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INTRODUCCION

La conveniencia de fomentar el desarrollo de lstesias alternativos de
resolucion de conflictos (ADRS) es ya un lugar comila prensa, los politicos y otras
muchas instancias se refieren desde hace algupdiamstas formulas diferentes de las
judiciales como una novedad a la que es precisgirdia atencién porque pueden ser
vias para remediar o al menos atenuar los malesitgnazan al medio “principal” de
resolucién de conflictos: la Administracion de duat El colapso de los tribunales
desemboca en una indeseable lentitud en la obtedeigusticia y a veces en soluciones
apresuradas o estereotipadas y ello, aparte daviadad de que una justicia tardia no
es justicia, implica unas mensurables pérdidas Guomas derivadas de que la
inversion, inmovilizada mientras esté en discussirire una devaluacién ostensible vy,
aparte, las relaciones personales entre los liegase ven enormemente deterioradas
por un largo procedimiento que, ademas, es pullipoede afectar gravemente a la
reputacion de las partes.

Esto, en el mundo mercantil, se traduce en pérdidasdémicas, pérdida de
clientes y pérdida de imagen. Y por ello, en estbitp, el arbitraje goza de una antigua
tradicion, un presente robusto y un fututo promatedentado por el hecho evidente de
que la internacionalizacion de las relaciones nm¢llea hace poco deseable la sumision



de los conflictos a la jurisdiccion nacional de diedas partes y el de que la flexibilidad
y celeridad de los contratos, fomentada por ladegpide las comunicaciones, huye de
procedimientos muy formales y largos en el tiempel arbitraje permite huir de esos
inconvenientes al establecerse por regla generatdeurribilidad de las decisiones
(sistema debne shotque, sin duda, puede ser a veces retraer a lesparna mayor
dosis de flexibilidad en el procedimiento y la ddahcialidad del contenido, lo que
hace mucho menos invasiva las solucién de los ictog] muy importante cuando el
elemento reputacional es un elemento decisivo.sbEstzones positivas, unidas a las
negativas de la masificacion y lentitud de la &iestipromueven el desarrollo de
instituciones en las que las partes pueden resphadamente, pero bajo el amparo
publico, sus conflictos, conservando asi un mayontrol sobre la contienda,
particularmente cuando se pactan clausetxslonadason la mediacion, institucion
que permite buscar soluciones alternativas a laserwlas arriesgando muy poco y sin
comprometer posibles demandas posteriores.

En el ambito del Derecho de sucesiones quizd nodaseese elemento
internacional del que hablaba antes en igual meeidaque cada vez es mas frecuente-
pero si desde luego el dafio econémico derivadcadeatalizacion durante mucho
tiempo del haber hereditario a consecuencia de amiflicto entre los sucesores o
legatarios o entre unos y otros. Y, sobre todaanebito sucesorio es especialmente
sensible a la lentitud y dramatismo de la resolugidlicial de conflictos en un ambito
muy particular: el de las relaciones personalegspuna tardia resolucion de las
diferencias juridicas o econdémicas entre los llaveaal la herencia suele implicar una
putrefaccion y enquistamiento de los problemasgmeises que, con mucha frecuencia,
se encuentran debajo de aquellas diferencias¢agd econdmicas, y particularmente
en el ambito de la familia, donde los afectos damecpara el desarrollo y el equilibrio
personal y sicoldgico.

Sin embargo, el Derecho de sucesiones no tieneitrace! uso del arbitraje ni
de la mediacion, mucho menos intervencionista, @oidos beneficios que podrian
proporcionar estas instituciones podrian ser em eéshbito, prima facie, muy
importantes.

Para entender este hecho pueden proporcionarsss \@plicaciones. Por un
lado, que el arbitraje se ha dado mas bien en ambiercantiles, de donde procede
histéricamente, y son mercantilistas y quiza esgistas en derecho publico procesal
los que han tratado mayoritariamente esta cuesgion,lo que, quiza debido a un
comprensible sesgo cognitivo de confirmaciétienden a ver inaplicable el -
reconozcamoslo- poco claro precepto que la leylgigae dedica a esta cuestion, al no
sentirse comodos en terrenos complicados que nss@specialidad. Y lo cierto es
que, como graficamente destacaba hace poco el iand@ain libro sobre particiones
hereditarias, “no es facil entender el Derecho deesiones. La mayoria de los
profesionales del Derecho.... hasta que no se eafen@ la redaccion de su primer
cuaderno particional no entendieron gran parteadéeiminologia... ” Pero eso es
parcialmente verdad: ni siquiera es suficienteesniéirse a un cuaderno particional, es
gue es preciso conocer a fondo una rama del detpaha su vez implica dominar el de
Obligaciones, Derechos reales y Familia, todosclagles se entran en accion con
motivo del proceso sucesorio.

Pero esa falta de presencia del arbitraje en eltdrabcesorio no es culpa solo
de los especialistas en el arbitraje, pues taméseatribuible a los profesionales del



Derecho sucesorio no han —hemos- tenido, quizacposervadurismo o excesiva
prudencia, la valentia de afrontar esta interesanestion que podria redundar en
beneficio de los ciudadanos y de la colectividagemeral.

Es de reconocer, no obstante, que la complejidhdéecho sucesorio y la
rigidez que se deriva de la prohibicion de la sidcesontractual y del sistema
legitimario, al menos en Derecho comun, lo haceopmmclive a experimentos. Y
tampoco se puede decir que la redaccién del arayifie mucho a la facil aplicacion
del arbitraje testamentario.

Personalmente soy un firme convencido de la utlidal arbitraje y también,
dicho sea de paso, de la necesidad de flexibidzBrerecho de sucesiones, incluso por
la via de reducir la importancia de las legitintaste trabajo —lo adelanto- se encamina
a facilitar el desarrollo del arbitraje sucesomoneiestro derecho con los elementos que
tenemos, debidamente interpretados, y en la megli@aconsidero posible, que es
amplia, y a abogar por la derogacion de las bazmgua dificultan su implantacion.

EL ARBITRAJE Y EL DERECHO DE SUCESIONES

En relacion al arbitraje en Derecho sucesorio, laefiacertadamente
O'CALLAGHAN !, que deben separarse claramente las tres fasedent@heno
hereditario: la que se da antes de la delacidqdase da en la delacidén de la herencia y
la que se inicia después de la adquisicion derkene.

Segun el momento en que se haya suscrito la clusahvenio o disposicion
arbitral, estaremos en una fase u otra, aunque telths puedan considerarse arbitrajes
sucesorios porque se referiran a materias de Dersclkesorio. Ahora bien, su
naturaleza y efectos no son en absoluto las mismas.

El arbitraje que se den la delaciores el arbitraje que fundamentalmente vamos
a estudiar en este trabajo: el arbitraje testamenfAT, en adelante), ordenado por
tanto por el testador en su disposicion de Ultimlantad y que contempla el articulo 10
de la Ley de arbitraje (LA en adelante), que neéaesia importante labor interpretativa
ante las cuestiones que suscita.

El arbitrajeanterior a la delaciores el que se pacta antes del fallecimiento de
aquél de cuya sucesion se trata, mediante un actiemhdo al efecto. Como es bien
sabido, en Derecho comun, el articulo 1271 del @odivil proscribe cualquier pacto
sobre la herencia futura, salvo aquellos contratry® objeto sea pactar entre vivos la
division de un caudal y otras disposiciones pantigies, conforme al art. 1056 del
Cadigo civil (Cc, en adelante). La interpretaci@easte precepto ha sido variada, pero
la mayoria de la doctrina considera clara la pioliib y que las excepciones
mencionadas no son tales porque deben tener sues@pmoun testamento (el art. 1056
habla de “testador”, aunque es cierto que hay algxendadera excepcion como el art.

'O'CALLAGHAN MURNOZ, Xavier: “El arbitraje en DerechdSucesorio”, La Notaria, Noviembre-
diciembre 2007, nimero 47-48, pag.57.



826 y 827 y el art 1341, todos del Cddigo civil)CALLAGHAN, sin embargo,
entiende que este arbitraje, que ya no seria testano sino comuan, es perfectamente
posible porque el art. 9.1 de la LA permite el @dpe sobre controversias futuras, y
como estas controversias Yy la institucion del eajgitse van a producir cuando fallezca
el causante, en cuyo momento la legitima es yadis|e, el arbitraje es perfectamente
licito. Un poco antes que este autor, CAMPO VILLESAceptd la licitud de este
pacto pues siendo la finalidad de esta prohibidiérorigen romano el que la voluntad
sucesoria siempre es mudable, en este caso nticgiagporque: 1) no hay pacto sobre
la herencia, sino sobre la via procedimental ytadjgara resolver un conflicto; 2) en
este pacto no se limita la libertad sucesoria detsante, que incluso puede no firmar el
pacto; 3) el art. 1271 es una norma prohibitiveepedinterpretarse restrictivamente; y
4) en los territorios forales en que se admiteulzesion contractual, sobran todos los
argumentos anteriores.

Con excepcion de este ultimo aserto, no convengoestos dos autores. Con
O"CALLAGHAN, porque el hecho de que la legitima géesponible poco tiene que ver
con la prohibicion, que se refiere a la total hel@ny ademas lo que el art. 1271
prohibe precisamente es el pacto, no el resultBdocuanto a Elias CAMPO, aun
siendo ciertos sus argumentos, no son suficier@esgesvirtuar la prohibicion, aunque
esta esté obsoleta. Se prohiben todo tipo de pa&as adjetivos o no, tanto al causante
como a los sucesores y no hay margen, en mi opipana excluir este caso por via de
interpretacion restrictiva del art. 1271, por mugoe podria ser interesante.

En aquéllas legislaciones que permiten el pactessuio cabria este arbitraje,
aungue esta cuestion la mencionaremos postericenmadntratar de la forma en el
arbitraje testamentario.

Por supuesto, el arbitraje convenido por los suessana vez fallecido el
causante, aun siendo un arbitraje sucesorio, exhittaje comun, sujeto a las reglas
generales del arbitraje y no a las especialidaeeartd 10 LA.

EL ARBITRAJE TESTAMENTARIO

A) Su evolucidn, caracteristicas y normativa aplicable

1) Evolucién

No es frecuente todavia encontrar clausulas equasse instituya el arbitraje
testamentario, pero si lo ha sido incluir dispasies en las que se prohibe la
intervencion judicial en la herencia, estableciepdwacion de derechos sucesorios en
la parte disponible si no se atendia a dicho mandatsimplemente prohibiendo la
particion judicial, acompafiada de un nombramiento atbacea que interprete el
testamento y un contador partidor que realice Ilgigid@n. Pero tal cosa no es
equivalente al arbitraje, sino un simple desedakthdor de evitar que sus herederos se

2 CAMPO VILLEGAS, Elias: “La particion hereditariatitral”, en el libro “La particién de herencia<2,
obra colectiva coordinada por O’Callaghan, Mad2iaD6, pag. 263.



enzarcen en disputas interminables, poniendo egrpedu patrimonio y sus relaciones
personales, especialmente importantes en el affialpitidiar.

El arbitraje tiende en parte a la misma finalidadopno por la via de evitar un
juicio decisorio sobre una materia —a lo que teladem cambio la mediacion,
compatible con el arbitraje a través de las classescalonadas mediacion-arbitraje-
sino por la de buscar un sustitutivo de naturgbezeada, pero que supone un completo
equivalente jurisdiccional, que resolvera la cdestn un periodo mas corto de tiempo
y normalmente sin ulterior recurso —salvo el dadad- haciendo que el conflicto no
perdure en el tiempo enquistandose, enrareciesdeli@ciones personales y mermando
el patrimonio de los contendientes.

El arbitraje testamentario fue reconocido legalmesmt la ley de arbitraje de
derecho privado de 1953, aunque anteriormenterkc€idn General de los Registros y
del Notariado (DGRN en adelante) habia resueltoesello en algunas resoluciones,
como las de 1 y 25 de septiembre de 1902, en lasafjalbacea se le faculta para
resolver como amigable componedor, decidiendo dmadio irrevocable; en la de 28
de marzo de 1944 el tema se trata de un modo meigaliciendo que los albaceas
facultades tienen para dictar resoluciones dedipdral. También ha habido sentencias
del Tribunal Supremo, como la de 20 de marzo de,16d la que se resuelve en un
caso en que el albacea ha sido nombrado amigalipareedor y se prohibe la
intervencion judicial en la herencia, y en la ded&junio de 1940 el caso que se
contempla  es muy parecido al de esta ultima.

Estas son, sin embargo, resoluciones que, auntisigara algo y parecen
reconocer la posibilidad de arbitraje testamentarioestan contemplando cabalmente
problemas especificos de esta figura.

La ley de 1953, en su articulo 5 decia ttlearbitraje se establecera siempre
por contrato y en forma de escritura publica, satyee se instituya por disposicion
testamentaria para solucionar extrajudicialmentes ldiferencias que puedan surgir
entre herederos no forzosos por cuestiones rels@via distribucion de la herencia”.

El articulo 7 de la ley 36/1988, de 5 de diciembde arbitraje, decia:
“Excepcionalmente, sera valido el arbitraje institwipor la sola voluntad del testador
que lo establezca para solucionar las diferencias guedan surgir entre herederos no
forzosos o legatarios para cuestiones relativaa distribucion y administracion de la
herencid.

El articulo 10 de la vigente ley de Arbitraje d8 @e diciembre de 2003,
dispone: También sera valido el arbitraje instituido por pigsicion testamentaria
para solucionar diferencias entre herederos no deos o legatarios por cuestiones
relativas a la administracion y distribucion deHarencid.

Como se puede apreciar, la evolucién no es muydgrarespecto a la ley de
1953, la ley de 1988 incluye la mencion a los lagas en el 88, que persiste; también
en el 88 se aflade la expresion “excepcionalmenfed, desaparece en 2003 y la
referencia a la “administracion de la herencia”’e gpersiste hoy. Todas estas
expresiones y su significado las trataremos entegiajo.

2) Caracteristicas.




En todo caso, conviene recordar que nos enconsraambe un verdadero
arbitraje al que, por tanto, adornan las caratieas basicas de éste: su eficacia
negativa, al fundar una excepcion de incompeteteigurisdiccion, excluyendo a los
tribunales ordinarios de la cuestion discutida cqmevieron las partes u ordeno el
testador, que se invoca mediante declinatoria fdrtl LA); su eficacia positiva, la
sumision a un tercero que resuelva la cuestidon,fgerza de cosa juzgada, eficacia
ejecutiva y sin ulterior recurso (salvo que estaviprevisto en el convenio o en los
estatutos de la institucion arbitral, y por supoestde nulidad del articulo 41 LA).

Estas caracteristicas son las que claramente niifareal arbitraje testamentario
de otras figuras que se le aproximan, como posteeiote veremos.

