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ARISTOTELES

Resumen

El cambio de circunstancias puede ser entendido como una serie de hechos, ac-
tos juridicos y/o actos legislativos suscitados luego del otorgamiento del testa-
mento entre sus fases de perfeccién y eficacia, que varian el escenario tenido en
cuanta por el testador. De modo tal que, los cambios que no encuentren asidero
en la hermenéutica testamentaria requieren un analisis que parte desde la po-
sible eficacia hasta la ineficacia de las disposiciones testamentarias observada
esta ultima desde la tipificacion legal de los cambios sobrevenidos de circuns-
tancias; la condicion tacita con efectos resolutivos; el error en los motivos y la
nulidad de las disposiciones testamentarias.

Palabras claves: testamento; cambio de circunstancias; ultima voluntad; inefi-
cacia testamentaria; tipificacion legal; revocacion; condicidn; error; anulabilidad
y nulidad.

Abstract

The change of circumstances can be understood as a series of events, legal
acts and/or legislative acts occurring after the Will has been granted between
its phases of perfection and efficacy, which change the scenario taken into
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account by the testator. In such a way that the changes that do not find a
basis in the testamentary hermeneutics require an analysis that starts from
the possible efficacy to the inefficacy of the testamentary dispositions, the
latter being observed from the legal typification of the supervening changes
of circumstances; the tacit condition with resolutive effects; the error in the
motives and the nullity of the testamentary dispositions.

Keywords: Will; change of circumstances; last will; testamentary inefficacy; legal
typification; revocation; condition; error and nullity.
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1. ANTE LOS CAMBIOS SOBREVENIDOS DE LAS CIRCUNSTANCIAS.
VISION MULTIPLE VS. PUNTOS DE FUGA

El cambio de circunstancias en este contexto puede ser entendido como una
serie de hechos, actos juridicos y/o actos legislativos,' suscitados luego del
otorgamiento del testamento, que denotan una influencia de tipo subjetiva
y/u objetiva, que puede incidir en la revision judicial del testamento, por cues-
tiones de hermenéutica o ineficacia de las disposiciones testamentarias. Tiene
lugar cuando el escenario del causante, al momento de otorgar su testamento,
variay el nuevo escenario no encuentra cabida en el contenido del testamento
ya otorgado. Ocurre entre las fases de perfeccién y eficacia del acto juridico
testamentario.

' Vid., sobre el impacto de los cambios legislativos y la variacién del concepto de orden piblico
sobre las disposiciones testamentarias otorgadas, MepiNa Orrtiz, Jordi, “Nuevo criterio en la
interpretacion de las disposiciones testamentarias, introducido por el TEDH’, disponible en
https://app.vlex.com/#ES/vid/257442/graphical version, pp. 7-10.
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;Qué hacer ante un cambio de circunstancias?

Ante un cambio de circunstancias que sobrevenga al testamento otorgado,
caben, a priori, dos alternativas: la primera, instar a la revisién judicial del testa-
mento por cuestiones de hermenéutica, siempre que la voluntad manifestada
sea conciliable con la presumible ultima voluntad del testador; la segunda gira
en torno a instar a la ineficacia de las disposiciones testamentarias cuando la
ultima voluntad y la voluntad declarada no sean compatibles u optar por la
féormula de preservar la eficacia del testamento ignorando la variacién sobre-
venida de las circunstancias.

En tal sentido, seran analizadas las distintas soluciones de lege lata y de lege
ferenda que resultaran aplicables desde la eficacia hasta la ineficacia de las dis-
posiciones testamentarias.

1.1. LAEFICACIA DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS. SOLEMNIDAD,
SEGURIDAD JURIDICAY FAVOR TESTAMENTI. CUESTIONES A DILUCIDAR

No son pocos los operadores del Derecho que mantienen una posicion radical
en torno a preservar la eficacia integra del testamento, aun cuando se haya
suscitado una variacién extraordinaria de las circunstancias tenidas en cuenta
por el testador al momento del otorgamiento, y en ese sentido abogan por
preservar la eficacia del testamento y ejecutarlo a tono con las circunstancias
vigentes, Unicamente, en la fecha o en el momento del otorgamiento.

Asi, afirma Jorbano BAreaZ “que la llamada voluntad verdaderamente ultima del
testador es, juridicamente irrelevante, queda fuera del negocio juridico. La
nueva orientacion de voluntad no puede valer ni como medio interpretativo
del testamento, ni como negocio unilateral mortis causa, si no se reviste de la
forma requerida”

El testamento constituye un negocio juridico solemne, toda vez que la volun-
tad del testador al quedar debidamente consignada debe ir en consonancia
con las cuestiones de forma, exigidas en la ley para que revista validez, so pena
de acarrear la nulidad, por no cumplir las formalidades establecidas con carac-
ter de requisito esencial, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 67 d)
del Cédigo civil cubano en relacion con el articulo 16 de la Ley de las Notarias

? JorbaNo BaRea, Juan B., Interpretacién del testamento, p. 119.
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Estatales® para el caso de los testamentos notariales, e igual observancia tiene
lugar con los restantes tipos de testamentos que no cumplan las formalidades
exigidas ex lege.

La forma en el negocio juridico testamentario constituye un requisito ad
solemnitatem, por lo que la declaracién de voluntad del testador queda
sometida a un determinado ritual impuesto en la ley. Esta formalidad trae
aparejada la estricta proteccion a la voluntad declarada por el testador, en-
tendiéndola cristalizada de tal manera que en sede de hermenéutica tes-
tamentaria limita el objeto de interpretacion unicamente a la voluntad de-
clarada sin importar el periodo transcurrido del otorgamiento del testador
hasta su muerte. En ese sentido sostiene Vaquer ALoy* que el objeto de la
interpretacion testamentaria es la declaraciéon de voluntad, lo cual excluye
aquellas expresiones que no supongan una verdadera voluntad testamen-
taria, por ser simples ruegos o admoniciones dirigidas a quienes puedan
ser beneficiarios de la sucesion, por ser meros esbozos de una voluntad no
acabada ni definitiva.

Ahora bien, si las solemnidades del testamento activan el pensamiento hacia
el rechazo de plano de la inclusidn de una voluntad posterior al otorgamien-
to, es dable analizar su naturaleza juridica y el transito de la interpretacién de
las disposiciones testamentarias desde el objetivismo al subjetivismo; de la
permisibilidad de utilizaciéon de pruebas extrinsecas contra la imposibilidad
rotunda de utilizar solo los recursos intrinsecos; de llegar a la cabal ultima vo-
luntad del testador desde el armchair principle a la Andeutungstheorie, que ad-
mite la interpretacién de una posible voluntad posterior con indicacion en la
voluntad declarada. De esta manera, la interpretacion se convierte en el primer
limite a la ineficacia de las disposiciones testamentarias, la cual procedera uni-
camente subsidiaria a esta en los supuestos de haberse otorgado una decla-
racién de voluntad bajo la premisa de que permanecerian asi las cosas (rebus
sic stantibus).

