2 de febrero de
1880, por el cual se promovia la elaboracién de nuestro cédigo actual,
aceptara como base el precedente proyecto isabelino®. Pues bien, la am-
plia libertad de testar que concedia el Derecho romano, especialmente en
la época arcaica y principios de la época clasica, no se refleja en nuestro
Codigo y en sus antecedentes inmediatos, ni tampoco en materia de suce-
sion mortis causa se hacen aquellos eco del movimiento liberal econémi-
co predominante a la sazén, a diferencia de lo que acontece en materia de
contratos y obligaciones. De nuevo el modelo es aqui el Cédigo Napoledn,
innovador en estos y conservador en aquella’.

Por otro lado, es notorio que el concepto de familia que recoge el Cédi-
go civil espanol en su primera redaccién nada tiene que ver con el actual,
como tampoco tenia demasiado que ver con el concepto romano. La re-
gulacién del divorcio, del matrimonio de parejas del mismo sexo, de las
uniones de hecho more uxorio, etc., hace que nos encontremos ante una
unidad familiar totalmente distinta a la imperante en el siglo XIX, a su vez
en parte similar y en parte diferente a la realidad familiar romana8. En
consecuencia, resulta l6gico que hoy en dia el testador no siempre desee
que su herencia vaya a parar a manos de sus descendientes, o por lo menos
de alguno de ellos, ya sea por falta de relacién con ellos, ya por cualquier
otro motivo, como la ingratitud o cualquiera deterioro de la relacién pa-
terno-filial, y prefiera por ello disponer de sus bienes en favor de terceros.

> A propésito de este tema resulta de interés A. TORRENT, «El cédigo civil espafol en la
secuencia comparatista de los fundamentos del derecho europeo», Revista Internacional de De-
recho romano, 12, 2014, p. 157.

¢ Vid. sobre la cuestiéon F. SANCHEZ ROMAN, La codificacion civil en Esparia en sus dos perio-
dos de preparacion y de consumacion. Estado del derecho civil de Espavia, comtin y foral, antes y
después de la promulgacion del Cédigo civil y trabajos preliminares para la formacion de algunos
apéndices del derecho foral (1811 a 1890), Sucesores de Rivadeneyra, 1890, pp. 7-38.

7 La cuestiéon de como se interpretaron las fuentes romanas en la doctrina francesa de los
siglos xvi1 y xvii, antecedente del Cédigo napolednico, ha sido bien tratada por A. J. ARNAUD,
Les origines doctrinales du Code civile francais, Paris, Libraire générale de droit et jurisprudence,
1969. Mientras que en materia de contrato recoge aquella las reglas romanas introduciendo, no
obstante, el elemento distorsionador de la libertad individual; en cambio, respecto de la sucesién
mortis causa se muestra mas conservadora. Lo mismo ocurrira con el Cédigo de Napoleén.

8 No es posible realizar aqui una comparacién entre el Cédigo Civil y otros ordenamientos
de nuestro entorno. Me limitaré a sefialar que en el caso del BGB el Miinchener Kommentar
(VI, Mtnich, 2.2 ed., 1989, p. 1665) considera incluida la cautela Socini en el § 2306 del mismo
cuerpo legal.
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Siendo evidente que, exceptuando las salvedades oportunas, no pode-
mos decir hoy que la herencia, como ocurria todavia en el Derecho roma-
no clasico, incluya la prosecucién del culto familiar, o sea, de los sacra del
difunto®, o que la herencia sea la institucién de comunidad patrimonial
en la familia', sino que lamentablemente se ha visto reducida a una ins-
titucion puramente econémica. Este proceso ya tuvo lugar en Derecho
romano clasico y su evolucion en Derecho civil no ha sido mas que una
recepcion de ese proceso.