3) Normativa aplicable

Se sigue criticando por la mayoria de los autdaesnadecuada ubicacion
sisteméatica del precepto, en cuanto que la leydtuye en el titulo dedicado a “El
convenio arbitral y sus efectos”, cuando obviameste es el Unico caso en el que no
hay propiamente un convenio, sefialando VERDER@e hubiera sido preferible
regular este arbitraje en sede sucesoria. De hesteautor considera que esta figura se
encuentra a caballo entre la institucion arbitridsydisposiciones sucesorias. No opino
lo mismo, como defenderé en este trabajo.

Y en este sentido, pareceria que esta regulacaerid ser competencia
exclusiva del estado, en cuanto que supone legislgrocesal y esta corresponde en
exclusiva al Estado en virtud del articulo 149.16, la CE (asi sentencia del TC
62/1991, de 22 de marzo), pero de no seguirse d& tprocesalista sino la
contractualista (en este caso civilitajabria entender, como VERDERA, que las
Comunidades Autbnomas con competencia en legislagidl podrian regularlo, y de
hecho Cataluiia lo ha hecho en un precepto de sg&ddil que hoy dice:

“Articulo 464-7. Particion arbitral o judicial.

1. El causante, en prevision de que los herederodegmén a un acuerdo para
hacer la particion, puede instituir un arbitrajestamentario a tal efecto. Los herederos
también pueden, de comun acuerdo, someter a apbiaealizacion de la particion o
las controversias que deriven de la misma, inclasaelativas a las legitimas.

¥ VERDERA SERVER, RAFAELComentario al articulo 10 en “Comentario a la leyadbitraje. Ley
60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma deyd /2011, de 20 de mayor de 2011, coordinado por
Silvia Barona Vilar, 22 Edicion, Civitas ThomsontRars, 2012, pag. 521.

“ Considero que en nada influye el reconocimientoadsitraje testamentario en la ya antigua polémica
relativa a si el arbitraje es una institucién peate contractual. La cuestion es que el testanemtaja
mal en el concepto “contrato” que aparece en latdiia, pues depende de la voluntad unilateral del
testador, pero ello en nada influye en la mencianpdlémica (como parece apuntar HIDALGO
GARCIA, S: Arbitraje testamentario, Comentariosdfichs a la Ley de Arbitraje dirigidos por Vicente
Guilarte, Lex Nova, pag. 208), que trata de dilacisi el arbitraje se acerca mas al derecho publiab
privado, pues el AT sélo implicaria que la tesi®riractualista” deberia mas bien denominarse
“civilista”, o de la “autonomia de la voluntad”, pparomper el sesgo cognitivo que impregna, comdadec
al principio, toda esta materia presuponiendo daebéraje solo se da en los contratos.



2. Si los herederos no llegan a un acuerdo paraehda& particion ni procede
hacerla de otra forma, cualquiera de ellos puedsdnla particion judicial.

Personalmente, considero que esta no es una andtitde Derecho sucesorio
por el hecho de ser instituida en el testamentoméemo modo que el nombramiento
en testamento de tutor no convierte a esta ennstituicion del Derecho de sucesiones,
aungue el vehiculo de la disposicion lo sea y liaygasometerse a sus reglas; por lo que
la regulacion autondémica deberia considerarse stitooional; si bien es cierto que la
regulacion catalana no altera excesivamente loblesido en la ley de arbitraje
nacional, pues soélo recoge la posibilidad de pértiarbitral (aunque esta cuestion la
trataremos posteriormente y aqui quiza si se eXeadgulacion catalana de la estatal)
y a recoger el arbitraje pactado por los heredgues aunque expresamente sefiala que
afecta a la legitima, no hace sino seguir la rggteeral.

B) Su_constitucionalidad, su_presunto caracter atipicoo _excepcional vy su
alegada inutilidad.

Sobre el arbitraje testamentario, como apuntabaghgsincipio, se sitia una
nube de incomprension y escepticismo que cubreedasgosible inconstitucionalidad,
pasando por su probable excepcionalidad para llesa su indudable inutilidad.

La cuestion de su inconstitucionalidad ha sido tguapor algunos autores (por
ejemplo ROGEL VIDE y GARCIA PEREZ), sobre la base de la posible
incompatibilidad del principio de tutela judicidieetiva del art. 24.1 de la CE, en la
medida de que no se cuenta con la voluntad de epiiean a ser parte en el arbitraje.
Sin embargo, parece evidente que la opcidn, prdpidgoda sucesion hereditaria, de
aceptar o repudiar la herencia hace que el elengentenuncia libre a esa tutela judicial
efectiva propia de todo arbitraje esta aqui tamipi@sente. Su origen y justificacion
esta en la autonomia de la voluntad del testadolg due ésta es la ley de la sucesion y
aungue ésta suponga una merma de la libertad dacam de los sucesores, estos
pueden valorar si les conviene aceptar o no.

La segunda cuestién, la de la excepcionalidace pdet la idea de que en el
arbitraje tradicionalmente existe un convenio; pmymo en este caso el arbitraje surge
por la voluntad unilateral del causante se conclgye nos encontramos ante un
supuesto excepcional, como lo revela —entiendetesis: que la ley de arbitraje esta
estructurada primordialmente en torno a la exiséede un convenio enmarcado en el

® José Luis MEZQUITA DEL CACHO (Comentarios al Céalige Sucesiones”, tomo |, Bosch, 1994,
pagina 280) piensa todo lo contrario, pues conaidele es una cuestion de derechos privados y no de
orden constitucional, regida por el principio déoaomia de la voluntad, y que cabria una ley dirajd
catalana sobre la base de la conservacion y désateb Derecho foral (art. 149.8 de la Constitugical
entender que el aspecto procesal de esta mategadicecto ni esencial sino indirecto. Tambiéregiate

este autor que la limitacion legitimaria no afeataCatalufia porque en ella los legitimarios no son
herederos forzosos. Posteriormente trataremosesste

® ROGEL VIDE, Carlos: “El convenio arbitral y el draje testamentario”. Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia”, Tercera época, afiblJulio-agosto 2006, numero 3, pag.485.

" GARCIA PEREZ, Carmen: “El arbitraje testamentaribitant lo Blanc, 1999, pags.. 109 y ss.



derecho de obligaciones. Tampoco esta idea me coeveada. Tal propuesta supone
pensar que el modo principal de nacimiento de iesey obligaciones es el contrato,
cuando en realidad modos tan normales y seguramegdeantiguos pueden serlo la
ley, la donacion y por supuesto la sucesidon, passobligaciones pueden surgir
originaria y derivativamente, por constitucion ansmision universal o particular. Y

piénsese en tantas instituciones que nacen a tdevés sucesion testamentaria, como
las fundaciones, nombramiento de tutor, etc.

VERDERA?®, siguiendo a CAPILLA resalta varias perspectivas de su supuesta
excepcionalidad: uno el de su origen y ubicaciétesiatica, ya indicados; otra, el del
requisito formal, porque cabe al AT en testamenémyrafo, pero esto ya no es tal
excepcion porgue no es necesaria escritura padiélaje en general, como antes; otra
respecto a la actualidad de la controversia, pumssaera nulo el arbitraje si la
controversia no era actual, pero ya no (art. 21lyL%); y finalmente respecto a la
singularidad del objeto, pues antes se precisaddijacion, al menos de principio de la
relacion juridica singular, pero hoy esa singukdidesta difuminada. Por tanto,
concluye VERDERA, la singularidad no va mas alldadeircunstancia de que el AT lo
impone un tercero. Y en mi opinién, en el panorqum@ico general, la particularidad
de la unilateralidad no implica excepcionalidad.

Es por tanto totalmente infundado este presuntdctar excepcional, que
produce ya un sesgo negativo respecto del arbiteajamentario, al que se veria como
una anomalia extrafia que es necesario evitar, rjgoso, al menos, interpretar
restrictivamente como tal excepcionalidad.

Finalmente, y con eso entramos en el Ultimo supuésdo ello llevaria a una
supuesta inutilidad practica: la parca y dificudtogulacion, las dificultades casi
insolubles de solventar los problemas que se @antl imposibilidad de que el
instituyente intervenga en el desarrollo de larBggue ha creado hacen que en opinién
de VERDERA haya quealabar el sentido comun de los testadores que prdsn de
una figura que esta llamada a plantear mas problengae los que resuel/8
CAPILLA, por su lado, dice que es una figutar dificil de interpretar como inutil en
la practicd; e HIDALGO sefiala que aunque se haya suprimidopaéabra
“excepcionalmente” que contenia la ley de 1988 téosinos en que esta planteado el
precepto lo condenara‘un papel puramente residti&.

Y esto no es nuevo: ya en 1990 ALBALADEJ®abia enviado unasdzones
torpedd contra el “buque del arbitraje testamentario”: éxpresion inutil de
“administracion” que contiene el precepto legakxaresion “distribucion” mas bien se
refiere a la particion; la necesidad de no presewna legitimarios deja fuera del

8 Ob. cit. pag. 531.

® CAPILLA RONCERO, Francisco: Comentario al articdld en “Comentarios a la ley de arbitraje”,
coordinado por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cana;ribs, 1991. Pag. 82.

19O cit. Pags. 523 y 548.
1 Ob.cit. pag.95.
12 HIDALGO GARCIA, S: ob.cit. pag. 210.

BALBALADEJO: ob.cit. pags.. 90 y 91.



arbitraje los casos mas frecuentes; la posibildcombrar un contador partidor, que
resuelve la mayoria de los problemas; y porqueul werdaderamente interesaria al
testador seria la posibilidad de una particiontabiy no la simple sumision a arbitraje

de “diferencias”, pero esto era imposible en 1988la expresion “excepcionalmente”

qgue contenia el art. 77 de la ley de 1988, que difapgue los arbitros hicieran otra cosa
que la sefalada; aparte de que tal “particion ratbiho seria arbitraje, pues no hay
sumision a arbitros de la cuestion litigiosa.

Considero esta ultima cuestion, la diferenciaigart arbitral y arbitraje, de
mucha relevancia practica, y la trataremos a lgolate este trabajo, particularmente al
hablar de los requisitos de idoneidad y la matarbitrable. Y espero que las
reflexiones que haremos sobre esta cuestion y sobvess, podra descartarse la
pretendida inutilidad practica de la figura.

C) Los _arbitros_en_el arbitraje _testamentario. Otras _fguras. La particion
arbitral.

Parece que no hay especialidad ninguna en lo qdeapaos llamar idoneidad
del arbitro en el arbitraje testamentario, por le gleberan aplicarse los requisitos y
procedimientos establecidos en los art. 13, 15 ydd7a LA y concretamente los
requisitos de estar “en pleno ejercicio de los d®ve civiles”, que no se lo impida “la
legislacion a que se someta en el ejercicio dersieg6on”, que tenga y mantenga su
“independencia e imparcialidad” y que no mantengdation personal, profesional o
comercial” con las partes.

Es un tema ya clasico en esta materia si los @disag contadores partidores son
arbitrosper seo, de no serlo, si al menos pueden ser arbitrtessiombra el testador
como tales.

A la primera pregunta se contesta por la doctgona no porque ni en las
funciones que el Cédigo civil atribuye a uno u teocontemplan esas facultades ni se
pueden entender incluidas en las que les corresptnéEl albaceaes el ejecutor del
testamento, de la voluntad del testador, goaltador partidorle corresponde “la simple
facultad de hacer la particion”. No correspondegspwni a uno ni a otro, facultades
decisorias con caracter definitivo sobre aqueliferehcias que pudieran existir entre
los herederos o legatarios. Sin duda su actuadée tuna gran utilidad pues o
ejecutaran la voluntad del testador o realizardnsaque quizd no quieran hacer los
herederos o realizaran la particion, cuando quigana de los interesados no quiera
colaborar, sustituyendo en definitiva una actividae estos podrian haber realizado.
Pero esos actos no suponen terminar con las difasgrsino dar una solucion resolvera
situaciones de bloqueo pero sin impedir que loedeps o legatarios puedan impugnar
esos actos ante la autoridad judicial, o el arp#iroo hubieran respetado la legalidad en
materia de particion (formacion de lotes homogénealsracion, etc).

A la segunda pregunta, la mayoria de la doctringlesresponder que si el
testador lo dispone asi en su testamento son aabhesllas funciones de albacea y

14\er VERDERA SERVER, R.: ob. cit. pag. 526; CAPILIRONCERO, F.: ob.cit.pag.90
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arbitro, aunque sean heterogéneas, dado que 80arautoriza al testador a atribuirle al
albacea otras funciones, y lo mismo hay que entemspecto al contador partiddr
De hecho, CAPILLA RONCERO sefala que de los disnes parlamentarias se
deduce la creencia de que en principio los albaibessa ser los arbitrasaturalesy
que la funcién arbitral es una facultad que viememapletar las que tiene el albatea
Por supuesto, todos los autores exigen que estrealbreina los requisitos de
independencia e imparcialidad propias de todorargiantes mencionados.

Otros autores —notarios- como Pilar de PRADA ylésade PRADA sefialan
gue, aunque fuera posible a priori, es dudoso agieda cuando el arbitraje versa sobre
la propia actuacion del albacea y contador partyd@omo esto puede suceder, es por
eso poco conveniente acumular los cargos

Mi postura es mas restrictiva incluso que la desedos ultimos autores. Me
parece que el albacea o el contador partidor, gue dstado operando sobre una
herencia, cumpliendo la voluntad del testador yaswo en contacto previo con los
herederos estan en principio “contaminados” emgarcialidad, de un modo similar al
que el Tribunal Constitucional ha entendido quguek que instruye un sumario no
puede juzgarlo, porque pierde su imparcialtdaBor otro lado, la necesidad de que el
arbitro no tenga relacion personal o profesionah tas partes podria entenderse
infringida aqui, pues esas actividades previasrspaina cierta relacion personal que
quiza favorece que el arbitro se haga una opiniéhagunto y de las personas
implicadas®. En cambio, estos posibles “prejuicios”, no afiech albacea o contador
partidor, que son ejecutores de la voluntad dé&hdes.

> VERDERA SERVER, R: Ob.cit. pags. 526 y 527; O’'CMGHAN MUNOZ, X: Ob.cit.pag. 61;
ALBALADEJO, Manuel: “El arbitraje testamentario”,cfualidad Civil, 1990-1, nims. 1 a 17, .pag. 292;
GARCIA PEREZ, Carmen: b.cit. pags. 88 y ss; MERINGHILLON: Tratado de Derecho Arbitral, 2°
es. Civitas, 2006, pag. 426; ; YANEZ VIVERO, Marf@tima: Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Enrique Lalaguna Dominguez. Volumen lloadores: Josefina Alventosa del Rio y Rosa
Moliner Navarro. Universitat de Valéncia, 2008 (jpég 1299 a 1318), pag.1305. Esta autora piensa lo
mismo aunque indica que no en todo caso al duplicik funciones en una misma persona garantizara la
imparcialidad necesaria en todo arbitro.