3 Articulo 16: “Son nulos los documentos notariales:

a)autorizados por el Notario en las circunstancias a que se refiere el inciso a) del Articulo 11
de esta Ley; b)en que no conste la identidad y firma del Notario o la identidad, el juicio sobre el
conocimiento o la capacidad y firma de los comparecientes y de los testigos en su caso; c) en los
que el juicio que emite el Notario se base en declaraciones de testigos obligatorios y éstos sean
inhdbiles; ch) en los casos en que se declaren judicialmente; d)cuando concurran otras causales
previstas en la Ley”.

*Vaquer ALov, Antoni, La Interpretacion del Testamento, pp. 23 y 24.
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El sequndo elemento a favor de preservar la eficacia del testamento lo cons-
tituye el hecho de ser un acto juridico esencialmente revocable y por tanto
el testador puede adaptar su voluntad a tono con los diferentes cambios de
circunstancias que sobrevengan, sin que obre la necesidad de indagar sobre
la posible variacién de la voluntad declarada;’ argumento que a priori se torna
muy fehaciente, empero la practica pudiera despintarlo, toda vez que, pién-
sese en los supuestos de incapacidad sobrevenida del testador que otorgé el
testamento sobre unas circunstancias y luego estas se tornan completamente
distintas, ;sera suficiente el indicio de la no revocacion?, ;o debera buscarse

> En favor de la eficacia, la Resolucion de la Direccidn General de Registros y Notarias de Espafia
del 26 de noviembre de 1998 hace referencia a un caso en que el Registrador denegé la ins-
cripcion de un documento de aceptacion de herencia porque la cldusula de institucién de
heredero afirmaba literalmente que instituye heredera universal a su citada esposa Doia
Maria del Carmen G.P, de donde resulta que, aunque se especifique el nombre y dado que
la condicion de esposa ha decaido al estar dicha sefora divorciada de su matrimonio con
el causante y casada en segundas nupcias, debe decaer también la institucion. El notario
interpuso recurso gubernativo sobre la base de que la instituciéon no estaba sometida a
condicidn: existié una alteracién sobrevenida, el posterior divorcio, pero el testador no
revocd el testamento a pesar de poder haberlo hecho durante los cinco anos que trans-
currieron entre el divorcio y el fallecimiento. Aunque el Tribunal Superior de Justicia enten-
dio el hilo argumental del registrador, que existia una revocacion tacita del llamamiento
por el hecho del divorcio, la DGRN, dando la razén al Notario apelante, consideré que la
revocacion ha de adoptar forma testamentaria y se ha de realizar en virtud de las causas
previstas por la ley, no siendo estas de aplicacién extensiva (por mucho que esa revocacién
por divorcio sea reconocida en el Derecho Sucesorio de Catalufia, no es aplicable a este
caso), por lo que debe prevalecer la interpretacion favorable a la eficacia de la institucion,
en congruencia con el principio de conservacién de las disposiciones de ultima voluntad.
Vid. Lopez Frias, Maria Jesus, Voluntad del causante y significado tipico de algunas cldusulas
testamentarias, pp. 20-21.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 9915/2013, de 15 de abril de 2013, Re-
curso 1012/2012, Resolucién 144/2013, sefala que las situaciones de divorcio de mutuo
acuerdo no siempre son traumaticas y no impiden necesariamente seguir manteniendo
sentimientos de afectividad. Afiade que el articulo 834 del Cédigo Civil espaiiol al contem-
plar los derechos hereditarios del cényuge viudo, tiene como requisito que al morir su con-
sorte no se halle separado de este judicialmente o de hecho, debiendo entenderse que se
refiere en todo caso a la existencia de matrimonio vigente a la muerte del causante, pero
tal limitacién no afecta a su nombramiento de heredero en testamento por ser un acto de
libre disposicién; con la limitacion de las legitimas, se puede hacer a favor de cualquier per-
sona incluso también de un legitimario. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
4067/2007 de 30 de marzo de 2007, Recurso 188/2007, Resolucién 103/2007, indica que la
testadora tuvo mas de seis afos para revocar el testamento en su totalidad o en particular
sobre el legado y ello pese a que estaba afectada por una gran enfermedad que luego le
causoé la muerte, permite entender que si durante esos aflos no dispuso la revocacion fue
porque esa era su voluntad. Vid. ambas sentencias en http//:wwwnotariaabierta.es/dispo-
sicidn-testamentaria-a-favor-conyuge-nulidad-divorcio-o-separacion/respond [consultada
el 15 de abril del 2019], p. 5.
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una solucién mas justa dentro de los limites de la solemnidad del acto juridico
testamentario?

Un tercer argumento en torno a preservar la eficacia del testamento es el prin-
cipio de favor testamenti.

El favor testamenti como principio de interpretacion en sede testamentaria
atribuye, como apuntdbamos supra, una especial observancia a la preserva-
cién de la eficacia del testamento, de tal modo que si existe alguna clausula o
disposicion testamentaria provista de algin elemento que conduzca a la inefi-
cacia testamentaria, se eliminard esta, para preservar el resto del testamento
que cumple con las solemnidades requeridas por el ordenamiento juridico.

Ahora bien, afirma con razén Jorbano BArea® que la imposibilidad de renovacion
del testamento solo justifica la particular amplitud que en materia de interpre-
tacion encuentra el principio de conservacién y la existencia de un especial
favor testamenti, empero, el principio de conservacion por si solo podia hacer
prevalecer en el campo interpretativo una voluntad distinta de la real, en aras
de la conservacioén del negocio.

El principio de favor testamenti nunca debera ser aplicado por encima de la
ultima voluntad del testador, que constituye el elemento esencial del acto juri-
dico testamentario. De esta forma debera acudirse a la hermenéutica y solo si
esta no fuera suficiente para ajustar la voluntad declarada a las nuevas y sobre-
venidas circunstancias, debera instarse la ineficacia, deduciendo esta voluntad
posterior de la propia declaracién de voluntad, con apoyo en las pruebas ex-
trinsecas y en la interpretacion de las disposiciones testamentarias.

1.2. LAINEFICACIA DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS.
LA ULTIMA VOLUNTAD DEL TESTADOR

La solucién subsidiaria a la labor hermenéutica testamentaria para salvar la
ultima voluntad del testador deviene en la ineficacia de las disposiciones tes-
tamentarias que no se corresponden con la ultima voluntad, deducible de la
propia declaracién de voluntad y/o de la interpretacidn de la real voluntad del
testador al momento de otorgar el testamento.

Ahora bien, ;qué causales de ineficacia resultaran aplicables?