Asi pues, despojada en la actualidad la herencia de ese caracter sa-
cramental, la muerte de una persona tunicamente plantea la cuestion
juridica de la determinacién del destino de su conjunto de bienes, de-
rechos, obligaciones, acciones, etc.!!' y de quiénes son los llamados a
heredar esa comunidad patrimonial. Analizado lo anterior, y si bien
es cierto que el art. 658 CC afirma que la sucesién se defiere por la
voluntad del hombre manifestada en testamento, el testador tiene la
obligacién legal de dejar una parte cuantiosa de su patrimonio, la legiti-
ma, a sus descendientes, ascendientes y al conyuge supérstite, segtn los
casos, los denominados herederos forzosos, arts. 806 y ss. del mismo
cuerpo legal.

Por consiguiente, en el territorio espanol donde rige el derecho co-
mun, y de manera mas notoria si lo comparamos con otros ordenamien-
tos como puedan ser el navarro o sobre todo el anglosajén, no hay una
libertad amplia para designar a qué personas se quieren dejar los bienes
y derechos al otorgar testamento, es decir, en la practica, sera la ley la
que imponga al testador el deber de dejar a determinadas personas, a las
que el CC llama herederos forzosos, una parte de su patrimonio, y no la
voluntad del hombre manifestada en el testamento lo que va a regir la
sucesion.

Planteado el debate sobre la falta de libertad de testar que actualmen-
te tiene el causante y ante la cuantiosa legitima que impone el derecho
comun en favor de sus familiares, no podemos dejar a un lado las causas
de desheredacién e indignidad que recoge nuestro CC. En este sentido a
diferencia de otros cédigos civiles, en el Derecho patrio ambas figuras,
aunque afines, presentan importantes diferencias. Mientras que la indig-
nidad afecta tanto a la sucesion testada como a la intestada, la deshere-
dacién tiene que figurar en el testamento para que pueda desplegar sus
efectos juridicos, debiendo ser revocada de manera expresa si se pretende
anular!2.

 P. BONFANTE, Instituciones de Derecho romano, Reus S. A, 2002, 5.* ed., p. 555. Este punto
fue desarrollado por J. MIQUEL, Agnacion y culto a los antepasados: una reflexion sobre el método
comparativo, en Collatio iuris romani. Etudes dédiées a Hans Ankum a l'occasion de son 65’ anni-
versaire, II, Arnsterdam, 1995, pp. 363-378.

10 A, D’ORrS, Derecho Privado Romano, Eunsa, 1973, 2.% ed., p. 231.

11 F, J. CAsINOS MORA, Derecho Privado Romano, Dykinson, 2016, p. 541.

123, L. LAcRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil. V. Sucesiones, Dykinson, 2009, 4.* ed.,
pp. 181, 182, 194 y 204.
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No obstante, no podemos perder de vista que sus causas son taxativas,
lo que unido a la interpretacion tan restrictiva!* que de estas hace la juris-
prudencia, tiene como consecuencia en la practica forense la derogacién
tacita de ambas instituciones. Y todo ello a pesar de los intentos por parte
del legislador de adecuar dichas causas a los tiempos actuales mediante
importantes modificaciones en su redaccién por varias leyes, pero que
todavia distan de la realidad social existente, pudiendo citar entre otras:

— Ley 22/1978, de 26 mayo, sobre despenalizacion del adulterio y del
amancebamiento.

— Ley 11/1981, de 13 mayo, de modificacién del Cédigo Civil en ma-
teria de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio.

— Ley 30/1981, de 7 de julio, de modificaciéon de la regulacién del ma-
trimonio en el Cédigo Civil determinandose el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacién y divorcio.

— Ley 6/1984, de 31 marzo, de modificacién de determinados articu-
los de los Cédigos Civil y de Comercio y de las Leyes Hipotecarias, de En-
juiciamiento criminal y de Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas
sobre interdiccion.

— Ley 11/1990, de 15 de octubre, reforma del Cédigo Civil en aplica-
cién del principio de no discriminacién por razén de sexo.

— Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de
modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

— Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protecciéon patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacién del cédigo civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.

— Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria.