8 CAPILLA RONCERO, F: Ob.cit. pag. 88. Posteriormedesarrollaremos méas esta cuestion.

' PRADA SOLAESA, Pilar: “El arbitraje testamentarjiopendiente de publicacién; DE PRADA
GUAITA, Carlos: Arbitraje Testamentario” Memento fietto Francis Lefevbre, 2012, Capitulo 12, de
arbitrajes especiales, nimero 4500.

'8 El Tribunal Constitucional en su sentencia de @ 3ulo de 1988 dice que "la actividad instructara,
cuanto pone al que la lleva a cabo en contactetdieon el acusado y con los hechos y datos quendeb
servir para averiguar el delito y sus posibles saspbles puede provocar en el animo del instructor,
incluso a pesar de sus mejores deseos, prejuiciopm@siones a favor o en contra del acusado que
influyan a la hora de sentenciar. Incluso aungleeseiceda es dificil evitar la impresién de quéuslz no
acomete la funcién de juzgar sin la plena impadaal que le es exigible" Esta sentencia, basada en
criterios anteriores del TEDH, originé una reforiegal, aunque luego el propio TC la ha matizado

191 a sentencia del Tribunal Supremo de 14 de novierdb 1984 acepta, sin embargo, la compatibilidad
de ambos cargos, aunque es de sefialar que se tefisupuesto muy anterior a la vigente ley de 2003

la que se perfila mucho mas claramente la idonaidads arbitros. En el articulo 23 de ley quepiea

en este caso, la de 1953, hay una remision a lesasale abstencion y recusacién de los jueces, que
pueden ademas ser dipensadas expresamente poartas. [El compromiso se hacia surgida ya la
contienda, con lo cual el nombramiento se hackiasdas de la situacion y circunstancias del &rbitr
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No obstante, pienso que cabria excluir de la iredtad aquellos supuestos en
que tanto la funcidn del contador partidor comddharbitro son institucionales y uno y
otro cargo hayan sido designados por una mismidLicisi, dado que es en los arbitros
en quienes deberian concurrir los requisitos dedidiad y no en la institucion.

Pero, aungque creo que es asi, creo que es pracfmdizar un poco mas,
perfilando otras figuras que se han propuesto @atoktrina (e incluso por la ley) y
valorar si los requisitos de idoneidad son los msm diferentes.

En este punto conviene hacer referencia a la llarpadicion arbitral. Esta
figura consistiria en la designacion de un arlitrga funcidn fuera realizar la particion
sin ulterior recurso, con fuerza de cosa juzgadgegutiva, un a modo de contador
partidor reforzado por la irrecurribilidad de suscidiones. Decia ALBALADEJO,
refiriéndose al articulo 7 de la ley del 88, queqle contemplaba esa ley no era la
particion encargada directamente al arbitro, sifiar a éste la resolucién con fuerza
de cosa juzgada de las diferencias existentes lastreucesores. Basaba su criterio en
que la funcion encomendada al arbitro no era ‘Padino “resolver diferencias”, y la
expresion “excepcionalmente” que contenia el ddicu no permitia extender las
funciones del arbitro a otras mateffas

Personalmente opino lo mismo, aunque en el artit@lde la ley vigente haya
desaparecido la expresion “excepcionalmente” y @aen@parezca expresamente
mencionada en el art. 464.7 de la norma catalamas aranscritd. En efecto, los
efectos especiales que la ley atribuye al laudad&@mdole valor ejecutivo, de cosa
juzgada e irrecurrible no me parece que puedaextendidos mas alla de los supuestos
a los que ha sido concebido, es decir, al casood#iato®’, y por tanto, no deben
atribuirse estos efectasrectamentea un contador partidor al que se eleva de rango.

Ello no significa, sin embargo, que no se puedderwy efectos parecidos (que
expresamente admitia ALBALADEJO) de las dos forsigsientes:

a) Cuando no haya contador partidor designado ynlkesesados ejerciten la
accion de division de la herencia ante el arbitpae procederia no a partir aquélla
directamente sino a aprobar la que se haga emetgimiento divisorio similar al que
se lleva a efecto ante el juez, con intervenciésienaso de peritos. Esta posibilidad la
trataremos mas extensamente al tratar la matduitaadnie, con motivo del examen de la
expresion “distribucion” que contiene el articulm 1

b) Cuando se designe un arbitro que decida sobrdiflerencias que pudieran
resultar de la particion efectuada por el contgdotidor, en paralelo a la posibilidad de
impugnacién judicial de la particion realizada par contador partidor cuando no
cumpla los parametros legales.

En el caso de la letra a) no hay confusion pos#oige contador partidor o
albacea y arbitro. En el segundo caso podria lalsrise considera, como hace
ALBALADEJO, que ese arbitro podria serlo podrigmpio contador partidor.

20 Ob. cit. pag. 86 y también las “razones torpedofas paginas 90 y 91.

2L poe ello, y tal y como se apuntaba antes, quizéotena catalana si se exceda en este punto de la
legislacion estatal, si se acepta la tesis queangotaqui.

22 En sentido parecido, YANEZ, ob.cit. pag. 1311;ARILLA, ob.cit. pag. 80.
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Por lo que he dicho anteriormentg@ino que no pueden coincidir las figuras de
contador partidor y arbitro y que cada uno tiergersgpectivos requisitos de idoneidad.

En efecto, considero que para estos dos supuesioseddo particién arbitral
mencionados en las letras a y b, la posicion dstrarsigue siendo distinta de la del
contador partidor: el primero resuelve difereneiasaprueba particiones- de acuerdo a
la ley; el segundo parte de acuerdo con las ingbmes del testador, del cual es un
brazo ejecutor, por lo que no importa, por ejemplae tenga relaciones personales,
profesionales o comerciales con alguno de losesgetos en la herencia, cuando esto si
que vedaria la actuacion del arbitro.

Sus funciones son, pues, distintas, por lo questsonas y los requisitos de su
idoneidad son diferentes. Si el testador quiere existan las dos figuras, debera
designar personas diferentes, o una instituciondgsene personas diferentes, y cada
una de ellas debera reunir sus condiciones prdgiadoneidad.

Otras figuras que conviene deslindar del arbitsaje las del contador partidor-
dativo y la del arbitrador. Para una adecuadaetif@gacion debemos recordar de nuevo
las caracteristicas propias del arbitraje que &baalos en apartados anteriores:
exclusién de los tribunales, resolucion de lasreélifeias por un tercero, sin ulterior
recurso, salvo el de nulidad, y con fuerza de goggada y ejecutividad.

Asi, el contador partidor dativodel parrafo segundo del articulo 1057 del
Cadigo civil es nombrado por el juez para reallagparticion y la que haga debera ser
aprobada por aprobada por éste y cabe recurso.sNpoe tanto un arbitro sino un
contador nombrado por el juez.

Por su lado, erbitrador es un tercero al que las partes encomiendanuaiéol
de una cuestion, y esta solucién vinculara a lategpegor virtud del contrato que
suscribieron. El articulo 402 del Cadigo civil peessta figura cuando habla de “arbitros
y amigables componedores” a quienes se puede endam& division de la cosa
comun. Evidentemente, el término “arbitros” es wvsadpropiamente, porque lo que
emitird este arbitro no es un laudo irrecurribleejgcutivo, sino una propuesta de
division a la que quedaran sometidas las partesspovoluntad contractual previa
(aunque sin que sea necesario la aprueben de maevwEartes, como parece indicar
YANEZ? pues de otro modo para nada serviria), si bienacsu impugnacion si el
arbitrador no se hubiera sujetado a lo pactade mdamas que rigen las divisiones de
cosa comUfi. Si se trata de una cuestién sucesoria y el fadst” ha sido nombrado
por el testador, sencillamente estamos hablandm @édbacea o de un contador partidor,
segun los casos.

No creo que sea preciso esforzarse en distingtiie émbitro y mediador. La
mediacion trata de evitar la contienda judicialloiteal por medio de un proceso en el
que las partes tratan de llegar por si mismos aawerdo, por intermedio de un
profesional, el mediador les ayuda a encontrar \sersladeros intereses, que se
encuentran mas alla de las posiciones externamgastran. Creo que, eso si, que en el

2 Ob.cit. pag. 1304.

24 La distincién se ha complicado un tanto al dessgmrel art. 2.11 de la ley de 1953 que sefialaba qu
no se considerara arbitraje la intervencién de ameto que no se haga para resolver un conflicto
pendiente sino para completar o integrar una i@gciridica aun no definida totalmente”.
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caso de mediador-arbitro existiria un conflictogbelo al que hemos visto en relacion al
contador y albacea convertidos en arbfttos

D) La materia arbitrable en el arbitraje testamentario

La cuestion del objeto en el arbitraje testamentasi, quiza, la que mas interés
puede suscitar para aquellos que sean partidayiogara los que no lo sean- del
arbitraje testamentario, porque va a suponer gtiguea sea viable en la practica o que
no lo sea, que es, en definitiva, lo que interesa.

Dentro de este apartado correspondiente al ohjgidera tratar dos cuestiones
que, quizas, podrian haberse tratado en otro lagieeyreconozco conllevan una toma
de partido por anticipado, pero es preciso segusidtematica que a cada cual parezca
oportuna. Dichas cuestiones fundamentales son:

- El alcance de la expresion “administracion y distcidon” que contiene la
ley.

- La amplitud de la limitacion del arbitraje testart@io a los "herederos no
forzosos y legatarios”

Y digo que incluir estas dos cuestiones en eltagarcorrespondiente a la
materia arbitrable ya constituye una cierta tomapdgido porque, en cuanto a la
primera, de admitirse que el arbitraje testamemtsei limita estrictamente a esas dos
cuestiones, si estariamos hablando de una ciecgpewnalidad, cuestion que hemos
tratado y descartado anteriormente; y en cuanédosadunda, introducir la limitacion a
herederos no forzosos y legatarios esta presupimigue la cuestion no se refiere a
sujetos sino, como mucho, a porciones hereditaFiaso, en fin, lo cierto es que en
ambos casos estamos tratando la cuestion de laianateitrable, por lo que no parece
mal ubicada aqui la cuestion.

No obstante, es muy importante ser cuidadoso ecudstion de la materia
arbitrable pues, conforme al art. 41.1.c) y e4EB y el 39.1d) de la LA uno de los
motivos que permiten fundamentar la anulacion datld es que los arbitros hayan
resuelto sobre cuestiones no sometidas a su de@siuestiones no susceptibles de
arbitraje.

1) La amplitud de la materia arbitrable en el AT enggal:

1.1) El alcance de la expresion “administracionsyribucion”

En efecto, como ya se ha indicado, el articuldd.@a ley de Arbitraje fija como
objeto del arbitraje testamentario el de “soluciodderencias entre herederos no
forzosos o legatarios sobre cuestiones relatiMasaaministracion y distribucion de la

% El art. 9 de la ley 5/2012, de 6 de julio, de raeifin en asuntos civiles y mercantiles, estableee u
confidencialidad del mediador respecto a un pastguicio o arbitraje, salvo que las partes le disgen,

y el art. 13 obliga al mediador a revelar cualquiecunstancia que pueda afectar a su imparciaglidad
como la relacion personal, contractual o empresaoa una de las partes, aunque también puede ser
dispensado. Entiendo, en definitiva, que en prinaih mediador no puede ser arbitro si no se lpatisa
expresamente por las partes, sin perjuicio de mmmque existen modalidades de ADRS en las que se
combinan mediacion y arbitraje de formas muy imafijvas, sobre todo en el mundo anglosajon.
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herencia”. O sea que, literalmente, el precepta esbtando las diferencias entre
aguéllas que se refieran a la administracion yidistion. Por su lado, el articulo 2.1 de
la misma ley establece con caracter general raspéatbitraje que tiene como funcién
resolver diferencias sobre matergslibre disposiciory a su vez el articulo 9 habla de
cualquier controversia que haya surgido o puedgirstespecto de una determinada
relacion juridica.

La pregunta que inmediatamente surge es si eubntlO esta restringiendo de
alguna manera el arbitraje testamentario respexia dmplitud general del articulo 2,
qgue lo extiende a toda materia disponible o si,gdarontrario, el articulo 10 no dice
nada diferente del articulo 2.

A tal respecto cabe adoptar tres posturas difesecbmo acertadamente sefiala
O'CALLAGHAN %% suponer que esa expresion limita el AT estrict#me a la
administracion y distribucion de la herencia; ede&gnque comprende todo sobre la
administracion y distribucion de la herencia, iyelndo cuestiones relacionadas, como
la actuacion del albacea o del contador partiddinaimente, la postura mas amplia
considerar que el AT contiene cualquier cosa stzbsricesion testamentaria de quien
instituyo el arbitraje.

No parece que haya razones suficientes para @vasique la expresion del
articulo 10 suponga una limitacién adicional adaexistente con caracter general a la
materia de libre disposicion. Por el contrariontis bien al impresion de que la diccidn
del precepto obedece a causas accidentales y astGefiala CAPILLA RONCERO,
como la creencia que el albacea iba a ser el @amb#tural o la conexion del arbitraje
con la prohibicion de la intervencién judicial emHerenci&. Tampoco existe en el
Cadigo civil o en otra norma indicio ninguno de ddestribucion” quiera sefalar algo
diferente de la “particién” de la heren@la

Por tanto, no existe ninguna razon clara paraimgstla amplitud del AT mas
alla de la materia no disponible —las legitimagsaque nos referiremos luego- porque
aunque la ley haya incluido expresamente la meneidos actividades concretas
motivada por razones erroneas, estos errores, toemoindica CAPILLA, no deben
vincular al intérprete.

%6 Ob.cit. pAgina 63.

" Sefiala este autor (ob.cit. pAg. 90), como antés $edicado, que la referencia a la administrgoidn
principio poco necesaria, obedece a la creenciqueeen principio los albaceas iban a ser los asitr
naturales por lo que tenia mucha légica que, administraladberencia el albacea, se mencionara esa
facultad (a pesar de la poca conveniencia de summalbos cargos, como hemos mencionado
anteriormente). Asi lo entendia el diputado Grasadaoe venia a entender que la funcién arbitrahes
facultad que viene a completar las que tiene elcaly; asimismo, la referencia a la distribuciérade
herencia, segun este autor (refiriéndose a la LA9R8), puede tener su origen en la conexién del AT
con los articulos 1039 a 1045 de la LEC de 188&,apuntemplaban la prohibicién de promover el juicio
voluntario de testamentaria, y el hecho de querestaa preveia para este juicio diversas operasione
como inventario, avallo, liquidacién y divisién @la LEC actual también prevé), aunque ciertamiante
conexion entre AT y prohibicién de intervencionigidl en la herencia sea meramente tangencial.