® JorpaNO BAREA, Juan B., El testamento y su interpretacion, pp. 57 y 58.
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La ineficacia sobrevenida de las disposiciones testamentarias puede encontrar
amparo en los propios ordenamientos juridicos que regulan taxativamente
determinados supuestos de variacién de las circunstancias y las consecuen-
cias juridicas ante su aparicion. En cambio, la jurisprudencia con amparo en
otros cuerpos normativos, en ausencia de una norma ad hoc que establezca
la solucion a seguir en estos supuestos sobrevenidos, ha ensayado otras solu-
ciones mas o menos esmeradas acordes con el amparo legal, ofreciéndose en
general supuestos de ineficacia por razén de anulabilidad, nulidad, revocacion
presunta, caducidad, y los efectos resolutorios de la condicién expresa o tacita.

1.2.1. De la anulabilidad de las disposiciones testamentarias. El error
en los motivos. Andlisis de lege lata

El error en los motivos tiene lugar cuando la manifestacion de la voluntad de-
clarada coincide con la voluntad del testador, aunque dicha voluntad se ha
formado de modo incorrecto o erréneo. El error en este caso influye sobre la
voluntad, al conducirlo a una declaracién que sin tal error no se hubiera emiti-
do o se hubiera emitido de manera diferente.

En tal sentido afirma Espiau Espiau” que como norma, el error en los motivos,
cuando afecta a un negocio juridico inter vivos, carece de trascendencia al im-
ponerlo la seqguridad del trafico juridico; no ocurre asi respecto de los negocios
mortis causa, donde la necesaria consideracion y el respeto debido a la volun-
tad del declarante se combinan en ellos con la ausencia de destinatario.

iPuede alegarse error en los motivos cuando se suscita un cambio sobreveni-
do de circunstancias? ;Deberan consignarse los motivos en el testamento para
alegar el error como causal de ineficacia sobrevenida?

EI BGB, en su articulo 2078,® refiere la impugnacién por error o intimidacion en
sede testamentaria al establecer que:

“1. Es impugnable la disposicién de ultima voluntad en la medida en que el cau-
sante ha incurrido en error sobre el contenido de su declaracién, o no ha querido
emitir en ningun caso una declaracién con ese contenido, y se debe suponer que
no la habria emitido de haber conocido la realidad.

7 Espiau Espiau, Santiago, El error en las disposiciones testamentarias, pp. 59-60.

& Lamarca Marauts, Albert, Cédigo Civil alemdn, p. 473 y Scumipt, Oliver, Die Errichtung von Unterne-
hmenstrdgerstiftungen durch Verfligung von Todeswegen, p. 59.
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2. Lo mismo rige en la medida en que el causante ha sido incitado a otorgar la dis-
posicién por la creencia errénea o la esperanza de la produccién o no produccién
de una circunstancia, o ilicitamente mediante intimidacion”.

El error en los motivos, desde la 6ptica de analisis, queda regulado con gran
acierto en el Cédigo civil aleman, donde se requiere para que se configure la
apreciacion a priori por el testador de una esperanza o creencia en la variacién
o persistencia de las circunstancias.

En este sentido apunta Espiau Espiau’ que si esta creencia o esperanza no ha
existido realmente o el causante dudaba acerca de la disposicién testamenta-
ria, no podra ser impugnada, argumentando que de haberse conocido la reali-
dad de las cosas o de haberse previsto lo que sucederia en el futuro, no hubiera
sido adoptada.

En contraria linea de pensamiento —apuntan Kirp y Coing'’, la expresion error
hace referencia, en primer lugar, a una idea que existe positivamente, pero que
es falsa; a ello hay que anadir el supuesto en que el causante no ha tomado en
absoluto en consideracién determinadas circunstancias producidas posterior-
mente y cuyo conocimiento le hubiera inducido a testar de distinto modo.

Sostiene GoroiLLo Caras'' que podra considerarse determinada por una causa
falsa toda disposicion fundada en la conviccion de perdurabilidad de una de-
terminada situacion que posteriormente resulta interrumpida, sin que interese
al caso saber si el declarante llegé o no a pensar concretamente en el hecho in-
terruptivo de la situacion. La relevancia de la falsedad de la causa ha de resultar
del testamento, sin que ello impida el recurso a la prueba extrinseca.

Ciertamente, el error en los motivos esta asociado con la declaracién de volun-
tad, la cual en principio no podemos afirmar que se encuentre viciada, dado
que al momento de emitirla el testador no tenia una apreciacién errénea de la
realidad, por tanto, no se puede hablar de una voluntad viciada. Los motivos
del testador, en todo caso, quedarian frustrados a posteriori cuando devenga el

? Espiau Espiau, Santiago, El error en las. .., ob. cit., p. 61.

1% Sobre la concepcion de Saviany en el sentido de la equivalencia entre error e ignorancia, Vid.
Espiau Espiau, Santiago, El error en las. .., ob. cit., p. 61.

" GoroiLlo Carias, Antonio, “Comentario al articulo 767" en Candido Paz-Ares Rodriguez, Luis
Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch (dirs.), Comentario
del Cédigo Civil, t. 1, pp. 1881-1884.
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cambio de circunstancia que sobrevino al testamento otorgado y hace supo-
ner que de haberlo previsto hubiese testado de otro modo.

Ante ambos razonamientos se imponen varias soluciones, a saber: la primera
seria equiparar los términos error e ignorancia siguiendo la linea de andlisis
de Savigny, lo cual engloba tanto la previsidn errénea del cambio o no de cir-
cunstancia como la no prevision de este, dentro del error, y resultaran por
tanto anulables las disposiciones testamentarias en ambos supuestos; la se-
gunda seria considerar que las condiciones futuras no previstas en ningun
sentido por el testador no pueden condicionar la eficacia de las disposiciones
testamentarias, ya que el testamento fue otorgado sin incurrir en error en los
motivos al emitirse una declaracién de voluntad acorde con las circunstancias
concurrentes en ese momento; la tercera seria razonar que si bien el testador
emitié su declaracion de voluntad bajo determinadas circunstancias y tuvo
en cuenta su persistencia, incurrié en un error en los motivos al considerar
erréneamente que las circunstancias permanecerian, empero, de no haber
considerado la perdurabilidad de las circunstancias y/o no poder demostrarse
la falta o no de perspectiva sobre la subsistencia de las mismas, en el con-
texto cubano, se puede presumir juris tantum que testo rebus sic stantibus al
amparo del articulo 80 del Cédigo civil cubano, extensible al testamento al
encontrase en la parte general, por lo tanto se podra alegar error en los mo-
tivos a la sombra del articulo 70," inciso c), del Cédigo Civil cubano al creer
erréneamente que las circunstancias se mantendrian invariables, dicho de
otro modo “el manifestante tuvo en cuenta otra cosa u otra persona distinta o
de cualidades distintas de aquella que es objeto del acto”, tesis esta Ultima que
propone la autora como solucién mas viable para el entorno del ordenamien-
to juridico cubano.