Prueba de las dificultades que encuentra el causante para testar con-
forme al criterio de su libérrima voluntad es el fenémeno del llamado
dumping sucesorio'* que permite el Reglamento de Sucesiones de la
Unién Europea 650/2012 aprobado por el Parlamento Europeo y el Con-
sejo de Europa el 4 de julio de 2012, cuyas disposiciones son aplicables en
su totalidad desde el 17 de agosto de 2015.

A tenor del art. 21 del Reglamento, por regla general, la ley aplicable
sera la del Estado en el que el causante tuviera su residencia habitual en
el momento del fallecimiento, sin embargo, el art. 22 del mismo cuerpo
legal faculta al testador escoger la ley del Estado cuya nacionalidad posea
en el momento de realizar la eleccién, o en el momento del fallecimiento.
En el caso de ser varias las nacionalidades que posea una persona, se po-
dra elegir la ley de cualquiera de los Estados cuya nacionalidad se ostente
en el momento de realizar la eleccién, o en el momento del fallecimiento,
pareciendo ser el tinico requisito que dicha eleccién de la ley aplicable sea
hecha de forma expresa.

13- Al desarrollarse este punto en otro articulo de esta obra resulta oportuno no entrar en el
fondo del asunto.
14 R. LAFUENTE SANCHEZ, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 5, 2, 2013, pp. 350-370.
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Al ser aplicable a la totalidad de la sucesién la del Estado en el que el
causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento,
el tinico escollo seria el de obtener la nacionalidad de dicho estado o el
permiso de residencia alli donde la ley sucesoria le fuera mas favorable.
Y todo ello pese a este intento de unificaciéon de criterios por parte del
legislador europeo para regular la ley aplicable a la sucesién bajo los prin-
cipios de unidad y universalidad.

Esta practica ya ocurre con la regulacién sucesoria de nuestro pais,
donde muchas veces el causante cambia de vecindad civil con el objetivo
de que la ley que rija la sucesion le permita testar sin ataduras, evitando
asi desheredaciones artificiosas que serian tumbadas por las resoluciones
de los tribunales. Pues como muy bien sefnala Valino Arcos!®> («<En Espa-
fia la sucesion se rige por la vecindad civil del causante al tiempo de su
fallecimiento. Resulta posible cambiar de vecindad civil por residencia,
concretamente diez afios sin declaracién en contrario o dos afios, mani-
festando expresamente la voluntad de cambiar de vecindad. Asimismo,
rige el principio de eficacia de los actos de disposicién mortis causa que
fueron validos al tiempo de su otorgamiento, ello aun cuando tales mani-
festaciones de voluntad mortis causa no sean admisibles conforme a la le-
gislacién aplicable al tiempo del fallecimiento, como sucede, por ejemplo,
con los pactos sucesorios, admitidos en las regiones forales y prohibidos,
en cambio, con caracter general por el derecho comun»).

Para probar que estos supuestos no son casos aislados sino que se
encuentran bastante extendidos, al ser cada vez mas los testadores que
ponen todos los medios a su alcance para adquirir una determinada ve-
cindad civil y, de este modo, conseguir un absoluto poder de disposicién
y distribucién sobre los bienes que componen su patrimonio en vistas a
otorgar testamento, a continuacion, cito una serie de sentencias, tanto
del Tribunal Supremo como de las Audiencias Provinciales, que pueden
ayudar a entender la dimension y extension de la disyuntiva planteada.