8 E| articulo 1058 del Cédigo civil dic¢Cuando el testador no hubiese hecho la particidn n
encomendado a otro esta facultad, si los heredduesen mayores de edad y tuvieren la libre
administracidonde sushienes, podran distribuir lderenciade la manera que tengan por conveniente”.
Pero no parece que la distincién entre “distribaitip “particién” signifique nada: se refieren amlmata
misma operacion.
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No existe razén alguna para entender que el arbdrpueda entender de los
mismos conflictos de los que pudiera entendered jy por tanto, el inventario, avalto,
liquidacion y division de la herencia o, en genedal todas aquellas materias a las que
se extiende la libertad de disposicién mortis ciusa mayoria de la doctrina parece
inclinarse por esta postdfaNi siquiera las salvedades que algunos autoresnha
indicando que quiza la introduccion de los térmitfiadministracion y distribucion”
podria proceder de las reticencias del legisladpreael arbitraje testamentario pudiera
servir para obviar la prohibicion del testamenta pomisario (arts. 670 y 671) —
designando heredero si procede la sucesion ingestad otros casos no previstos por el
testéaldor- tienen fundamento, porque el arbitro @ddrcer lo que hace el juez, pero no
mas™.

29 En opinién de Carlos De PRADA (ob.cit ) podranaiieto de arbitraje:

“- Cuestiones suscitadas por la actuacion del elpacomo encargado que es de la administraciénsde |
bienes de la herencia hasta su adjudicacién aelesiros o legatarios.

- Los actos de administracién realizados por eliaginador de la herencia nombrado por el testadoor
el Juez al amparo del articulo 1020 del CodigalGivcuando no exista ni administrador ni albades,
actos de administracion realizados por los propéarsderos.

- Las disputas relativas a la particion de la hgiegrque no es sino la distribucion de la mismaeeluts
herederos y legatarios y, como sinénimo de partjdi@d de interpretarse el término distribucion exagb

por el Articulo 10 de la Ley de Arbitraje. Pudiendoedar sujetas a arbitraje tanto las controversias
surgidas en la particién realizada por el contg@atidor, como en la realizada por el propio testadpor

los herederos.

- Controversias relativas a la interpretacion dsdtémento, si bien no la interpretacion misma del
testamento, ya que ésta corresponde a los albpceasadores partidores y no al arbitro.

- Controversias derivadas de la valoracién e irargmtle los bienes.

- Cuestiones relativas al cumplimento o incumplittdede condiciones, modos o términos establecidos p
el testador a una determinada persona para hexedarl

- Cuestiones relativas a la capacidad para sedéereya que la posible incapacidad o indignidach pa
suceder de uno de los herederos nombrados afechagar, a dudas a la distribucion de la herencia.

- Cuestiones relacionadas con la porcién hereditare corresponda a cada uno de los herederos.

En definitiva, como regla general puede afirmanse podra someterse a arbitraje testamentario
cualquier materia que afecte a la sucesion y, césmke la cual, el testador tenga la libre dispéside la
misma”.

%0 CAPILLA RONCERO, F: ob.cit. pAg 90; VERDERA SERVER: ob.cit. pag 543; O'CALLAGHAN,

X: ob.cit.pag. 63; YANEZ: ob.cit. pag. 131; CAMPOLVEGAS, E: ob.cit. p4g.256; y también DIEZ
PICAZO, L: “Comentarios a la nueva ley de arbitré§#2003” coordinados por Gonzalez Soria, Aranzadi-
Thomson Reuters, 22 ed, 2011, pagina 145.

%1 Ob. cit. pAg. 91. También VERDERA SERVER (Ob. ®ig. 54) y GARBERI (ob. cit. pag. 234).
ALBALADEJO (Ob.cit. pag. 88) entiende que el térmidistribucién comprende las cuestiones
gue surjan sobre el reparto de bienes hecho ppragio testador, “no comdividendode la
herencia, sino cominstituyendoél los sucesores”, lo que englobaria las cuessiale si cierta
persona es o0 no participe de la sucesion, o salredntia que le corresponde en la herencia, e@sobr
los términos, condiciones o circunstancias en queutesion se dejo a alguno. Pero como bien indica
ELIAS CAMPO (ob.cit. pag. 256 y ss) una cosa edditeen un conflicto interpretando el testamento y
otra muy distinta testar por delegacion, cosa daeede luego, no entra en el campo arbitral.
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Por supuesto, no hay 6bice ninguno a que el msfadkda restringir el arbitraje
a una o varias cuestiones, dentro del ambito daisesion, dado que su voluntad es la
ley de aquélla.

1.2) La impugnacién del testamento

Admitido en principio que el @mbito de actuacionaiearbitros es mayor que la
administracion y distribucion de la herencia y séeade a todo lo que alcanza la
libertad dispositiva del testador, cabria pregwatay, pueden los arbitros testamentarios
decidir sobre la validez o nulidad del testamento?

Como es sabido, el art. 22.1 de la LA establecea-phconvenio arbitral- la
regla “competencia de la competencia” (Konpetenzpktenz) que permite a los
arbitros decidir sobre su propia competencia, swlgobre la validez del propio
convenio arbitral, partiendo de la separabilidatl @@venio arbitral subyacente y
concluyendo que la decision de los arbitros sodbneulidad del contrato no entrafara
por si sola la del convenio arbitral.

Sin embargo, en opinién de algunos autores, sicepta que el arbitraje se
extiende tanto como se extiende la libertad dispasy que el causante carece de
libertad para disponer sobre la impugnacién deestamento, conforme al articulo
675.2 del Cc, no cabe que los arbitros decidanesddrvalidez o nulidad del
testament®. Otros consideran que, si bien el art. 22.1 LA itelmue la nulidad del
contrato no implique por si sola la nulidad delvamo arbitral, no puede predicarse lo
mismo respecto al AT, y mas bien hay que entenderlg nulidad del testamento
implica también la nulidad del AT, pues no se datiependencia que predica el art.

22%3,

Parece, pues, que el caracter fuertemente forelaiedtamento lleva a pensar
que dificilmente va a subsistir la clausula arb#ral testamento es nulo, por lo que no
procede que el arbitro entre en esta cuestion posgid en entredicho su propio
nombramiento, lo que llevaria a la nulidad del taymbr inexistencia del convenio
arbitral (art. 41 LA)

Sin embargo, cabria pensar que no todo supuestwuldtad del testamento
pudiera afectar a la nulidad de la clausula atbitias CAMPO VILLEGAS, por
ejemplo, entiende que el mencionado art. 675.2 t¢&lador no podra prohibir que se
impugne el testamento en los casos en que haydadulieclarada por la ley”) se limita
a prohibir la prohibiciéon de impugnacion, pero no presupone que esta hayserde
judicial o arbitral, si bien reconoce que el caaddbrmal del testamento hara que
normalmente su nulidad arrastre la de todo su nadey por supuesto la de la clausula
arbitral, aunque no ocurrira tal cosa cuando exoaptmente no debe producirse tal

32 CAPILLA RONCER, F: ob.cit.p4g.90; YANEZ, F: ob.cjtag.1312.

3 VERDERA SERVER, R: ob.cit. pag. 546; MERINO Y CHIDN: ob.cit. pag.425.
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propagacion, como en el caso de la nulidad delmesteo por falta de instituciéon de
heredero, posible en Cataldfia

Eso mismo pienso, e incluso que es ampliable acelde supuestos arbitrables
a aguellos casos en los que la nulidad no arrkstle la clausula arbitral pues, como
sefiala RIVAS®, el concepto de nulidad parcial establecido pargedria general del
negocio juridico es aplicable también a los testdo® pudiendo distinguirse asi entre
aquellas nulidades totales, que afectan a todes&rhento, y parciales, que afectan a
una clausula determinada; y si bien es cierto cple pbsibilidad no aparece
expresamente sefialada en la ley, si puede deddealg®incipiofavor testamentien
virtud del cual deberia preferirse la nulidad parcuando la causa de la nulidad pueda
limitarse a alguna parte del testamento. La serates Tribunal Supremo de 12 de
noviembre de 1964 distingue entre la nulidad tegpalr causas como la capacidad,
consentimiento y solemnidades esenciales- y laglaotiando afecta una clausula que
contraviene un determinado precepto.

Veamos algunos supuestos de nulidad. El art. 68vépa nulidad por defecto
de forma, que es una nulidad absoluta por inexigefero incluso aqui cabria una
excepcion en el caso del articulo 715 del Codigd que prevé la subsistencia del
testamento cerrado nulo por defecto de forma cas@mento olégrafo si cumple los
requisitos de éste.

En cuanto a la nulidad de los testamentos otorgadas“violencia, dolo o
fraude” de que habla el articulo 673 Cc, cabe dpe@restas causas son de examen mas
complicadd® quiza sea dificil admitir esta distincién en lalencia o dolo, pero, si en
cambio, seria posible la nulidad parcial en el cdsberror, que el Codigo civil no
contempla pero que, de aceptarse, seria mas técie dé en relacion a alguna de sus
clausulas que com&rror in negotiq en la totalidad del testamento.

Los casos de falta de capacidad o consentimientdgmplados por las reglas
generales seran normalmente de nulidad absoluta.

Por supuesto, habria que excluir aquellos supuestasulidad previstos en la
ley pero que no afectan al testamento sino a latuo®n de heredero, como por
ejemplo la desheredacion injusta (art. 851 Cc) prédericion no intencional (art. 814
Cc), y que por tanto permitirian mantener la valide la clausula arbitral, si bien al
afectar esta clausula a los herederos forzososbétage tendria una muy limitada
aplicacion, al abrirse en ese caso la sucesiostata,salvo que se pudiera aceptar la
subsistencia de esa clausula frente a los hereddniosestato en los términos que
diremos —béasicamente la opcion compensatoria- quexlep subsistir frente a los
legitimarios.

% Ob.cit.pag.257.

% RIVAS MARTINEZ, JJ: “Derecho de Sucesiones. ConyiRoral”, Dykinson, 2005, Tomo |, pag.
676.

% ver GOMA SALCEDO, JE: “Instituciones de DerecheiCComun y Foral”, Tomo 4. 22 edicién,
2010, pags. 2273y ss.
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La ley 207 de la Compilacion Navarra y tambiémanticulo 422-5 del Libro IV
del Cédigo civil de Catalufia, aceptan expresamamalidad parcia!.

La conclusién que se puede sacar es que, como geglaral, no debe
mantenerse respecto al arbitraje testamentariaiteric distinto del que se mantiene
respecto al convenio arbitral.

1.3) La particiéon arbitral y los juicios divisSosio

Hay otra cuestion que, aunque no haya sido tratpda demasiados
comentaristas, considero de gran importancia @aeditacia del AT y es la de si las
funciones arbitrales se extienden a todas aqueflaterias sucesorias en las que
interviene el juez o solo en aquellas en las qistaxrealmente “diferencias”. En este
altimo sentido se pronuncia, por ejemplo VERDERAe gonsidera gu&n principio,
la mera prevision de arbitraje testamentario no@u que se excluya la posibilidad de
solicitar judicialmente la division de la herenci&ntre las funciones del arbitro
testamentario no esté la de partir la herenciapdia de resolver las diferencias que, en
Su caso, puedan derivarse de la distribucion déndaencia. Existe, pues, una clara
diferencia entre las funciones atribuidas a una tyaopersona®®. También Elias
CAMPO*® sefiala que los efectos positivos y negativos dgélasula arbitral sélo se
producen cuando se trata de la particion heredifaor via judicial contenciosapéro
no ante actuaciones de Jurisdiccion Voluntaria caescel caso del procedimiento de
este articulo 782 y siguientegtle la LEC, en el procedimiento especial de divisie
herencia). Este autor distingue, pues, dos tipgsadicion judicial: una, que considera
como de jurisdiccion voluntaria, en la que se design contador partidor por el juez y
a los interesados que no instan el procedimienteseita pero no son demandados;
otra, la particidbn contenciosa, en la que hay difelas concretas entre las partes y éstas
estan en posiciones diferentes: unos como demasiamtros como demandados.

El problema es, pues, si los herederos puedenrseiijizando la via de la
division judicial de la herencia a través del @&2 y siguientes de la LEC. Si es asi, la
eficacia del arbitraje testamentario quedaria #dat porque la mayoria de los
problemas que suelen plantearse son precisamentgiones de valoracién de los
bienes inventariados y falta de acuerdo o negdgvalguno para la division.

Para resolver esta cuestion es preciso deslindartdras que se suelen mezclar
con ella: la prohibicion de la intervencién judlai@ en la herencia, la llamada particion
arbitral que anteriormente hemos tratado, la digtinde funciones entre el contador

3" Ley 207 Navarra dice: “Nulidad: Total.- La nulidadineficacia del nombramiento contractual de
heredero llevara consigo la de todas las dispgmsicontenidas en el contrato. Parcial.- La nulielad
ineficacia de cualquier otra disposicion conteredgpacto sucesorio llevara consigo la de las degués
tuvieran en ella su causa. En los demés actosgpsaae muerte, la nulidad e ineficacia de cualgule
sus disposiciones no afectara a la validez o eficde las otras”. La norma catalana: “nulidad ftci
dispone: “La nulidad de cualquier disposicion tewtataria no determina la nulidad total del testamen
en que se ha ordenado, salvo que de su contextitteregue el testador no habria ordenado las
disposiciones validas sin la disposicion nula.

% Ob.cit. pag. 530.

%9 Ob.cit. pag. 289.
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partidor y el &rbitro y la naturaleza especialgtelcedimiento de division judicial de la
herencia.

En relacion a la primera de esas cuestiones, reioedar que la LEC de 1881
impedia a los sucesores no forzosos la promocibjuide voluntario de testamentaria
si el testador lo ha prohibido y habia contadotighar. El articulo 782 de la vigente no
alude ya a la prohibicion expresa del testadorp peecluye la reclamacion de la
division de la herencia cuando ésta ha de readizarlcomisario o contador partidor. De
ello deduce VERDERA que el hecho de que se hayduide el arbitraje no excluye
esta posibilidad, dado que solo se menciona aladontpartidor y entiende que la
opinion contraria de que el juez debe abstenerseactton la regulacién de la
declinatoria. No me parece que este argumento efaatido, dado que por la misma
razon deberia citarse el arbitraje en todos losiesips arbitrables que en la LEC
corresponden al juez.

La segunda, la cuestién de la particién arbiteahemos tratado anteriormente y
ciertamente induce a cierta confusion. En mi opinido cabe que el arbitro realice
directamente la particion, pero si cabria planegarsmo sefialabamos alli, si cabria que
apruebe la particion en caso de ejercicio de ladacde division por alguno de los
herederos. Es decir, no nos preguntamos si el@ymitede partir sino, presupuesto que
no lo puede hacer directamente, si puede resobleda particion del mismo modo
gue lo haria el juez en caso de que alguno dentesesados legitimados lo pida por
negarse los demas y si esa competencia, por @befegativo de la clausula arbitral es
exclusiva, de manera que no cabe ir ya a la pamtjcidicial del art. 782 LEC.