Sin embargo, expone CAnovas GonzALEz'™® que el Cédigo civil cubano no regula
de forma explicita el error en la causa, relacionado con el error en los motivos,
aunque no lo considera excluido, en tanto el Cédigo no tiene una definicion
de error en sentido genérico, ni cabe interpretar las especies relacionadas en
el articulo 70 como numerus clausus.

12 Seguin el articulo 70 del Cédigo civil cubano el error existe cuando:

I...] ¢) el manifestante tuvo en cuenta otra cosa u otra persona distinta o de cualidades distintas de
aquella que es objeto del acto”.

13 CAnovas GonzALez, Daimar, “Comentarios al articulo 70” en Leonardo B. Pérez Gallardo (dir.),
Comentarios al Cédigo Civil cubano, t.1 - Disposiciones preliminares, Libro | - Relacidn juridica,
vol. Il (articulos del 38 al 80), p. 437.
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Siguiendo esta linea de pensamiento, afirma GoroiLLo CANAS'™ que no es nece-
sario el error positivo, sino que basta la simple ignorancia; en definitiva, ambos
llevan a similares resultados.

El Tribunal Supremo espafiol se ha pronunciado en dos sentencias a favor de
admitir los cambios posteriores de circunstancias, amparados en la aprecia-
cion por el testador del error en los motivos con similares argumentos teéricos.

De esta manera en sus Sentencias Nos. 531/18 y 539/18, el Tribunal Supremo
espafol se pronuncié en el sentido que: “A diferencia de lo que ocurre en otros
derechos, no existe en el Cédigo Civil espafiol una regla de interpretacion de la
voluntad hipotética del testador medio por la que, basdndose en mdximas de la
experiencia, el legislador dé por supuesto que la disposicién a favor del cényuge
o su pareja se hace en calidad de tal y mientras lo sea. Considerando la sala que
ante la ausencia de una norma de integracién que contemple un caso concreto de
imprevision debe aplicarse el articulo 767.1 dada la identidad de razdn existen-
te entre los denominados casos de imprevision y el supuesto a que se refiere este
precepto. Por ello, cuando en el momento del fallecimiento del testador se haya
producido un cambio de circunstancias que dé lugar a la desaparicién del motivo
determinante por el que el testador hizo una disposicién testamentaria, la misma
serd ineficaz, con apoyo al tenor literal del testador en consonancia con el articulo
675. Se declara la ineficacia del legado partiendo de la interpretacion de la volun-
tad del testador. Conforme al articulo 675 del CC, la regla esencial en materia de
interpretacion testamentaria es la averiguacion de la voluntad real del testador.
Por ello la literalidad del articulo 767.1 del CC que se refiere a la expresién del moti-
vo de la institucion no impide que sea posible deducir el motivo de la disposicion y

su cardcter determinante y con apoyo en el tenor literal del testamento”."

Es altamente discutido por la doctrina espafola la aplicacién del articulo 767.1
a los supuestos de cambios sobrevenidos de circunstancias, empero, la critica
viene acompanada de la resignacién ante la falta de una norma ad hoc para es-
tos supuestos, como también reconoce la jurisprudencia. Afirma Gomez CaLLe'®
-siguiendo la tesis de PoHL— que entre la esperanza y el suceso esperado falta
por tanto la simultaneidad propia del concepto de error, por lo que cuando la

' GoroiLLo Cafias, Antonio, “Comentario al articulo 767", ob. cit., p. 1883.

' Sentencia No. 531/18, de fecha 26 de septiembre de 2018, y 539/18, de fecha 28 de septiem-
bre de 2018, del Tribunal Supremo de Espafa.

'® Gomez CaLLe, Esther, El error del testador y el cambio sobrevenido de las circunstancias existentes al
otorgamiento del testamento, pp. 118-119.
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representacion del testador sobre el futuro no se cumple, no puede hablarse
propiamente de un error sobre el futuro, sino de una expectativa que no se ha
cumplido; lo que ocurre es que se parte de una situacion cuya imprevista varia-
cion a posteriori puede dejar sin causa de manera sobrevenida a la disposicion
mortis causa. Esta no estaria viciada desde el principio, sino que devendria inefi-
caz por desaparecer las circunstancias que le sirvieron de base y que actuaron
como motivo determinante, pero si el citado precepto da relevancia al hecho de
que el testador yerre sobre un hecho pasado o presente que le sirve de motivo
para disponer, no se entenderia que la posterior variacién de las circunstancias
se quedara sin efecto. Por ello debe ser asimilada a una circunstancia pasada o
presente por no existir la causa que motivé la disposicidn testamentaria.

La incorporacion de los motivos de una disposicion al testamento puede
realizarse de dos maneras: mencionandolos implicita o explicitamente o for-
mulandolos como condicién o modo de los que se hace depender la eficacia
de la disposicion testamentaria. Asi, afirma Gomez CaLLE" que en ocasiones el
testador tiene la previsién de reflejar en su testamento como espera que se
desarrollen los acontecimientos, pero no siempre es asi.

Los elementos accidentales pueden representar una via adecuada para cono-
cer los motivos del testador y poder deducir con mayor exactitud si despare-
cieron o no al contrastarlo con las disposiciones testamentarias. A juicio de la
autora, no sera necesario la mencién expresa de los motivos o causa adiecta
en el testamento, al resultar suficiente que se deduzcan del testamento y/o
pueda ser demostrado por medios extrinsecos o intrinsecos su influencia, en
contraste con la variacién de sus circunstancias.

;Qué efectos tendria la asimilacion de un error en los motivos para las disposi-
ciones testamentarias?

Afirma Espiau Espiau'™ que la ignorancia relativa a la frustracién del motivo que
opera como presupuesto de la declaracion de voluntad tiene como consecuen-
cia la invalidez, que algunos la ubican en la nulidad y otros en la anulabilidad.

La cuestion, a juicio de la autora, se resuelve en la naturaleza juridica legal de
las causales de ineficacia, al determinar la ley expresamente cudles seran las

17 Gomez CaLLE, Esther, “Articulo 767" en Ana Cafizares Laso, Pedro Pablo Contreras, Javier Ordufa
Moreno, Rosario Valpuesta Fernandez (dirs.), Cédigo Civil comentado, vol. Il, p. 684.

'8 Gomez CaLLe, Esther, El error del testador..., ob. cit., p. 118.
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causales de nulidad y cuales de anulabilidad,'”” las que podran recaer sobre
algunas o todas las disposiciones testamentarias.