Por un lado, la Sentencia del Tribunal Supremo, en adelante STS, de 5
de abril de 1994, marca los criterios jurisprudenciales que seran repetidos
por las posteriores sentencias para establecer cuando un cambio de vecin-
dad civil puede suponer una manera fraudulenta de testar. Dicha senten-
cia trata el siguiente caso: («Don Alberto y dofia Dolores, que habian na-
cido en Préjano, donde también habian contraido matrimonio poseyendo
durante su prolongada vida activa la vecindad del derecho civil comun,
por su larga residencia en Bilbao donde el esposo ejercié su profesién de
comerciante, a la avanzada edad de setenta y seis y setenta y cinco anos
solicitaron y obtuvieron la vecindad foral vizcaina sin otra finalidad que
la de, acogiéndose a dicha aparente eludir la aplicacién de la ley sucesoria
del derecho civil comun a la que siempre habian estado sometidos y de

15 A. VALINO ARrcos, «Consideraciones sobre la particularidad del derecho de sucesiones en Es-
paria», Legal Roots. International Journal of Roman Law, Legal History and Comparative Law,
2015, nam. 4, pp. 33-87.
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esa forma, desheredar practicamente a sus dos hijos, siendo este compor-
tamiento un supuesto claro de fraude de ley»).

En el mismo sentido, la STS de 14 de septiembre de 2009 enjuicia el
supuesto de exclusion de la legitima en el testamento de dofia Milagrosa a
uno de sus dos hijos, situacién permitida por el Fuero Nuevo de Navarra
que regia las sucesiones. Con la demanda el hijo excluido de la legitima
pretendia acreditar que la vecindad civil de la fallecida era la catalana,
debiendo regirse el testamento de su madre por la ley sucesoria del dere-
cho catalan, y no la navarra, como se alegaba, a pesar de haber declarado
posteriormente en varios testamentos su deseo de conservar la vecindad
navarra.

Se trata de un supuesto parecido donde los representantes de la cau-
sante intentan por todos los medios que el testamento se regule conforme
a la ley navarra, como consecuencia de que la fallecida ostentaba dicha
vecindad civil, pudiendo de este modo, desheredar «tacitamente» a uno
de sus herederos forzosos sin incurrir en ningun ilicito. No obstante, el
Tribunal Supremo entiende que la ley que debe regir el testamento es la
del momento de su muerte, la catalana.

Otro ejemplo de esta linea jurisprudencial es la Sentencia de la Au-
diencia Provincial, en adelante SAP, de Madrid de 17 de marzo de 2008
donde la causa litigiosa gira en torno al otorgamiento de un testamento
conforme al Fuero de Navarra efectuado por la causante que sin embargo
ostentaba la vecindad civil comtn. Dicha sentencia declara la nulidad
total del testamento y la validez de un testamento anterior que si se ajus-
taba al derecho comun. Los argumentos a favor de esta nulidad eran la
vulneracion de los arts. 6.2, 6.3 y 6.4 del CC.

En igual sentido, el mismo Tribunal en su sentencia de junio de 2013,
resuelve la impugnacion de un testamento abierto otorgado el 8 de febre-
ro de 2002, cuya nulidad se pretende demostrar al haber sido otorgado
por el causante bajo la normativa foral vizcaina. El testamento impugna-
do contenia dobles disposiciones testamentarias, unas con arreglo a su
condicién de aforado vizcaino, y otras para el caso en que la ley aplicable
a la sucesién fuera el Derecho comun. El fallo de la sentencia declaré nu-
las las clausulas establecidas por el Derecho vizcaino y, por consiguiente,
declaré aplicable a la sucesién el Derecho comun.

No obstante, si bien es cierto que las sentencias antes mencionadas
coinciden en sefnialar que las actuaciones de los testadores son fraudulen-
tas, siendo la tinica finalidad del cambio de vecindad civil la de eludir la
ley sucesoria que les resulta aplicable; sin embargo, y como advierte el
profesor Lafuente!é, a diferencia de los que podria suceder en el caso de
testar bajo una vecindad civil adquirida con la finalidad de desheredar
tacitamente a los herederos, la practica del llamado dumping sucesorio,
no incurre en fraude de ley alguno, ya que es la propia normativa europea

16 R. LAFUENTE SANCHEZ, Cuadernos de derecho transnacional, cit.
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la que otorga esa posibilidad sin requisito alguno salvo el de adquirir la
nacionalidad de un pais cuyo derecho sucesorio sea mas favorable para
los intereses del testador.