La tercera “cuestion” podria ser también un argumeen contra de la
exclusividad de la competencia del arbitro en lasidnes: la idea de las diferentes
funciones de arbitro y contador partidor, que iscluen este mismo trabajos
defendiamos anteriormente, permitiria aducir queletme el arbitro acometer la misma
particion. Asi, puede decirse que el arbitro diriiferencias, mientras que el contador
partidor realiza la particion: digamos qusestituye la voluntadde los herederos
realizando la particion que podrian haber hechmsemtte notario pero no lo han hecho.
Puede que haya diferencias de criterio 0 que nbdga: que simplemente alguno no
quiera partir de momento. Pero desde luego, lacgarthecha por el contador partidor
no dirime esas diferencias ni impide que se impygrsteriormente la particion si se
considera que no se ha hecho conforme a DereclmeBie argumento de que arbitro y
contador partidor son cosas distintas decae tangmégue lo que el arbitro hara en el
caso que ahora estamos examinando no sera pagtitadnente, sino resolver sobre el
ejercicio del derecho de salir de la indivision dge@en todos los herederos y que por
alguno de ellos es negado; y para ellor@alizarala particion, sino quaprobarala
que sea realizada por un contador partidor nomhahdtecto, del mismo modo que, de
no haber nombrado arbitro, haria el juez, sin quésta nadie le tilde de contador
partidor.

La cuarta “cuestion” que antes sefialaba pudieratasebién un argumento
contrario a la exclusividad de las competenciagdstro, pues podria considerarse que
en el procedimiento de division de herencia no papiamente contienda sino que
simplemente se ejercita por algin coheredero secherde salir de la comunidad
hereditaria y, por tanto, en realidad tal funci@nes arbitral sino particional, por lo que
deberia mantenerse la posibilidad de que los Beyechcudieran al juez por via del
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articulo 782 de la LEC, sobre la base de ser més bste un procedimiento de
jurisdiccién voluntaria.

Sin embargo, en mi opinidon, no debe defendersedsd& aunque, sin lugar a
dudas, el juicio divisorio tiene una naturalezatipalar. Cabria hacer algunas
reflexiones al respecto. En primer lugar, diré, oaransideracion general, siguiendo a
DIAZ FUENTES'", que no parece haber inconveniente —aunque esnanttatado en la
doctrina y en la jurisprudencia- a que las préteres derivadas de la accifamiliae
erciscundaey communi dividund@e ejerzan a través de un juicio declarativo airn
aungue exista una tramitacion especial para atiejerde una accién, como es el caso
del art. 782 y siguientes de la LEC, para el judiasorio.

Ahora bien, en esa supuesta sentencia en juicttardévo no se pueden
contener adjudicaciones, porque tales sentenciassuelven la situacion de indivision,
sino que aplican el Derecho, y éste no establet® dtayan de realizarse los lotes, mas
alld de unas normas generales: no hay un dereahocanjunto concreto de bienes, si
no es un legado o una disposicion concretas. Dhohgmareciera como si el juicio
divisorio (antes voluntario de testamentaria) ttaviena vocacion de ser el cauce
procesal oportuno para la “ejecucion” de las bdsda particion que se hubieran fijado
en una sentencia en juicio declarativo. Pero, se® asi, lo cierto es que cabe
perfectamente acudir al juicio divisorio sin nedeasli de tal sentencia en juicio
declarativo y tampoco se dan las circunstancipecgasles de los procedimientos de
ejecucion (entre los que, por cierto, no se reglutalativo a la herencia), porque todas
las partes gozan en ella de la posicién de actengandado y soportan por igual la
carga de la prueba, por lo que no cabe considdrgui@o divisorio como un
procedimiento de ejecucién de los regulados erEl@.1Segiin DIAZ FUENTES ni es
un juicio ni un procedimiento de jurisdiccion volana, sino que equivale a un
procedimiento de ejecucion de sentencia condenatopartir de una herencia, pero
como puede tramitarse sin pleito ni sentencia psg\parece ser un “procedimiento de
ejercicio directo de acciones divisorias en fagewdjva o bien por el que se ejercita en
fase de ejecucion la acciofamiliae erciscundede una sentencia en juicio declarativo
o del que se ha hecho elipsis.

No obstante, es cierto que bajo la antigua LEC1881 existia una clara
dicotomia entre ésta, que regulaba el juicio ddamesntaria como un juicio
contencioso, y lo que decian la jurisprudencia ydtxtrina, que mas bien lo
consideraban un supuesto de jurisdiccion voluntafigsta dicotomia se mantendra
aungue es cierto que se utilizan términos prop@dadjurisdiccion voluntaria como
“interesados” o “solicitud” frente a los de “partes “demanda” de la jurisdiccion
contenciosa, interviene fundamentalmente el seaegtadicial en el inventario y en la
junta y la actividad del tribunal es minima, puedimita a aprobar la particion, pues
s6lo cuando hay alguna oposicion se acaba dichmeg@miento y se sigue por el juicio
verbal, recayendo una sentencia.

‘0 DIAZ FUENTES, Antonio: “Division de la herencia liquidacién del régimen econémico
matrimonial”, Bosch, 2001, pag. 110 y ss.

1 Ob.cit.p4g.116, manifestando que en este punte siFERNANDEZ-PORTAL.
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Y, de hecho, la doctrina y la jurisprudencia nalamn de perfilar su naturaleza,
sefialando varios autores que se trata de un pmiegdo contencioso de caracter
especial, por sus particularidades procedimentpl@sjue puede iniciarse, seguirse y
terminarse con la simple aprobacion del juez, @asno un procedimiento de
jurisdiccién voluntaria, pero que en caso de opdsicda paso a un juicio verbal que
terminara la discusién con una senteffcia

En resumidas cuentas, se trata de un procedingspecial que no se contempla
en la regulacion de los ejecutivos y que no esignognte de jurisdiccion voluntaria ni
cabe subdividir en dos, un proceso de jurisdice@nntaria y otro contencioso; y es un
procedimiento que no excluye pero que es indepetedige un juicio declarativo por
cualquier cuestion o diferencia sucesoria, puesi@uiener su origen en una sentencia
anterior en juicio declarativo o no tenerlo porgqu@ano hemos dicho, puede ser instado
con este solo objeto. Asi lo entiende también OSTMIS3TA, que sefala que el
arbitraje es uno de los supuestos que impidenmeclgudicialmente la division de la
herencia, remarcando que deberia haber sido inckjithto con la particion realizada
por el testador via 1056.1- en el elenco que eapetsarticulo 782.1 de la LEE
También YANEZ acepta indirectamente esta soluca@ndestacar las ventajas que
tendria la existencia de un arbitro en caso da titacuerdo de los herederos sobre la
particion, porque impediria acudir a un procedirtuesrdinario, a diferencia de lo que
ocurre en el proceso judicial de herencia del782 y ss, que no produce eficacia de
cosa juzgadd.

Siendo asi, no parece haber razones suficientadgaxclusion del arbitraje de
estos procesos divisorios de la herencia ni tampmd@my para que su actuacion sea
compartida con la intervencién judicial, sino quasnbien parece que sea exclusiva,
como es la regla general en el arbitraje. Ello@®rente con la finalidad del arbitraje
de resolver las “diferencias” relativas a la “dicion” de la herencia, pues
precisamente la mayor diferencia —y probablemeamtmds frecuente- sera que unos
quieran distribuir y otros no, o no se pongan deesato en la forma de hacer las
adjudicaciones. En todo caso, parece claro qué t@stador ha querido instituir el
arbitraje es poco probable que haya querido exekta posibilidad, no obstante lo cual
sera conveniente que se especifiqgue su voluntéad @ausula arbitral.

Y ¢coémo se debera hacer ese proceso arbitrabdo®s; tiene especialidades?

Elias CAMPO VILLEGAS hace, manteniendo inicialment@a posicion
diferente a la que aqui se defiefideina serie de consideraciones sobre la que llama

42 yvéase DE MIRANDA VAZQUEZ: “Comentarios a la Ley djuiciamiento Civil”, 22 ed, Vol. Il
obra colectiva, Thomson-Reuters, 2011, pag.931LBESERNA BOSCH, Joaquin: “Division judicial

de patrimonios. Aspectos procesales”, Bosch, 2p88, 21. Este (ltimo cita las sentencias de la AP d
Madrid de 19 de abril de 2007 y de la AP de Burd@®2 de mayo de 2003, que consideran que tiene
naturaleza contenciosa, y el auto de la AP de ladwds de 24 de mayo de 2007, que lo considera “un
proceso cercano a la jurisdiccién voluntaria”.

43 OSTOS MOTA, Maria Jesus: “Proceso de divisiéngialide la herencia”, en el libro “La particion de
herencia”, obra colectiva coordinada por O’CalkghMadrid, 2006, pag. 24.

4 Ob.cit. pag. 1317.

4> En conversacion personal con él, ha consideradoetjarbitraje deberia también excluir la division
judicial de herencia de los arts. 782 y siguiedi&sa LEC. Las consideraciones siguientes se aquattie
en las paginas 285 de su obra mencionada.
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particion arbitral litigiosa que son aplicables, ®m opinion, a la particion de los
articulos 782 vy siguientes de la LEC. Me refieranabnveniente que pudiera suponer
para esta particion aprobada por arbitro la exiséetle acreedores del causante o de los
herederos o la necesaria intervencion del MinistBrscal. En su opinion, en realidad,
el papel de los acreedores no difiere en estacgartarbitral de la que pudieran tener en
una particion extrajudicial: a los acreedores deel@ncia, el art. 1082 del Cc les faculta
para oponerse a la particién en tanto no se pagtiarmce el importe de sus créditos, y
esto debera respetarse en esta division de herer@wiadmitiendo el arbitro que se
entreguen los bienes en tanto ese requisito seduayplido. En cuanto a los acreedores
de los herederos, conforme al art. 1083 del Ccaouitervenir en la particion para que
evitar que se haga en fraude o perjuicio de sueches, y este derecho se puede
respetar perfectamente en el procedimiento arbifratiendo que si la particion les
perjudicara podrian impugnar judicialmente esaigarn, que a ellos no les puede
perjudicaf®.

En relacion a la intervencién del Ministerio Fissefiala CAMPO VILLEGAS
que, habiendo eliminado la ley de 2003 la prohiimicile que la via arbitral para las
cuestiones en que intervenia el Ministerio Fisadl @ c), no hay que tener escrupulos
en gue éste intervenga en procedimientos arbitrajesciendo su funcion tuitiva o de
proteccion, maxime cuando tampoco existe hoy arletraje una delimitacion por la
naturaleza del sector de Derecho que la regule.

1.4) La liquidacién de la sociedad conyugal.

Una cuestion de enorme trascendencia practica esektion de la liquidacion
de la sociedad conyugal. Cuando la particion setiedeante el juez no existe problema
alguno, dado que el juez es competente tanto pgrarticibn como para la liquidacion
de la sociedad conyugal. La regulacion de la dimisile la sociedad conyugal se
contiene a continuacion de la regulacién de lasthwi de la herencia, en los articulos
806 y siguientes y concretamente en el articulo®0dispone que sera competente el
juez ante el que se sigan las actuaciones soboducldn régimen econdmico del
matrimonio.

Tratdndose de arbitraje testamentario es preciser ten cuenta que la
disposicion que contenga el arbitraje afectargsahrederos en su caso, pero no podra
afectar directamente al conyuge que, en cuantgotedde que no tenga parte en la
herencia, como en el caso de conyuges separadabepin la liquidacion de la
sociedad conyugal, y que el supérstite podria ex@égia por las vias judiciales
ordinarias.

Destaca LORCA NAVARRETE, en este sentido, que e da extension de los
términos “administracion y distribucion” a la digoidon (liquidacion, entiendo) de la
sociedad de gananciales, citando al efecto unasaatde la APM de 15 de octubre de
1997*". No estoy yo tan seguro de esta imposibilidadl siéayuge participa en la

“° En este sentido GARBERI LLOGREGAT, en relaciéosdcreedores de la herencia; en relacion a los
acreedores de los herederos, entiende que su dareguede ser superior que la accién subrogatteia
111 del Cc en relacién a los medios de impugnadéhaudo arbitral (ob.cit. pag.231).

“” LORCA NAVARRETE, Antonio Maria: “Comentarios a faieva Ley de Arbitraje 60/2003 de 23 de
diciembre”, Revista Vasca de Derecho Procesal ytrajb, 2004, pag. 614.
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herencia y en el testamento se le deja una pohgiteditaria o0 unos derechos superiores
a los que les corresponderia como legitimario, @yo acaso, si los acepta, deberia
asumir también la clausula arbitral en los térmigas luego se indicardn pues, sin
duda, la liquidacion de la sociedad conyugal es padudible para la distribucion de la
herencia, y en la practica se realiza conjuntamente

Ademas, considero que normalmente este problenszmdotan frecuente como
otros, pues si el conyuge no es el que impide fécfgm, podra avenirse a realizarla en
el procedimiento arbitral, prestando su consentitoie del mismo modo que la
jurisprudencia, por razones mas practicas que dasria permitido que el contador
partidor haga la particion con el viudo prescindiede los herederos del fallecido (ver
por todas la STS de 25 de febrero de 2000)

En todo caso, parece prudente en este caso nonallemas de arbitro, un
contador partidor que deje solucionadas ambas ionest —sociedad conyugal y
herencia. en una primera fase, y designar un arfite actuaria sélo en el caso de que
se produzca impugnacion de la particion realizadapcontador partidor.

1.5) El nombramiento de contador partidor dativo.

Se puede plantear si cabria que el arbitro desigelacontador partidor dativo
del que habla el articulo 1057.3 del Cddigo citho articulo establece:

"No habiendo testamento, contador-partidor en élgieslo o vacante el cargo,
el Juez, a peticion de herederos y legatarios @qpEasenten, al menos, el 50 por 100
del haber hereditario, y con citacion de los denmisresados, si su domicilio fuere
conocido, podra nombrar un contador-partidor datigegun las reglas que la Ley de
Enjuiciamiento Civil establece para la designacide Peritos. La particion asi
realizada requerira aprobacion judicial, salvo coniacion expresa de todos los
herederos y legatarios".

Es una figura que trata de evitar las dificultadeslentes del requisito de la
unanimidad en las particiones y los problemas yogague planteara la division judicial
de herencia, a la que antes nos hemos referidaml&8efiDALGO GARCIA® que,
aungue considera que los argumentos de ALBALADEdQes mencionados- sobre la
posibilidad de que el arbitro acabe indirectamgragiendo (mas bien aprobando la
particion) no son desdefiables, no le parece queelacion al nombramiento de
contador partidor haya desacuerdo, sino que simgrieamocurre que los herederos no
acuden a la facultad del articulo 1058 del Cc bacer la particion; y ademas que la
contienda acerca de la distribucion no puede n&taifee mientras ésta no se realice de
algun modo (el que sea) y esto no ocurre mientrdsaga una particion.