El Codigo civil cubano, en su articulo 70, recoge el error como causal de anula-
bilidad y al ser aplicable al testamento, este constituira el régimen de inefica-
cia que se adapta al supuesto de los sobrevenidos cambios de circunstancias,
anulabilidad que desplegara consecuentemente dos efectos: negativos y po-
sitivos, los negativos seran privar de efectos las disposiciones testamentarias
que resulten anulables por concurrir un error en los motivos, y los efectos posi-
tivos seran las consecuencias que despliega la anulacion de la disposicién, en
el caso de Cuba la apertura de la sucesion intestada en virtud del articulo 509,
inciso a), del Cédigo civil cubano.”

Los efectos de la anulabilidad se centrardn, como apoya GonzaLez Aceses,*' en la
concreta disposicion afectada, sin que lleguen a extenderse a la totalidad del
testamento en consonancia con el principio del favor testamenti.

Una ultima reflexion sobre la eficacia positiva es la que sostiene Scrurz,* al de-
cir que permite no solo negar la relevancia a la voluntad viciada, sino también
atribuir efecto a la verdadera voluntad del testador, esto es, aquella que hubie-
ra exteriorizado de no haber padecido el error, toda vez que afirma que no es
muy congruente aplicar la misma solucién a los supuestos en que sea posible
conocer que el causante no la hubiera otorgado de haber conocido el error,
respecto al conocimiento del contenido que de acuerdo con esa verdadera
voluntad hubiera atribuido a la disposicion.”? Solucién esta ultima que ni los
ordenamientos juridicos ni la jurisprudencia han manejado, por lo que seria

' Postura acogida por el BGB, el Codigo civil italiano de 1942, el Codigo civil espaiol y el Codigo
civil cubano, que configuran el error como una causal de anulabilidad.

%% E| articulo 509 del Cédigo civil cubano establece: “La sucesién intestada tiene lugar cuando:
a) una persona muere sin haber otorgado testamento, o éste se declara judicialmente nulo o
ineficazen todo o enparte|...]J"

! GonzALez Aceses, Begonia, La Interpretacién del testamento, p. 61.
*2 Espiau Espiau, Santiago, El erroren las. .., ob. cit., p. 123.

# Zu angemessenen Entscheidungen gelangen wir allein dann, wenn wir nicht nur der negativen
Seite des irrealen Willens Beachtung schenken, sondern auch seiner positiven Seite; wenn wir
den positiven irrealen Willen wie einen realen, erklarten Willen behandeln [Solo podemos to-
mar decisiones apropiadas si prestamos atencién no sélo al lado negativo de la voluntad
irreal, sino también a su lado positivo. Si tratamos el irreal positivo serd como una voluntad
real y racional], traduccidn libre. Vid. Espiau Espiau, Santiago, El error en las. .., ob. cit., p. 125.
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una postura temeraria colocar al juez en la posicidn de reescribir una disposi-
cién testamentaria sin base legal.

1.2.2. Cambio sobrevenido de circunstancias en los cédigos civiles.
¢Revocacion presunta?

Ante los sobrevenidos cambios de circunstancias, los ordenamientos juridicos
europeos, anglosajones y latinoamericanos han acopiado supuestos y solucio-
nes frente a determinadas variaciones tipicas de algunas disposiciones testa-
mentarias bajo la presuncion iuris tantum, que de haberlo previsto el testador
hubiera testado de otro modo, en una direccién distinta a la del testamento
in integrum.

Ahora bien, jes la revocacién la causal de ineficacia que se aviene a estos
supuestos?

La revocacion constituye una causal de ineficacia que procede de la voluntad del
sujeto que realiza el acto, dejando de surtir efectos no porque carezca de los pre-
supuestos legales exigidos para su validez, sino por la autonomia de la voluntad
de quien la manifiesta. El testamento constituye un acto juridico de naturaleza
revocable, de lo cual se infiere que el testador lo podra actualizar todas las veces
que lo estime, de manera total o parcial para adaptarlo a su ultima voluntad.

En igual sentido se pronuncia ZannoNi** cuando expone que la revocacion im-
plica la “ineficacia del testamento por la voluntad del propio testador”. La ley
concede a este la facultad para privar de efectos su testamento o cualquiera de
sus disposiciones y tal facultad constituye una de las notas caracteristicas del
testamento como acto juridico.

Sobre la revocacion anuncia De RucalEro® que ademas de por voluntad expre-
sa o tacita del testador, la revocacion puede tener lugar legalmente, es decir,
cuando interpretando la ley la voluntad del testador, la sustituye, por estimar
que el propio causante habria, en el caso dado, revocado la disposicion.

En este sentido enuncia nuevamente Zannon’® que“la revocacion, como tal, su-
pone la ineficacia del testamento fundada en la voluntad expresa o tacita del

2* 7annoni, Eduardo A., Manual de Derecho de sucesiones, p. 701.
% De Rucalero, Roberto, Instituciones de Derecho Civil, vol. 2, p. 1184.

%6 Zannoni, Eduardo A., Manual de Derecho..., ob. cit., p. 755.
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testador”, pero —continua diciendo- “suele aludirse también a una suerte de
revocacion legal que opera independientemente de la voluntad expresa o ta-

cita del testador y por la cual el testamento queda sin efecto ministerio legis”?’

El caracter voluntario de la revocacion efectivamente desdibuja la idea de la
existencia de revocacién en otro ambito que no sea a partir de una declaracién
de voluntad de quien emitié el acto objeto de revocacién, empero, la presun-
cion legal iuris tantum de “revocacion” puede ser modificada por la autonomia
de la voluntad del propio declarante, si desea excluir los efectos que sobre el
cambio de circunstancias presume la ley que habria modificado el testador.
Esta cuestion introduce en los notarios en ejercicio de su funcion de cavere
y en el propio testador, un obligado pronunciamiento sobre los cambios de
circunstancias que prevé la ley para excluir o modificar sus consecuencias; cir-
cunstancias estas que recoge el Derecho por el amplio impacto que tienen
en la sociedad determinadas relaciones sociales que se les atribuye relevancia
juridica.

La regulacién en los ordenamientos juridicos es variada y se concreta en disi-
miles supuestos de ineficacia legal, a saber:

- El Cédigo civil peruano enuncia en su articulo 353 que “los cényuges divor-
ciados no tienen derecho a heredar entre si’; y en el articulo 772 que “tiene lugar
la caducidad del legado, cuando el legatario se divorcia o se separa judicialmente

del testador, por su culpa’.

Sostiene Bosques HErRNANDEZ?® que esta es la consecuencia del caracter absoluto
y vinculante del divorcio, el cual pone fin a los derechos hereditarios.