Pues bien, una vez analizada la compleja situacién en la que se en-
cuentra el causante que quiere distribuir sus bienes entre terceros que
no son sus familiares directos, o en el supuesto que quiera premiar a uno
de ellos, someter la herencia a condicién empleando la Cautela Socini
posibilita de una manera sencilla y eficaz asegurar que la dltima voluntad
del causante sea cumplida. En este sentido, aunque la condicién para la
transmisién de la herencia no puede ser imposible, contraria a la ley o a
las buenas costumbres, nada impide al testador incluir en el testamento
una clausula condicional que para el heredero forzoso al que se pretende
desheredar, le sea de dificil cumplimiento. Y es aqui donde entra en juego
la llamada Cautela Socini. El condicionamiento de la herencia mediante
tal cautela es en la practica forense una facultad y un recurso que emplea
el testador para sortear la rigidez de sistema de legitimas mediante el cual
se asegura el cumplimiento de su tltima voluntad.

Cierto es que el debate doctrinal en torno a su legalidad todavia se
encuentra presente, no obstante, este no se ha trasladado al ambito ju-
risdiccional, pues a través de una pacifica e inveterada jurisprudencia el
Tribunal Supremo ha admitido como valida la Cautela Socini al entender-
la como una facultad del causante, siempre que esta no afecte a la legiti-
ma estricta. Sirvan de ejemplo sus recientes sentencias, de 21 de abril de
2015, de 3 de septiembre de 2014, de 17 de enero de 2014, de 6 de mayo
de 2013, de 21 de noviembre de 2011 y de 27 de mayo de 2010, asi como
su antiquisima sentencia de 19 de noviembre de 1901.

A este propésito, llama la atencién como en el CC actual la Cautela So-
cini no goza de una regulacién especifica, pues tiinicamente se ha incluido
en el art. 820.3 de dicho cuerpo legal, anterior art. 649.3 del Cédigo de
1851. En este sentido, el mencionado art. 820.3 del CC solo contempla
el usufructo o renta vitalicia en favor del cényuge viudo, por lo que su
amplia aplicacién, la cual a dia de hoy abarca toda carga o limitacion que
se establezca con tal prevision, incluyendo la prohibicién de impugnar el
testamento, ha recaido sobre la doctrina y la jurisprudencia, tal y como
recuerda la STS 8159/2011.

Sin embargo, el Derecho foral si que recoge dicha cautela, constando
una regulacion mas clara. Sirva de ejemplo el Cédigo de Sucesiones de
Cataluiia, el cual la regulaba expresamente en su art. 360.11, y que actual-
mente de forma mas difusa podemos encontrar su base en los arts. 423-
13 a 423-19 de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo
Civil de Cataluna'’, asi como en otros Derechos forales, pudiéndose citar
entre al respecto la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte aragonesa

17 Al respecto cabe advertir que a dia de hoy el libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia no
se encuentra publicado en el BOE como texto consolidado.
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(arts. 498 y 500, anterior 185.1) o la Compilacién de las Islas Baleares
(art. 49).

En lo que a las resoluciones de los tribunales se refiere resulta necesa-
rio traer a colacién la STS de 17 de enero de 2014, la cual admite como
valida la prohibicion establecida por el testador de que sus herederos acu-
dan a la intervencién judicial o de terceros para dirimir sus diferencias
sobre el reparto de la herencia, siendo su castigo en caso de no cumplir
con esta condicion heredar solo lo que por legitima estricta les correspon-
de. Dicha Sentencia afirma, como ya lo hiciera el art. 722 del proyecto de
CC de 1851, y como lo hace el art. 423-18 de la Ley 10/2008, de 10 de julio,
del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, que el incumplimiento de la
prohibicién no se produce por el mero recurso a la intervencién judicial
sino que es preciso valorar el fundamento del contenido impugnatorio
que determina el recurso a dicha intervencién, pues solo aquellos con-
tenidos impugnatorios que se dirigen a combatir el ambito dispositivo
y distributivo ordenado por el testador desencadenan la atribucién de la
legitima estricta, como sancién testamentaria.