Al punto de reflexion que hemos llegado, no resadtaisible esta conclusion: si
los herederos no parten de comun acuerdo confdrareé 4058 del Cc es que estan en
desacuerdo en hacerla y eso es razon suficierdeepégnder que hay una “diferencia”,
tal y como hemos expuesto. Por otro lado, pareu® a@jue, en este caso, quien puede
lo mas puede lo menos, y si se admite que pueddveessobre la particibn en un

“8 Ob.cit. pag.. 207
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proceso divisorio, no se ve por qué no ha de poaseiver sobre el nombramiento de
un contador partidor dativo cuyo trabajo, por ¢adao, ha de ser aprobado luego por ¢el
juez?

Si hemos interpretado que el nombramiento delrarba de extenderse a toda a
sucesion del instituyente, parece que también eetemderse a esta posibilidad.

2) La limitacién del arbitraje testamentario a los réderos no forzosos y
legatarios”

2.1) El arbitraje testamentario y otros sujetosumcesores

Procede plantearse aqui si cabe que el arbitajsenlimite a las diferencias
entre “herederos no forzosos y legatarios” o Brieaincluir como materia arbitrable las
relaciones que se den con otros sujetos. Es eeidprd el arbitraje no podra recaer
sobre derechos de terceros, como los acreedoresb$lante, podria pensarse que el
ambito del arbitraje se extiende mas all4 de ltsréses de herederos no forzosos y
legatarios si se entiende que la mencion de esjes esta basicamente destinada a la
proteccion de la legitima pero no excluye que biti@je abarque toda la sucesion del
testador, por lo que no habria por qué negarseeatajuarbitraje pudiera afectar y
vincular a otros sujetos involucrados en la sucesi@e sean nombrados también en el
testamento y que con la aceptacion del cargo asutamerién las condiciones
establecidas, entre ellas el arbitraje.

En este sentido parece que debe aceptarse quepletla afectar a los albaceas
y contadores cuando se trate de alguna contiendasrcesores o legatarios y albaceas
o contadores partidores (o0 administradores nomBrpdoel testador), o entre estos, por
cualquier cuestiéon relacionada con la herencia, pggala rendicién de cuentas, la
remocion e incluso en su caso responsabilidad.nyncayor razén cuando el objeto de
la controversia sea algun acto de albacea o cantpdo afecte a la administracion o
distribucion (por ejemplo, la particion hecha plocantador).

Parece claro, no obstante, que de tratarse deouvergias entre albaceas o
contadores y sucesores, sera conveniente queukutddarbitral incluya claramente este
supuesto, sobre todo en aquellos casos que sup@mgarerto sentido exceder los
limites estrictos de la letra del art. 10 LA. Ptiodado, aunque la regla general parece
gue es que no quepa la aceptacion del cargo yzackaconvenio arbitral (analogias
con el legatario de dos legados, oneroso y grataitt890 Cc- , nombramiento de tutor
al que se deja algo en la herencia y se excusa2@ftCc), quiza convenga dejarlo
aclarado en el testamento, sobre todo si van eswks distintas el nombramiento de
contador partidor o albacea y el del arbitro.

Ya hemos dicho que no cabe que otros tercerosnoollados por la sucesion,
como los acreedores, se vean vinculados por gtaggeb Tampoco, como sefala Elias
CAMPO VILLEGAS, el viudo en cuanto a la liquidacia@e la sociedad conyugal
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(aunque ya hemos dicho algo al respecto), losvatsgios, los donantes por reversion
del articulo 812 del Cédigo ciVil

En cuanto a los beneficiarios de las disposicionedales, cuya inclusion en el
arbitraje es sugerida por algunos autores como YAREDE PRADA (Pilar}°, cabe
decir que su afeccién al arbitraje es mas dudosastp que el modo no es una
obligacion, sino una carga y el beneficiario ndiegar de un derecho subjetivo que le
permita exigirla, por lo que dificiimente podra dicwal arbitraje con este objeto. Otra
cosa es que haya nombrado albacea con facultadesgietal cumplimiento o lo haga
alguno de los otros herederos, en cuyo caso leverieion del arbitro seria posible.

El tutor nombrado en testamento no debe entenderselado por el arbitraje
porque al tutor lo nombra el juez y porque la tutedb es disponible. Ciertamente, el
articulo 223 Cc dispone:Lbs padres podran en testamento o documento publico
notarial nombrar tutor, establecer érganos de fistacion de la tutela, asi como
designar las personas que hayan de integrarlosdear cualquier disposicién sobre
la persona o bienes de sus hijos menores o inctgus” . Pero la mencion de tales
“6rganos de fiscalizacion de la tutela” no pareoéiceente para disponer que las
actuaciones del tutor sean fiscalizadas por urrérbi

Los cesionarios de cuota hereditaria antes derteidga también deberan verse
afectados por el arbitraje, del mismo modo questala el que trasmitio la cuota.

2.2) El arbitraje testamentario y los herederosdsos

a) Arbitraje y legitimas.

Como se ha dicho, el arbitraje testamentario, satdi a los “herederos no
forzosos y legatarios”, a tenor del dictado del Hot LA. Ello implica la exclusion de
los herederos forzosos, lo que es importante dosfgracticos porque implica que la
gran mayoria de las herencias no podran acogersstea sistema alternativo de
resolucion de conflictos.

No obstante, el articulo 10 actla con buen critgricoordinacion con otros
preceptos de la LA, pues su art. 2.1 seflala que Ssceptibles de arbitraje las
controversias sobre materias de libre disposicariorme a derecho” y también con el
derecho de sucesiones, pues -si tomamos como neterel Derecho comun-
precisamente las legitimas son materia que estaaltéasle la libre disposicion del
testador, al punto que es tradicional hablar de“itgangibilidad cualitativa y
cuantitativa de la legitima”, a tenor de la proiéccogue contra cargas o limitaciones
que el testador pudiera imponer 0 actos que digraman su cuantia otorgan varios
preceptos del Cédigo civil, como el articulo 8 3iristitucién de la pretericion del 814,
o de la injusta desheredacion del 851, los queriaatoa pedir el complemento de la
legitima como el 815, prohiben la renuncia o treciéa como el 816 o disponen la
reduccion de las disposiciones inoficiosas (658, 820 y otros). Y puede entenderse

9 Ob.cit.pag.250

*YANEZ, ob.cit. pag. 1309; DE PRADA, Pilar: ob.cit.
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que la sujecion de las legitimas a arbitraje pusg®wner un a modo de limitacion en
cuanto que los legitimarios son privados de lddytedicial efectiva sobre su cuantia y
cualidad sin haber prestado su consentimientood-eflues si bien en principio lo que
querra el testador es precisamente evitar las sastoontiendas judiciales y, en
definitiva, beneficiar a sus sucesores, lo ciedagee puede que no sea asi y que a
través del arbitraje quiera el testador conseguielo que no puede conseguir por via
judicial, predeterminando la solucion a las posillentroversias mediante un arbitraje
no idoneo.

Ahora bien, el objeto de este estudio es detemminal es el alcance de esa
limitacion y constatar si es posible encontrar a#galternativa. Comencemos con dos
cuestiones previas que nos introduciran en la ipahc

Es habitual comenzar con el estudio de la expre$iérederos no forzosos y
legatarios” lamentandose de su poca precision décrporque parece claro que la
finalidad de la expresion contenida en el artidfld_A es la proteccion de la legitima,
pero también lo es que ésta puede atribuirse sitesidad de instituir heredero al
legitimario, por ejemplo, mediante un legado o dding por lo que, aplicando la norma
al pie de la letra, cabria un arbitraje entre legitios a quienes su legitima se hubiera
pagado por medio de un legado o una donatidto obstante, se concluye, siendo la
finalidad del precepto proteger la legitima coneehdencia del titulo por el que se
atribuya, la prohibicion comprende también este®sa

A continuacion, es frecuente plantearse si la #ioitn que establece este
articulo es de naturaleza subjetiva, de maneraegpeohibe todo arbitraje entre quienes
tengan la condicion de herederos forzosos o legitom 0 si mas bien es objetiva, de
manera que la prohibicion queda restringida a #apiglartes de la herencia en que
consiste la legitima y no a aquellas otras liboesno por ejemplo el tercio de libre
disposicion; concluyendo algunos autores que edimnitacion objetiva, pues siendo la
finalidad de la norma la proteccion de la legitiparece que debe entenderse que sélo
se prohiben las actuaciones arbitrales que afed@nlegitimarios, ya sea como sujetos
activos o pasivos, pero no, por supuesto, las daetaman solo a los herederos
voluntarios ni aquéllas que afecten a derechos mpueean legitimarios, pudiendo
quedar sometido a arbitraje todo aquello que reaibdegitimario mas alla de su
legitima, incluyendo tanto el tercio de libre disjpidn como el de mejota Otros, en
cambio, estiman que no debe entenderse incluitera@b de mejora pues el obligado
respeto del texto de la ley “impone no extendemdelo desorbitado las matizaciones
que, en sede interpretativa quepa formulafle”

Es cierto que para estas y para todas las cuestiames honrado forzar la ley
para conseguir la interpretacion que nos integega,me confieso amigo del arbitraje y
poco amigo de las legitimas. Pero ello no significee no deban interpretarse las
instituciones rectamente. En este sentido, creosgbgacen en las posturas anteriores

*! Es preciso sefialar que algo parecido ocurre easel de que haya contador partidor, como trataremos
al recoger algunas conclusiones.

2YANEZ: Ob.cit. P4g. 1308; VERDERA: Ob.cit. pAg 58APILLA RONCERO: Ob.cit.pag. 88.
>3 DIEZ PICAZO: Ob.cit.pag.144.

** CAPILLA RONCERO: Ob.cit.pag. 88
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visiones un tanto superficiales sobre la naturatkezka legitima, y ello puede influir de
algun modo en las consideraciones que se haces ssiiar cuestion.

Asi, en cuanto a la critica de la expresion “heresi@o forzosos”, subyace en
ella —no en la expresion, sino en la critica- unlemandido sobre la verdadera
naturaleza de la legitima y los modos de atribuciérla misma. Lo cierto es que el
articulo 806 y otros muchos del Cédigo civil utiizla expresion “herederos forzosos”
a conciencia como equivalente de “legitimarios”eples bien sabido que nuestra
legislacion sucesoria supone una transaccion @htsistema romano de libertad de
testar con un freno, que no implica atribucion a@eualidad de heredero, a favor de
ciertos parientes y el sistema germanico que,gratti de la indisponibilidad general
mortis causa, provoca umon faceredel causante que implica la cualidad de heredero d
los legitimarios. El articulo 806 recoge basicaradattradicion germanica. La mayor o
menor influencia de los diversos elementos ha clmugeandes polémicas doctrinales,
que no son del casb

Lo que si procede decir es que —en el Codigo-doasl legitimarios o herederos
forzosos no tienen por su simple consideraciénatiss ta condicién de herederos que
sucedan al causante en todos sus derechos y abfigacsino que, a falta de atribucion
de su legitima o su simple reconocimiento sin atiiin, son considerados como
cotitulares del activo liquido de la herencia, denara que no responden de las deudas
pero han de intervenir en la particion, ostentandoreconocimiento similar al del
legatario de parte alicuota, razon por la cuatdatima del Codigo civil es considerada
de las llamadas “pars bonoruth”

Pero ¢y si se le ha atribuido la legitima pordd@alonacion o legado? El articulo
815 del Cédigo civil permite, como es sabido, tébation de la legitima “por cualquier
titulo”, lo que significa que cabe haberla pagadodonacion, legado o también a titulo
de herencia. La relacion entre el titulo de lsbation y la naturaleza de la legitima no
es pacifica, pues hay autores que niegan queigiiago forme parte necesariamente
de la comunidad hereditaria porque cabe que seafiexa ella mediante su atribucion
por otro titulo —donacién o legado-, tal y comonpiée el art. 815, adquiriendo una
posicion diferente segun los casos. En el de legadienacion, entiende esta direccion
doctrinal, el derecho del legitimario no alcanzadstularidad del activo liquido pero es
algo mas que un crédito porque hay una especiafdecion real” de todos los bienes
de la herencia, en tanto no se adjudique defimtarste el bien o derecho en pago de su
legitima. Esta direccion doctrinal parte de quehay un llamamiento forzoso a la
legitima sino un freno a la libertad del testad@rgcisamente por ello, si el legitimario
no acepta el legado, pierde su legitima y si etdhemo renuncia a la herencia no puede
aceptar la legitima.

Sin embargo, otras direcciones doctrinales entiendue la posicion del
legitimario es siempre una y la misma, como cditdlel activo liquido, de manera que

> De hecho, aunque otros preceptos el art. 806 tiedes los elementos de la reserva germanica:
“porcion de bienes”, no de valor; indisponibilidéestamentaria; reserva por ministerio de la ley y
atribucién del caracter de heredero. Dice: Legitasda porcion de bienes de la que el testadourde
disponer por haberla reservado la ley a determmbdoederos, llamador por esto herederos forzosos”

*® Distintos tipos de legitiméPars hereditatissignifica que el legitimario es coheredepars bonorum
cotitular del activo liquidopars valorises un simple créditgars valoris bonorunes un crédito pero con
afeccion real de todos los bienes de la herencia.
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la opcién del art. 815 de atribuirla por cualquitnlo no esta en la apertura de la
sucesion, en el del nacimiento del derecho, sinel € la adjudicacion, de manera que
el legitimario, que es siempre cotitular del actiguido puede aceptar que sus derechos
sean pagados por via de legado de bienes conoretosnetalico, o por donacion pero
en tanto no lo haga, o se determine que con esacidonqueda realmente pagada su
legitima, sigue siendo cotitular de los bienes ditagos. Segun esta posicion, si
existiria un llamamiento especifico a la legitin@asucesion forzosa- y por tanto, cabria
rechazar el legado o la herencia y aceptar laitegit

En mi opinién, se acerca mas a la realidad larsgposicion, pues es bastante
claro en la préctica que la posicion del legitimaro es la de un simple acreedor con
afeccion real, sino la de una verdadero propietque en la particion ha de recibir
bienes de la misma “naturaleza, especie y calidad’ 1061 Cc), no cabe pagarle con
dinero extrahereditario, salvo contadas excepcjgnpara cualquier enajenacion o para
la simple entregada de legados se precisa su dongsmio, asi como por supuesto para
realizar la particion.