" En sentido contrario, afirma CoLLADO BETANCOURT que larevocacién es una causa de ineficacia vo-
luntaria de las disposiciones testamentarias establecida por el propio testador, donde para
el acto revocatorio de dichas disposiciones solo es posible la apreciacién de la manifesta-
cién de voluntad revocatoria emitida por el revocante, quien figura como soberano dentro
de la esfera de su autonomia de la voluntad para disponer por acto inter vivos, en ejercicio
de su derecho subjetivo a la revocacion de las disposiciones de ultima voluntad otorgadas.
El legislador, en todo caso, puede ordenar la ineficacia de las manifestaciones de voluntad
testamentarias, estableciendo las causas de ineficacia testamentaria que estime pertinente
por razones de interés publico, social, familiar, etc., o sanciones a los sucesores incapaci-
téandoles, pero conceptualmente no constituyen presunciones de revocacién. Vid. CoLLabo
BeTancourT, Julidn A., “La revocacién de las disposiciones testamentarias’, Tesis presentada en
opcion al grado de doctor en ciencias juridicas, p. 56.

%8 Bosques HernANDEZ, Gerardo José, “El ex conyuge como heredero testamentario. El efecto del
divorcio”, Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, vol. 48, 2003, p. 73.
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El divorcio o la separacién judicial constituyen cambios sobrevenidos que inci-
den en el testamento otorgado, dado que la propia ley lo destina a la inefica-
cia, mediante la caducidad como régimen juridico para los legados, causal de
ineficacia que —a juicio de la autora— no se aviene al supuesto factico al confi-
gurarse esta causal como consecuencia del paso del tiempo, acompanada de
un plazo perentorio, y no consecuencia de un cambio de circunstancias que
pudiera o no suscitarse.

- El Cédigo civil federal mexicano, por su parte, enuncia en su articulo 1348
que: “Si la condicidén que era imposible al tiempo de otorgar el testamento, dejare
de serlo a la muerte del testador, serd vdlida’”.

Dota asi de eficacia al elemento accidental empleado por el testador, el cual se
vio beneficiado por el cambio de circunstancias. Notese que el ordenamiento
mexicano, al igual que el peruano, realiza énfasis en apegarse a los motivos o
finalidad del testador, al presumir su voluntad ante el cambio sobrevenido, en
tanto que la condicién constituye un elemento accidental -que como expone
la doctrina alemana- contiene muchas veces los motivos que impulsan la rea-
lizacion de los actos y negocios juridicos.

- El Cédigo civil portugués, en su articulo 2317, establece que: “As disposicoes
testamentdrias, quer se trate da instituicGo de herdeiro, quer da nomeacéo de le-
gatdrio, caducam, além de outros casos: c¢) Se o instituido ou nomeado se tornar
incapaz de adquirir a heranga ou o legado; d) Se o chamado a sucesséo era con-
juge do testador e a data da morte de este se encontravam divorciados ou sepa-
rados judicialmente de pessoas e bens ou o casamento tenha sido declarado nulo
ou anulado, por sentenca jd transitada ou que venha a transitar em julgado, ou se
vier a ser proferida, posteriormente aquela data, senten¢a de divorcio, separagdo

judicial de pessoas e bens, declaracdo de nulidade ou anulacéo do casamento””

Dota de caducidad las disposiciones testamentarias en favor de conyuges
si sobrevino un divorcio o se declaré el testamento nulo o anulable, ha-

24 s disposiciones testamentarias, ya se trate de la institucion de heredero, bien del nombramiento
de legado, caducan, ademds de otros casos: c) si el instituido o nombrado se vuelve incapaz
de adquirir la herencia o el legado; d) si el lamado a la sucesién era cényuge del testador y en
la fecha de la muerte de éste se encontraban divorciados o separados judicialmente de perso-
nas y bienes o el matrimonio fue declarado nulo o anulado, por sentencia ya transitada o que
venga a transitar en juzgado, o si se dicta, posteriormente a esa fecha, sentencia de divorcio,
separacion judicial de personas y bienes, declaracién de nulidad o anulacién del matrimonio”
(traduccién libre).
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biendo o no sentencia firme, disposicién que gira sobre los afectos como
categoria sociojuridica.

- EI BGB en su articulo 2077 regula que: “1. Una disposicién de dltima voluntad
por la cual el causante ha designado a su cényuge es ineficaz si el matrimonio es
nulo o si ha sido disuelto antes de la muerte del causante. A la disolucién del matri-
monio se equipara el que al tiempo de la muerte del cdnyuge se hubiese producido
el supuesto de separacién del matrimonio y el cényuge la hubiese solicitado o se
hubiera conformado. Esto se aplica cuando el cényuge, al tiempo de la muerte,
hubiese autorizado la accién de supresién de la comunidad matrimonial y ésta se
hubiese interpuesto. 2. Una disposicién de Gltima voluntad por la cual el causante
ha designado a su prometido es ineficaz si los esponsales han sido disueltos antes
de la muerte del causante. 3. La disposicion no es eficaz si ha de tenerse en cuenta
que el causante la habria adoptado también en semejante caso”.

Se dota de ineficacia las disposiciones a favor del cényuge o prometido, en
funcién, una vez mas, de la ruptura o no del vinculo afectivo.

- El Derecho inglés regula en la Seccién 18 del Will Act: “Wills to be revoked
by marriage, except in certain cases”° que: “2. A disposition in a will in exercise
of a power of appointment shall take effect notwithstanding the testator’s sub-
sequent marriage unless the property so appointed would in default of appoint-
ment pass to his personal representatives. 3. Where it appears from a will that
at the time it was made the testator was expecting to be married to a particular
person and that he intended that the will should not be revoked by the marriage,
the will shall not be revoked by his marriage to that person. 4. Where it appears
from a will that at the time it was made the testator was expecting to be married
to a particular person and that he intended that a disposition in the will should
not be revoked by his marriage to that person; (a) that disposition shall take
effect notwithstanding the marriage; and (b) any other disposition in the will

3% 42, Una disposicién en un testamento en ejercicio de una facultad de nombramiento tendrd efecto
a pesar del matrimonio posterior del testador, a menos que la propiedad asi designada pase
por defecto a sus representantes personales. 3. Cuando se desprenda de un testamento que, en
el momento en que se hizo, el testador esperaba estar casado con una persona en particular y
que tenia la intencién de que el matrimonio no revocara el testamento, el testamento no serd
revocado por su matrimonio con esa persona en particular. 4. Cuando se desprenda de un tes-
tamento que en el momento en que se hizo, el testador esperaba estar casado con una persona
en particular y que tenia la intencién de que una disposicion en el testamento no fuera revocada
por su matrimonio con esa persona; (a) esa disposicion tendrd efecto a pesar del matrimonio; y
(b) cualquier otra disposicion en el testamento también tendrd efecto, a menos que se despren-
da del testamento que el testador pretendia que la disposicion fuera revocada por el matrimo-
nio” (traduccion libre).
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shall take effect also, unless it appears from the will that the testator intended
the disposition to be revoked by the marriage”.

El Derecho inglés utiliza la revocacién como causal de infancia que operara
ex lege una vez se contraiga un nuevo matrimonio, extinguiendo los efectos
sucesorios para el ex conyuge.