Por el contrario, sigue argumentando el Alto Tribunal, aquellas impug-
naciones que no traigan causa de este fundamento y se dirijan a denun-
ciar irregularidades, propiamente dichas, del proceso de ejecucién testa-
mentaria, tales como la omisién de bienes hereditarios, la adjudicacién
de bienes, sin la previa liquidacién de la sociedad legal de gananciales
como, en su caso, la inclusién de bienes ajenos a la herencia diferida, en-
tre otras, escapan de la sancién prevista en la medida en que el testador
por ser contrarias a la norma.

De igual modo se expresa la STS de 21 de abril de 2015 donde el Tribu-
nal Supremo vuelve a reconocer la validez de la Cautela Socini al afirmar
que («la naturaleza y alcance de esta asi como su validez como dispo-
sicion testamentaria [SSTS de 17 de enero de 2014 (nim. 838/2013 y 3
de septiembre de 2014 (nim. 254/2014)]. En este sentido, y a los efectos
que aqui interesan, resulta conveniente traer a colacién la doctrina juris-
prudencial contenida en dichas sentencias, reproduciendo lo senalado en
los apartados 6 a 11 de la sentencia de 17 de enero de 2014. En efecto,
conceptualmente analizada, y pese a su usual redaccién bajo una formu-
lacién de sancién, la cautela Socini, al amparo de la voluntad del testador
como eje vertebrador de la ordenacién dispuesta (STS de 6 de mayo de
2013, nam. 280/2013 ) no constituye un fraus legis (fraude de ley) dirigido
a imponer una condicién ilicita (coaccién) o gravamen directo sobre la
legitima (813 del Cédigo Civil), pues su alcance en una sucesién abierta
y, por tanto, diferida, se proyecta en el plano del legitimario configurada
como un derecho de opciéon o facultad alternativa que, sujeta a su libre
decision, puede ejercitar en uno u otro sentido conforme a sus legitimos
intereses, esto es, ya aceptando la disposicién ordenada por el testador,
extremo que ya le sirve para calcular la posible lesién patrimonial de su
derecho hereditario, o bien ejercitando la opcién de contravenir la prohi-
bicién impuesta por el testador y solicitar la intervencién judicial en de-
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fensa de la intangibilidad de su legitima, decisién que le llevara a recibir
unicamente lo que resulte de su legitima estricta, acreciendo el resto a los
legitimarios conformes. Libertad de decisién que, en suma, una vez abier-
ta la sucesion puede llevar, incluso, a la propia renuncia de la herencia
ya diferida. Desde el plano conceptual sefialado no se observa, por tanto,
que la potestad dispositiva y distributiva del testador infrinja el limite
dispositivo que a estos efectos desempena la funcién de la legitima, pues
la opcién que necesariamente acompania la configuracién testamentaria
de esta cautela, determina la salvaguarda de su esencial atribucién patri-
monial en la herencia, es decir, su derecho a recibir la legitima estricta»).

Expuesta tanto la regulacién como la jurisprudencia al respecto, cabe
preguntarse el motivo de la inclusién de la Clausula Socini en los testa-
mentos. A nuestro juicio, este tipo de clausulas cumplen dos funciones
basicas que pasamos a destacar:

1.* Garantizar medios de vida al conyuge supérstite.

No debemos olvidar que tanto en los regimenes forales como en el
derecho comun, el conyuge viudo tinicamente tiene derecho a una parte
de la herencia en usufructo, por lo que a través de esta clausula en el
testamento, el causante puede otorgar a los herederos mas de lo que por
legitima les corresponde; sin embargo, no como propietarios, sino como
nudos propietarios, contando el cényuge viudo con el usufructo universal
del total de la herencia, siendo este el gravamen que deberian soportar los
descendientes.