He querido hacer este bresecursugpor la naturaleza de la legitima para dejar
planteada la posibilidad de la independencia detdimiento a la sucesion forzosa y la
subsistencia de esa cotitularidad del activo ligdrdnte al lamamiento que el testador
en los términos que tenga a bien establecer, coemedéro, legatario o en otro
concepto.

Esta cuestion es interesante a los efectos quienpwtan y me permite ahora
engarzar con la segunda cuestién: si es subjetivabjetiva la limitacion a los
“herederos no forzosos y legatarios” del arbittaggamentario, y si en el segundo caso
afecta a la mejora o no. En este segundo aspeddimd me inclino por la posicién
restrictiva, pues sin duda la mejora forma parte lalelegitima colectiva y las
limitaciones o gravamenes solo caben a favor diénegios o descendientes, por lo
gue mas bien parece que debe excluirse. Pero exlgugs entiendo que esta polémica
es mas bien estéril, pues en la practica seramayaria de los casos dificil determinar
cuando es una determinada disposicion correspoadpatte libre, dado que las
imputaciones son una operacion contable destindeéteaminar su inoficiosidad o no.

Ahora bien, la cuestion no es en mi opinion tasitia limitacion es subjetiva u
objetiva sino en qué plano se relacionan las atidimes especificas que el testador haya
podido realizar al legitimario con su condiciontde Es decir, parece claro que si el
testador simplemente ha atribuido a su hijo suifegipor via de legado, dificiimente
podra admitirse un arbitraje en este caso.

Sin embargo, si el testador ha atribuido al lewtio bienes que superan la
legitima o le ha instituido heredero, imponiéndelearbitraje, ¢en qué situacion se
encuentra el legitimario en relacion a esta imposit

Siendo el heredero un sucesor universal, en tamoslérechos y obligaciones
del causante, un verdadero continuador de su pidad juridica, pareceria que debe

*" Ver resumen de la polémica en GOMA SALCEDO (Obgpitulo 106, pags.. 2650 y ss; y capitulo
116, pags.. 2900 y ss); VALLET considera que no ésg/ llamamiento; PENA y GOMA entienden que
si, si bien para el primero el heredero es delrtypeano y para el segundo de tipo germanico.
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cumplir su voluntad de éste; si en él coinciden t¢amdiciones de heredero y
legitimario, ¢cual es la relacion entre estas dwsdiciones? Sin duda, y de igual
manera que la naturaleza de la legitima, estaionds generado polémica acerca de si
esa relacion es de absorcién, yuxtaposicion, déatanién o llamamiento subsidiatfo

Si se acepta —tal y como proponiamos antes- degitimario tiene la opcion de
rechazar la herencia que conlleva la imposiciéradgtraje o cualquier otra carga, pero
aceptar la legitima, no hay obstaculo alguno eangld@r que si el legitimario acepta la
herencia esta aceptando también las cargas queptmen, y el arbitraje en su caso,
porque no es dable que se adquiera un plus deshilenka herencia sin aceptar las otras
condiciones que el testador le imponga; es maparece l6gico que acepte la herencia
y posteriormente ejercite las acciones de suplesrdmia legitima o de eliminacion de
las cargas que le ha impuesto el testador, pudierigir simplemente la legitima. Lo
mismo habria que decir respecto al legitimario tega de un legado superior a su
legitima.

La mayoria de la doctrina, sin embargo, mantieneriterio negativo sobre esta
cuestion apoyandose en el caracter indisponibldadiegitima, que se considera
practicamente una “clausula de orden pubfitaton alguna excepcién notable como la
de O'CALLAGHAN que, quiza presuponiendo la reflaxiue acabamos de hacer
aqui, considera que cabe el arbitraje testamengabice la legitima porque esta “entra
en el marco de la disponibilidad en la delaciotadeerencia” (queriendo indicar, creo,
que una vez fallecido la legitima es disponfile)

No obstante, es de sefalar que pueden existir iagtgque, por su propia
naturaleza sean de mas dificil inclusion en laavigtral, como nos hace ver Jose Angel
MARTINEZ SANCHIZ: la validez del testamento; el cemcimiento de la cualidad de
legitimario y la validez de las disposiciones testatarias; el quantum legitimario
(accién de complemento y de posible reduccion dades, asi como la rescision de la
particionf. Algunas de estas cuestiones han sido ya tratatEso la atencién, no
obstante sobre la cuestion de la pretericion yeateslacion. Sera dificil admitir que se
dirima por arbitraje la determinacion de si unaspea es legitimario 0 no, porque en
ese momento no esta vinculado por el testamenw,pgede verse afectado por esa
determinacion. Algo hemos tratado de este temaahlah de la impugnacion del
testamento, esbozando alguna posibilidad parasel @a que se les llame abintestato y
subsista la clausula arbitral.

°8 Sobre esta cuestion hay también opiniones: DAVHide que aceptada la herencia, la condicion de
heredero borra la de legitimario, que ya no puemdamar contra los actos del causante; VIRGILI
SORRIBES dice que el legitimario es heredero fayzieasta la concurrencia de la cuota y VALLET
entiende que el legitimario es un heredero comdqaiex otro, aunque goza de una especial proteccién
contra los actos gratuitos de su causante que nandi@ermar el minimo asegurado por la ley. Ver
VALLET DE GOYTISOLO, JB: “Limitaciones de derechacesorio a la facultad de disponer”, Tomo I:
“Las legitimas”, 2,pags.. 768 y ss.

** MERINO Y CHILLON: ob.cit. pAg.422.

%0 O'CALLAGHAN: ob.cit. pag.65

®1 MARTINEZ SANCHIZ, Jose angel: “Funcién notariabybitraje”, pendiente de publicacién y cortesia
del autor.
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b) La clausula de opcion compensatoria.

Aun considerando como licita y correcta la hip&tesipresada en los parrafos
anteriores, no cabe duda de que un conflicto sebesa clausula es valida o no —
maxime si lo ultimo es defendido por la mayoridateautores- generaria todavia mas
males que los que el arbitraje trata de evitar. éflor, o prudente es establecer las
medidas para que ello no pase.

Asi, parece preferible redactar la clausula ardbigstamentaria de tal manera
que no quepa duda de cual es la voluntad del mwsyaque se determine cual son las
consecuencias de no cumplirla. Estoy hablando dEilesula de opcién compensatoria,
clausulasocini 0 gualdenseque la mayoria de los autores acepta para elragebi
testamentari$f. Esto explicaria mas correctamente la cuestiési geiede arbitrarse la
mejora, pues la mejora no dispuesta es legitimay pempre cabe que el testador
disponga de ella a favor de uno u otro.

La clausula socini surgié a causa del deseo deekiadores de atribuir a su
conyuge el usufructo universal de su herencia garantizar su subsistencia y lograr al
mismo tiempo que la totalidad de los bienes re@ayénalmente en los hijos una vez
extinguido el usufructo al fallecimiento del viugono en extrafios a través de la
herencia de éste. Evidentemente, dicho usufrugboreuun gravamen de la legitima
prohibido por el art. 813.2, y, aunque el articBRD.3 del Cc permitia el juego del
tercio libre con este propdsito, mediante una ciusxpresa —la llamada socini- se
compele a los herederos a aceptar ese usufructersal dejandoles mas de los dos
tercios que les corresponderian y restringiendo darechos a la legitima estricta,
perdiendo por tanto todo derecho sobre la mejaisy de que se negaran.

Se ha dicho que esta clausula tiene un cierto ncaptatorio, en cuanto que
tiende a coaccionar a un legitimario por reclantgo a lo que tiene derecho, como es
su legitima libre de cargas y de condiciones, femerto es que la jurisprudencia la ha
admitido reiteradamente, aparte de tener una rdaigancentenaria (LACRUZ la
considera ilicita, aun reconociendo su admisiongrrisprudencia)

La aplicacion de esta idea al arbitraje daria témhaste resultado, el de la
validez, sin que quepan objeciones derivadas deasicter no arbitrable: desde el
momento del fallecimiento del testador la legitiesarenunciable y desde el momento
en que se acepta la herencia perfectamente dispoeitajenable, gravable y por tanto,
susceptible de ser sometida a arbitraje.

Y, en mi opinidn, ello no supone que dicho arbétrdgje de ser testamentario
para pasar a ser convencional, pues lo ha ordeslatkstador y tal clausula ha sido
aceptada. No obstante, no cabe duda de que seagen@roblema practico que ha de
ser tenido en cuenta pues, presentando uno detdeddros una demanda arbitral contra

62 \VERDERA: ob.cit.pag 540; DIEZ PICAZO: ob.cit.pad44t CAPILLA: ob.citpag.88; también Pilar DE
PRADA Y Vicente DE PRADA. YANEZ VIVERO (Ob.cit.pa$y318) dice: “También seria deseable
poder extender el &mbito del arbitraje testamemtarios sujetos legitimarios, aunque si en este sas
incluyese una en clausula penal de pérdida deeseshibs legitimarios, éste se tendria, naturalmpote
no puesta”. Si se refiere a la pérdida de derelsbritarios, se estaria oponiendo a la clausgiaiso



31

uno de los legitimarios, el arbitro no estara seglg su competencia en tanto no tenga
conste que el demandado haya aceptado la clausula.

Por tanto, es conveniente que la institucion abitorrespondiente tenga
prevista esta eventualidad y, con caracter prelvini@o del arbitraje, exija la previa
notificacion al demandado para que manifieste ea&u voluntad, si acepta la herencia
con el arbitraje o prefiere quedar reducido a gititea. El problema, por supuesto, se
dard en el caso de que el demandado no se dé tepadmy no quiera manifestarse,
porque no le conviene. En este supuesto quiza ya fmmas remedio que acudir al art.
1004 y 1005 del Cddigo civil —lmterrogatio in iure; para que, pasados nueve dias
desde el fallecimiento, pueda el juez sefalar tmit® que no exceda de treinta dias
para que el heredero acepte o repudie, apercid&deogue, si no lo hace, se tendra la
herencia por aceptatfay habra que entender que se tendra por acepwadacusion
de la clausula arbitral; pues ¢cabria que despeétodas estas actuaciones y
requerimientos pudiera todavia el demandado acegeta opcion y quedarse con la
legitima y su tutela judicial una vez iniciado ebgedimiento arbitral, poniendo la
validez de este en riesgo?

La buena fe indica que la respuesta deberia seatineg pero parece
conveniente que, en este caso, se solicite al ez requiera expresamente al
demandado sobre esta cuestion, dandola por aceptfatta de manifestacion, pues no
parece que deba haber inconveniente para que &D8rd y 1005 incluyan también esta
prevision. Quiza también cabria para este supwest@revision testamentaria en la que
se impusiera al albacea nombrado al efecto —odtdea al nombrado con caracter
general- para que requiera fehacientemente ercasteal demandado, a instancia del
demandante, y le dé a aquél un plazo concretorparafestarse, transcurrido el cual
deba entenderse que queda automaticamente redusigldegitima estricta. No parece
gue el albacea actue aqui en contra de la probibaé dejar al arbitrio de un tercero el
nombramiento de herederos o legatarios ni las @oesi en que hayan de suceder que
establece el art. 670.2 Cc, porque el testador paehria haberle dejado su legitima
estricta: simplemente se establece un procedimiebjetivo para sefalar dichas
porciones.

c) Otras legitimas. El conyuge viudo.

El cényuge viudo es también legitimario, y no esedero —como no lo son
tampoco descendientes o ascendientes- si no sea latribuido esta condicion
expresamente, aunque también ha habido polémita @octrina. Parece no obstante
que se le puede considerar un legatario forzosaondeparte alicuota en usufru€to
Cabe aplicarle la misma doctrina que hemos creamla os demas “herederos
forzosos”.

d) Las legitimas en las legislaciones forales.

%3 salvo en el Derecho civil catalan, en que se sijjeeiterio contrario.

®por todos, véase mi trabajo @mstituciones de Derecho Privadgue patrocina el Consejo
General del Notariado, concretamente la parteivala los derechos del conyuge viugdba sucesion
legal (Il):; los derechos del conyuge viud&h Tomo V. Sucesiones. Volumen 3°. Las Atribucsone
legales. Thomson-Civitas, 2005, pags. 599-943).
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La limitacion que establece el articulo 10 de K ho distingue entre los
diferentes sistemas legitimarios, por lo cual, prii@cie, deberian estar todos incluidos.
No obstante, si como hemos sefialado la expresegnederos no forzosos y legatarios”
se relaciona con la libertad dispositiva del testag la regla general de la materia
arbitrable, no deberian entenderse aplicablessktsaciones legales en aquellos casos
en los que la legitima es puramente formal, comdlamarra, ni en aquellos casos en
los que la legitima se puede distribuir liboremeetdgre un determinado tipo de
herederos, si los conflictos se refieren a ellosa@ en el caso de los descendientes en
Aragén. MEZQUITA DEL CACHO considera que en Cataufio se aplica la
restriccion del arbitraje a los herederos no fargoslado que en Catalufia los
legitimarios no tienen la consideracion de hereslérosos. Sin embargo, creo que la
realidad se impone a la denominacion, y el ar4att9 del libro IV del Cédigo civil de
Cataluiia establece la intangibilidad de la legitcatlana, por lo que creo que ha de
mantenerse el mismo critetio

E) Especialidades en materia de forma de la clausulakitral en el arbitraje
testamentario

Evidentemente, la especialidad més notable défraebtestamentario frente al
arbitraje contractual formalizado mediante un comnvebilateral es precisamente el
vehiculo utilizado, que es un acto normalmente ateriél, el testamento. Es bien
conocido que la ley ha sufrido una cierta evolucem 1953 la expresion utilizada era
"disposicion testamentaria”; en 1988 aludia al itaale instituido por la sola voluntad
del testador” y en 2003 se recupera la expresi@apbdgdicion testamentaria”.

Parece que en esta expresion hay que incluir cesdqude las formas
testamentarias admitidas en el Codigo civil —y qquuesto el olografo- y en nuestros
diversos derechos forales, incluyendo algunas €mu& no esta la “sola voluntad del
testador” sino la de varios, como en los testansemtancomunados. DIEZ PICAZD
aflade la posibilidad de instituirlo en codiciloaguellas legislaciones que lo permiten,
como en la catalafia o en las particiones hechas por el padre endvittula facultad
que concede el art. 1056 o en las mejoras que esdeplhacer por acto intervivos del
art. 831 Cc. Respecto al codicilo, se podria admitado que tiene las mismas

%5 Y por cierto que sefiala expresamente que de hiabgas o limitaciones, sigue el criterio que aqui
sustentamos, al sefialar el parrafo 2 de dicha ndfemo excepcion a lo establecido por el aparthdo

si la disposicion sometida a alguna de las limitaes a que se refiere dicho apartado tiene un valor
superior al que corresponde al legitimario por nadé legitima, este debe optar entre aceptarlasn |
términos en que le es atribuida o reclamar sofpupor legitima le corresponda”.