La justificacién de esta regla la podemos encontrar en The Law Reform Commi-
ttee Report No. 22:*'

“a) Marriage represents a fundamental change in a person’s life and with it he or
she acquires new personal and financial responsibilities. It is, therefore, a time for
starting with a clean slate.

b) A spouse and children should not inadvertently be deprived of the rights, which
they would have upon the intestacy of the other spouse and parent. In so far a peo-
ple fail to make fresh wills after marriage, or at least fail to revoke a pre-marriage will,
this is normally the result of inadvertence and most persons marrying would wish
their spouse and children to benefit from their estate: the deceased’s intention are,
therefore, more likely to be achieved by the statutory imposition of an intestacy than
by preservation of his earlier will. This may, indeed, prevent hardship to the family.

¢) The present rule is well known and accords with the intentions and expectations

of the great majority of those who marry”>

De esta manera, se parte de la voluntad tipica social y se intenta proteger a la nue-
va familia al presumirse el cambio de los afectos. De no querer el testador, esta
solucion podra modificar las disposiciones testamentarias en sentido distinto.

31 SL0aN, Brian, Law of Succession, p. 148.

2 . . . . . .

324q) El matrimonio representa un cambio fundamental en la vida de una persona y con él adquiere
nuevas responsabilidades personales y financieras. Es, por lo tanto, un momento para comenzar
con una pizarra limpia.

b) El cényuge y los hijos no deben ser privados inadvertidamente de los derechos que tendrian
sobre la integridad del otro cényuge y los padres. En la medida en que las personas no hacen
nuevos testamentos después del matrimonio, o al menos no revocan una voluntad prematrimo-
nial, esto suele ser el resultado de una inadvertencia y la mayoria de las personas que se casan
desearian que su cényuge e hijos se beneficien de su patrimonio: por lo tanto, es mds probable
que la intencion se logre mediante la imposicion legal de un intestado que mediante la preser-
vacién de su voluntad anterior. Esto puede, de hecho, evitar dificultades para la familia.

¢) La regla actual es bien conocida y concuerda con las intenciones y expectativas de la gran
mayoria de los que se casan” (traduccion libre).
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— El Cédigo civil y comercial argentino estipula en su articulo 2514, relativo a la re-
vocacion por matrimonio, que: “El matrimonio contraido por el testador revoca el tes-
tamento anteriormente otorgado, excepto que en éste se instituya heredero al cényuge
o que de sus disposiciones resulte la voluntad de mantenerlas después del matrimonio’.

El cambio de circunstancias deviene en la concertacién de nuevo matrimonio
y la posible consignacion o no del ex conyuge como sucesor. Si el testador
taxativamente lo estipula a contrario sensu, se presumira extinguido el vinculo
afectivo y consecuentemente el vinculo sucesorio.

- El Cédigo civil italiano en su articulo 687 establece que: “Le disposizioni a
titolo universale o particulare, fatte da chi al tempo del testamento non aveva o
ignorava di averfigli o discendenti, sono revocate di diritto per l'esistenza o la so-
pravvenienza di un figlio o discendente legittimo del testatore, benché péstumo,
o legittimato o adopttivo, ovvero per il riconoscimento di un figlio naturale.

“La revocazione ha luogo anche se i Ifiglio e stato concepito al tempo del testa-
mento, e, trattandosi di figlio naturale legittimato, anche se é gia stato riconosciu-
todaltestatore prima del testamento e soltanto in sequito legittimato.

“La revocazione non ha invece luogo qual ora il testatore abbia provveduto al caso
che esistessero o sopravvivesser ofigli o discendenti da essi.

"Seifigli o discendenti non vengona alla successione e non si fa luogo a reppresen-

tazione, la disposizione ha ilsuoeffetto”*

Apunta De RucGiEro* como causales de lo que él denomina revocacién legal,
que deviene en ineficacia legal, dos supuestos, y se refieren a la existencia de

3 Articulo 687: “Las disposiciones universales o particulares, hechas por aquellos que en el mo-
mento de la voluntad no tenian o no sabian que tenian hijos o descendientes, se revocan por la
existencia o porque devenga un hijo legitimo o descendiente del testador, incluso si son nifios
legitimos o adoptivo, o para el reconocimiento de un nifio natural.

“La revocacion se lleva a cabo incluso si el nifio fue concebido en el momento de la voluntad y,
al ser un nifio natural legitimo, incluso si el testador ya lo ha reconocido antes de la voluntad y
solo después se le ha legitimado.

“La revocacion no se lleva a cabo si el testador ha provisto el caso de que los nifos o descendien-
tes existan o sobrevivan.

“Si los hijos o descendientes no van a la sucesién y no opera una representacion, la disposicién
surte efecto” (traduccion libre).

** De Ruaaiero, Roberto, Instituciones de Derecho..., ob. cit., pp. 1184y 1185.
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hijos del testador que este no hubiera tenido en cuenta en el testamento,
es decir, existencia de hijos ignorados por el testador o superveniencia de
hijos posteriores al otorgamiento del testamento. La ley parte del supuesto
de que si el testador hubiese sabido que tenia hijos o hubiese previsto que
los tendria, no habria dispuesto en favor de extrafios o solo de los hijos que
tenia o sabia tener, sino que habria tenido en cuenta también al hijo ignorado
o sobrevenido. Ahora bien, como no es posible establecer ni siquiera por pre-
sunciones en qué medida lo habria favorecido, la ley declara ineficaz todo el
testamento y revoca este basandose en la presunta voluntad del testador. Las
disposiciones a titulo universal o a titulo particular, hechas por quien al tiem-
po de otorgar el testamento no tenia o ignoraba tener, hijos o descendientes,
quedan revocadas de derecho por la existencia de un hijo o descendiente
legitimo del testador, aunque sea péstumo. Lo mismo ocurre cuando el hijo
estuviese concebido al tiempo de otorgarse el testamento y cuando se trata
de hijo natural legitimado que hubiese sido reconocido por el testador an-
tes de hacer testamento y legitimado después de este. Finalmente se excluye
la revocacion si el testador hubiese previsto que existiesen o sobreviviesen
otros hijos.

- El Codigo civil espaiol no regula supuestos especificos de cambios sobre-
venidos de circunstancias, empero, el Derecho foral lo recoge, a saber: el Pais
Vasco, Navarra, Aragon, Galicia y Catalufia,® en los supuestos de nulidad del
matrimonio o divorcio no tendran efecto o resultaran ineficaces (manejan am-
bos términos) a menos que se refiera otra idea en el testamento.