De no respetar el usufructo universal en favor del cényuge, los herede-
ros verian su herencia reducida a la legitima estricta, pudiendo acrecer
a los demas herederos que respetasen dicho gravamen, lo que supone un
claro refuerzo al patrimonio del cényuge supérstite.

En esta misma linea y siguiendo a Vaquer Aloy («cuando se otorga
el usufructo universal de la herencia al conyuge superviviente, erradica-
da de la practica la consuetudo Bulgari en una sociedad urbana como el
actual, lo que pretende el testador es asegurar la posicion del cényuge
superviviente con el derecho de uso y goce mas amplio que se puede con-
figurar no resulta inicamente una cuestién de la primacia de la voluntad
del testador cuando en el mismo testamento instituye herederos sus hijos
y lega el usufructo universal a su cényuge, sino que el propio Cédigo de
Sucesiones nos ofrece algunos argumentos de caracter légico-sistematico
que apuntan en la misma direccién») 8.

2.2 Una desheredacion velada que asegura la voluntad del testador.

Este punto resulta de gran interés en tanto en cuanto este tipo de clau-
sulas condicionadas o gravadas constituyen otro obstaculo para aquel
que desee impugnar el testamento porque le parece que no ha recibido lo

18 A. VAQUER ALoY, Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, J. M. ABRIL CAMPOY y M. E. AMAT
LLARI (coords.), vol. 2, 2006, pp. 2443-2460.
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que merecia, al que debe sumarse la situacién econémica actual donde la
aceptacion de una herencia para muchos espafioles resulta imposible !° al
tener que satisfacer los gastos que origina la aceptaciéon como pueda ser
el pago del impuesto de sucesiones, mas si tenemos en cuenta que la ma-
yoria de herencias se componen de activos inmobiliarios cuyo valor se ha
depreciado vertiginosamente y que resultan de dificil venta y, por ende,
este tipo de clausulas se convierten en una ttil herramienta para romper
el automatismo de la transmisién mortis causa y quizas en una invitacién
al llamado a heredar que la sufre para no aceptar la herencia.

Por otro lado, garantiza al testador que el heredero mejorado conside-
rablemente con dicha clausula, solo podra disfrutar de dicho beneficio si
cumple escrupulosamente las directrices del causante. En este sentido, y
en mi experiencia como abogado, he podido ver con sorpresa como nor-
malmente se utilizaba esta cautela para dejar en manos de uno solo de los
descendientes el negocio familiar, incluso, obligando a dicho heredero a
terminar sus estudios universitarios para asegurarse asi la buena llevanza
de la empresa. Del mismo modo, no seria descabellado pensar que esta
artificiosa cautela, pueda esconder una velada intencién de desheredar, al
ser consciente el causante que el descendiente jamas cumplira la condi-
cién marcada o respetara el gravamen.

Finalmente, opino que instituir a una persona como heredero debe
verse como una facultad del causante que quiere premiar por sus actos a
un tercero, y no como un derecho del heredero o una obligacién del tes-
tador que nace de un imperativo legal que obligue al testador a realizar
malabarismos juridicos, en este caso a través de la Cautela Socini, para
que se respete su ultima voluntad sobre lo que en vida le pertenecié. En
este sentido, se ha sostenido que fue precisamente la falta de libertad de
testar lo que produjo en la Navarra medieval desheredaciones artificiosas
y muchas veces en contra de la ley, siendo la libertad de testar actual en
el Derecho navarro la respuesta juridica que se dio para evitar este tipo
de situaciones?’.

19 F. NUNEZ, «La crisis triplica las renuncias a recibir una herencia», El Mundo, 23 de julio de
2015, http://www.elmundo.es/economia/2015/07/23/55affa9646163f35558b458b.html.

20 F. pE ARVIZU Y GALARRAGA, «La desheredacion por cinco sueldos en el Derecho altomedie-
val de Aragén y Navarra», Anuario de Derecho Foral I1,1976-1977, pp. 76-77.
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