% Ob.cit.pag.142.

67 Articulo 421-20 del Cédigo de Sucesiones de CatatufCodicilo.1. En codicilo, el otorgante dispone
de los bienes que se ha reservado para testarredah@ento, adiciona alguna cosa al testamento, lo
reforma parcialmente o, si falta este, dicta digpmses sucesorias a cargo de sus herederos abatote

2. En codicilo, no se puede instituir o excluir gqiin heredero, ni revocar la institucion otorgada
anteriormente. Tampoco no puede nombrarse albatearsal, ni ordenar sustituciones o condiciones,
salvo que se impongan a los legatarios. 3. Losctodideben otorgarse con las mismas solemnidades
externas que los testamentos.



33

formalidades gue el testamento y adiciona algdea 8® obstante, se prohibe poner en
él condiciones ni sustituciones, por lo que seréepible no hacerlo en codicilo si se
introduce la opcidbn compensatoria. En cuanto aféigion entre vivos o la mejora del
art. 831, no se trata de disposicion testamenpanido que la prudencia aconsejaria no
intentarlo.

Entiendo, en cambio, que deberia también entendmisgsible el arbitraje
pactado en contrato sucesorio, si bien estimo quenees no sera un arbitraje
testamentario propiamente dicho sino un arbitragesorio que solo afectara a quienes
lo hayan otorgado —salvo disposiciones a favoredseto- y no tendra las limitaciones
derivadas de la legitima, porque habra sido exprest aceptadd

¢, Cual es la naturaleza de la disposicion en videda cual se instituye el
arbitraje? Algunos autor&sconsideran que es una disposicién modal porquécania
obligacion de herederos y legatarios de someterbizrage las controversias que se
presenten. Sin embargo, en un testamento cabetucitmtes patrimoniales y otras no
patrimoniales, como el nombramiento de tutoresacdhs o administradores que no
dependen de un hacer o no hacer de los herederosjue les vincula directamente a
ellos e incluso al juez, debidamente alegada. Es téan una disposicion no
patrimonial ordenada directamente por el causaotevia de instituciéff. Otra cosa
seria que el testador impusiera la obligacion ahsusderos de formalizar el convenio
arbitral, en cuyo caso si seria una obligacién iespapor el testador y el arbitraje ya no
seria el testamentario del art. 10 LA,

Para algunos autores no es posible que el albamedacultad de disponer
proceda a designar arbitro, porque el arbitrajpasa en la facultad de disponer mortis
causa y no la que corresponde al albacea. PildPREDA’ lo entiende aceptable si el
albacea tiene la facultad de disponer de la ratacantrovertida. Si es Unicamente la
designacion de arbitro, no se ve porque no se kacar por tercera persona, como
ocurre en el arbitraje institucional. Si es el sbmiento a arbitraje, entiendo que el
albacea no puede

HIDALGO apunta la posibilidad de que el arbitraga ®£stablecido en donacion
a los legitimarios para dirimir las contiendas quesdan surgir respecto del ulterior
computo, colacion o no, y correspondiente imputadi® la misma, sefialando que seria
un arbitraje ordinario y que podria tener algunéisultades: que afectaria a lo donado
y no al resto de la herentfaPodria afiadirse alguna mas: que es un arbitobjee s
cuestiones sucesorias que no consta en testargante,es dificil de admitir que vaya a

® GARBERI lo considera totalmente identificable diitraje testamentario: Ob.cit. pag.235.
% GARCIA PEREZ, C: ob.cit pags. 132-179.

0 Asi lo entiende también Elias CAMPO: Ob.cit.p4§.24

™ Ob.cit. pendiente de publicacion.

2 Asi lo entiende GARBERI (ob.cit.p4g.226); DIEZ RO (ob.cit.pag.146) considera que cabe
encomendar a terceros la designacion de los &bNMANEZ (ob.cit.pag.1307) entiende que el albacea
no puede hacerlo si la controversia esté relaceoad alguna de sus facultades.

3 Ob.cit.pag.210
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vincular a los herederos como si se tratase deohhgacion del causante, que ya ha
fallecido.

F) Especialidades de en el procedimiento en el arbiti@testamentario

1) Plazo de comunicacién

En relacion al plazo de la comunicacion que estabét art. 16 LA (de quince
dias), se duda se debe computarse desde la apatiasucesion o desde la aparicion
de la contienda. Algunos autores entienden quepleg® es desde el momento de la
apertura de la sucesién, como ocurre en todos &s®scde que se refieren a
controversias futurd$ Sin embargo, en los arbitrajeisitér vivo§ no se comunica el
nombramiento de los arbitros cuando se firma elveonio, sino cuando surge la
controversia y algun interesado solicita su inteci@. En realidad, el fallecimiento del
causante equivale a la firma del convenio, puessthmento antes del fallecimiento es
un acto irrelevante a estos efeétos

2) Posibilidad de apartarse del arbitraje

En cuanto a la posibilidad de que los sucesoregapseten se aparten del
arbitraje por acuerdo, o sencillamente no presentando landéatia, VERDERA opina
gue la regla general es que por acuerdo de lasspsgtpuede dejar sin efecto cualquier
prevision testamentaria, y que el albacea testarienho puede hacer nada para
impedirlo. Es cierto que, estando todos los heosdde acuerdo no serd necesaria la
intervencion del contador partidor nombrado, pueseden partir directamente. Pero
para mi la cuestion no es exactamente la mismalcantitro: si se ponen de acuerdo en
el asunto no hay controversia; otra cosa es sighdb controversia, pueden prescindir
de lo ordenado por el testador en materia tan atidicy si el juez esta obligado a
aplicarlo. De hecho MEZQUITA DEL CACH® y GAVIDIA" entienden que hay
vinculacion inmediata de los interesados y qugueses quedan impedidos de conocer
estas cuestiones litigiosas y que esta implicitee-el segundo- la prohibicion de acudir
a la via judicial. En todo caso, de establecerse aautela socini, seria conveniente
prever expresamente esta posibilidad.

3) Motivos de impugnacian

"4 VERDERA: ob.cit.p4g.546; CAPILLA: ob.cit.pags. 934.

> Asi, ALBALADEJO (ob.cit. pag. 90) considera quepézo debe contar a partir de la sumisién de la
controversia a arbitraje.

® Ob.cit. pags..279 y 280

" GAVIDIA SANCHEZ, Julio V. “Comentario a la ley darbitraje”, coordinado por Marin Mufioz y
Hierro Anibarro, Marcial Pons, 2006, pag. 1018.
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Por lo que se refiere a los motivos de impugnad&riaudo arbitral no aparecen
mencionados la nulidad o inexistencia del arbittaggamentario, pues el art. 41,1%) se
refiere solo al convenio arbitral, pero VERDERAIientle que hay que entender aqui
incluido este motivo de impugnacion, y parece &ido’®.

4) Provisiones de fondos

Finalmente, en cuanto a las provisiones de fondespgevé el art. 21.1 LA, este
precepto se refiere a las partes pero, como inNdERDERA, quiza lo légico es que
estos gastos se imputen a la herencia por aplicatgd art. 659.1 del Cc. También
GAVIDIA, por el art. 1033 Cc, porque son gastosrgarés comun de los coherederos
y respecto a la administracion de la hereficia

5) Arbitraje de equidad

Seflala CAMPO VILLEGAS que la fuerte incidencia de horma imperativas
en las cuestiones de Derecho sucesorio ha plantsa@s admisible el arbitraje de
equidad en esta materia, a lo que se oponen mumltoges, porque no debe poder
alcanzarse por via del arbitraje lo que de otraemano se puede hacer y en nuestro
sistema de recursos no existe control de legaldddaudo. CAMPO, sin embargo,
admite el arbitraje de equidad, aunque estos asbitteberan respetar la norma
imperativa, lo que sera controlable a través dairs® de nulidad del laudo, al amparo
del art. 41.f LA (que el laudo sea contrario alesrghtiblico§°’. También DIEZ PICAZO
admite el arbitraje de equiddd

RECAPITULACION Y CONCLUSIONES.

1. El arbitraje testamentario tiene una regulaciémuetscen el articulo 10 de la
ley de arbitraje y ha sido generalmente tachadexdepcional y poco dutil.
Sin embargo, una adecuada interpretacion puedetpaos obtener de esta
figura mucho mas frutos de los que en principiocignadparecer.

2. Debido a los requisitos de idoneidad, no es coeveaique confluyan en
una misma persona las funciones de albacea, comgadalor y arbitro.

3. El AT no se restringe a la administracion y distdidn de la herencia sino a
todos los aspectos de la sucesion del testador.

8 Ob.cit. p4g.546
" Ob.cit.pag.1075.
8 Ob.cit.pag.271.

81 Ob.cit.pag.146.
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4. Puede alcanzar también a la impugnacion del testanogando la causa de
nulidad no afecte a la clausula arbitral.

5. El AT comprende también la accion de division dehéaencia, pues no
ponerse de acuerdo para realizar la particion emgasuficiente “diferencia”
como para justificar su intervencion y asi resdiala naturaleza de estos
procesos divisorios. No obstante, es convenienggesar en la clausula
arbitral la voluntad del testador de que la matariatrable se extienda a la
division.

6. Es conveniente que se designe también un contattidgr que actuara
como una falsa “primera instancia” y que dejarauavez liquidada la
sociedad conyugal con el viudo. Seria convenigrdigir a éste en la cautela
socini, en su caso.

7. También puede ser conveniente la designacion dalbhatea, sea o no el
mismo contador, que vigilen por la ejecucion dstamento, particularmente
en algunos extremos que se indicaran.

8. Es muy importante ser cuidadoso en la cuestioma deleria arbitrable pues
conforme al art. 41.1.c) y e), el 41.3 y el 39.dd)la LA uno de los motivos
que permiten fundamentar la anulacion del laudqueslos arbitros hayan
resuelto sobre cuestiones no sometidas a su decssicuestiones no
susceptibles de arbitraje.

9. Si se desea que el arbitraje rija también paradisiones con albaceas o
entre los albaceas entre si y otros sujetos nossig® es conveniente
incluirlo en la clausula arbitral, sefialando que cabe la aceptacion del
cargo sin la sumision a arbitraje.

10.Debe entenderse que las limitaciones, condicioraditrajes impuestos por
el testador a los herederos surten todo su efestacepta la herencia, pues
la herencia absorbe la legitima, pudiendo el hecedipudiar la herencia y
aceptar la legitima.

11.De no aceptarse esta direccion doctrinal, es coentn establecer la
clausula de opcién compensatoria o cautela squénfectamente admisible,
y establecer un sistema para que los herederogiesten si aceptan o no, y
en qué condiciones.

12.De lege ferendaes conveniente suprimir la limitacion del arbéra los no
legitimarios a la vez que es conveniente redudmfzortancia de la legitima,
lo que desde diversos foros se exige reiteradamiestée sefialar que resulta
paraddjico que el contador partidor pueda real&grarticion afectando sin
duda a las legitimas al realizar las adjudicacipltegue es particularmente
relevante a partir de la nueva ley de Enjuiciancetil de 2000 pues, como
sefiala DIAZ FUENTE%, antes de ella para que la prohibicion del testado
vede el juicio divisorio deberia ir acompafiada delmbramiento del
contador partidor y no alcanzaba a los herederomgos vy, tras ella, el
nombramiento de contador impide la promocién deiqudivisorio tanto a
herederos voluntarios como forzosos o legatariopatee alicuota. Como

82 Ob.cit. p4g.23
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dice este autor, “tal vez, a consecuencia de kEldegitima es ahora algo
menos intangible”.

13.Seria util dejar claramente establecido si los deses o legatarios
interesados pueden de comun acuerdo apartarse rbgfaja y las
consecuencias en su caso, incluyendo entre lakddes del albacea vigilar
por el cumplimiento de este punto.

ANEXO: CLAUSULAS RELATIVAS AL ARBITRAJE TESTAMENTAR _10.

CLAUSULA *** ( namerQ: Para el solo caso de que su actuacion sea rdgugor
cualquiera de los herederos o legatarios, nomiarna*** y, en su defecto, a Don ***,
albacea contador partidor, por plazo legal y unra@s a contar desde el requerimiento;
sus facultades seran las legales, y ademas teaslraspeciales de liquidacion de la
sociedad conyugal con el conyuge viudo, particiénadherencia, entrega de legados;
también podra realizar sobre las fincas de la loeadas modificaciones hipotecarias que
estime convenientes para la adjudicacion por partesrederos o legatarios. Asimismo,
gueda facultado para vigilar sobre el cumplimien® lo deméas ordenado en el
testamento y en particular de la clausula arbigrdh que queda también sujeto en todas
las controversias que afecten a su actuacion.

CLAUSULA ***( namerQ: Ordena el testador que las controversias quderard
suscitarse con motivo de la interpretacion, ejesycvalidez, eficacia, o cualquier otra
contingencia que se relacione directa o indirectdeneon este testamento, incluyendo
expresamente la valoracion, formacion de lotestegas de legados, imputacion y
computacion y cualquier otra cuestion derivadaladegarticion, incluyendo la accion de
division de la herencia, la liquidacion de la sdar conyugal si el conyuge presta su
consentimiento o0 se somete al arbitraje, las m@h&s entre los albaceas y los demas
interesados en la herencia y las impugnaciones pguigeran interponerse contra la
realizada por un contador-partidor, se someta@dug&sn mediante arbitraje desarrollado
por medio de la *** [nstitucion. A tales efectos, dispone el testador que buml
arbitral que se designe a tal efecto esté compymstd** (numerq arbitro/s, que el
idioma del arbitraje sea *** que y la sede del tidpe sea ***.

Es voluntad del testador que esta disposicion cengar igualmente las diferencias que
pudieran existir entre sus herederos forzosos @queé, si alguno de ellos no aceptase
esta disposicion y exigiese la intervencion detiitminales, quedara reducida su parte a
lo que por legitima estricta le corresponda; yodos los legitimarios la rechazasen, les
lega su legitima e instituye heredero a ***,

Dispone el testador, que esta clausula arbitralusepla siempre **incluso aunque/**
salvo que ** los herederos de comun acuerdo dgs®saindir del arbitraje.

Solicitado el arbitraje por cualquiera de los iesaidos, los demas implicados en la
controversia se adheriran expresamente al arbitrsij@lguno no lo hiciere o se opusiese
de cualquier forma al arbitraje ordena el testager quede privado de todo derecho en la
sucesion o, si se trata de un heredero forzosacia a su legitima estricta acreciendo



38

su parte a los demas herederos. A tales efectosprsg®derard que no ha existido
contestacion transcurridos quince dias a partia agtificacion notarial fehaciente que a
tal efecto le haya hecho el demandante, la inghituarbitral o el albacea nombrado sin
gue el demandado se hubiera adherido al arbitraje.