Ahora bien, el hecho de que esté preceptuada en la ley una solucién especifica
ante un cambio determinado en las circunstancias, presumiéndose que el tes-
tador de haberlo sabido hubiese revocado el testamento, parcial o totalmente,
implica una causal de ineficacia legal y no una revocacion propiamente dicha.
La revocacién constituye una causal de ineficacia que encuentra su naturaleza
juridica en la autonomia de la voluntad, como se venia apuntando, y no en la
ley, y aun cuando la revocacién presunta sitie muy bien el contexto objeto de
analisis basado en la presuncién de que asi hubiese actuado el testador, tal
presuncion tiene un caracter legal, porque se basa en una voluntad presumi-
ble legalmente, no en una voluntad manifiesta. En consecuencia, constituye
una causal de ineficacia legal y no una revocacién propiamente dicha.

%> Catalufa: articulo 422-13 de la Ley 10 de 2008; Galicia: articulo 208 de la Ley 2 de 2006; Aragén:
articulo 438 del Real Decreto legislativo 1 de 2011; Navarra: Ley 201 de la Compilacién de
Derecho Civil Foral de Navarra (Ley 1 de 1973); Pais Vasco: articulo 28.3 de la Ley 5 de 2015.
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La ineficacia legal que se suscita ante un cambio sobrevenido de circunstan-
cias acarrea las consecuencias juridicas que la ley prevé, por lo que desplie-
ga dos consecuencias fundamentales: la primera, dejar sin efectos juridicos
el acto objeto de ineficacia, parcial o totalmente, y la segunda, que ante ese
cambio sobrevenido de circunstancias la propia ley brindara un cauce distinto
al indicado en el testamento.

Ahora bien, jqué supuesto de ineficacia legal resulta mds idoneo para estos casos?

No se encuentra conteste la autora con la idea de que la caducidad sea el ré-
gimen que lleve a la inaplicabilidad de las disposiciones testamentarias y ha
sido asimilado por varios ordenamientos juridicos. Segun Puic Brutau,® la ca-
ducidad o decadencia es la extinciéon de un derecho que ya nace con un plazo
de duracion limitada, de manera que al haber transcurrido el tiempo previsto,
tal derecho quedarda necesariamente extinguido. De igual forma, la caducidad
puede tener lugar no solo desde el nacimiento, sino durante la vida del nego-
cio. Como apunta VaLpes Diaz,*” la caducidad puede ser legal, si proviene de la
ley, o voluntaria o negocial, cuando son las partes las que determinan el perio-
do de vigencia de una facultad o derecho.

Las disposiciones testamentarias no tienen un tiempo de duracién limitado,
debido a que la disolucién del vinculo matrimonial puede o no tener lugar
con posterioridad al otorgamiento del testamento. Es la condicién de que se
mantenga el vinculo conyugal, o el mismo numero de hijos con iguales condi-
ciones y no un plazo de vigencia, lo que garantiza la eficacia de la disposicién
testamentaria.

En el Derecho cataldn se ha experimentado un cambio legislativo de la revo-
cacion de la disposicion a favor del conyuge en el antiguo articulo 132% del

%% puic Brutau, José, Compendio de Derecho Civil, vol. |, pp. 7-20.

%7 VaLoes Diaz, Caridad del Carmen, “El tiempo y su influencia en el Derecho Civil”, en Derecho Civil
- Parte General, p. 311.

38 El antiguo Codigo de sucesiones de Cataluia sefialaba en su articulo 132:

‘1. La institucion, el legado y demds disposiciones ordenadas a favor del cényuge del testador se
presumirdn revocadas en los casos de nulidad, divorcio o separacion judicial posteriores al
otorgamiento y en los supuestos de separacién de hecho con ruptura de la unidad familiar
por alguna de las causas que permiten la separacién judicial, el divorcio, o por consentimiento
mutuo expresado formalmente.
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Cédigo de sucesiones catalan, a entenderla ineficaz en el nuevo articulo 422-
13% del actual Cédigo civil catalan. La presuncién de revocacion trajo detrac-
tores* que no se mostraron conformes con que la ley atribuyera a una con-
ducta omisiva (el no otorgamiento de nuevo testamento tras la separacién o el
divorcio) el valor de una declaracién de voluntad (revocacion de la atribucion
a favor de quien fuera su consorte). De esta forma afirma que aunque la litera-
lidad del precepto dirige al intérprete en esa direccién, una lectura atenta de
él pone en evidencia que la revocacién no es el objeto de la presuncion, sino el
efecto de ella.

Lo mas factible no seria definir un solo régimen de ineficacia legal para estos
casos. De los cédigos civiles foraneos se infiere que mas de uno pudiera resul-
tar adecuado, acorde con los diferentes supuestos facticos. Asi, se podra hablar
de la caducidad, la nulidad e incluso de una condicién resolutoria ex lege al
tratarse de un supuesto en que es la propia ley quien subordina la eficacia de
las disposiciones testamentarias al cumplimiento de una condicién, como es
el caso de la preservacién del matrimonio, por lo que los regimenes aplicables
y las soluciones dependeran de la formulacién legal de los supuestos especifi-
cos en los diferentes ordenamientos juridicos.

Los casos de ineficacia legal que han sido referidos conllevan a una solu-
cién ante determinados cambios sobrevenidos, ergo, en ninguno de estos
supuestos cabria suplantar la voluntad del testador por otra voluntad, sino
que en la propia ley estan contenidas las consecuencias de las variaciones
de las circunstancias. Asi, el testador podra anticiparse o incluso prever
soluciones diferentes en su testamento. Las respuestas que ofrecen los
cédigos civiles estan orientadas a respetar la presumible y dltima voluntad
del testador. Por todo lo cual, esta constituye la solucién mas viable, justa
y precisa que encuentra con mayor esmero la presumible ultima voluntad
del testador.

*° El articulo 422-13 de la Ley 10-2008 del actual Codigo civil catalan dispone: “1. La institucion
de heredero, los legados y demds disposiciones que se hayan otorgado a favor del cényuge del
causante devienen ineficaces si, después de haber sido otorgados los conyuges se separan de
hecho o legalmente o se divorcian o el matrimonio es declarado nulo, asi como si en el momento
de la muerte estd pendiente una demanda de separacién divorcio o nulidad matrimonial salvo
reconciliacion”.

% Vid. TarraconA Coroming, Miguel, “Articulo 132" Comentarios al Codigo de Sucesiones de Catalu-
fAa, Ley 40 de 1991 de 30 de diciembre, p. 651; y MarsAL | GUILLAMENT, Joan, El testament, 12 ed.,
pp.210y 211.
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1.2.3. El cambio sobrevenido de circunstancias, ;condicion tdcita?

La condicion —expresa CompagNuccl be CAso—, es una clausula contractual o tes-
tamentaria de autolimitacién de la voluntad, que subordina la produccién o el
cese de los efectos de un acto a un acontecimiento incierto.*'

Enneccerus® sefiala que es una limitacion afadida a una declaracion de volun-
tad en virtud de la cual un efecto juridico o su cesacién se hacen depender de
una circunstancia incierta para el saber humano y también se llama condicién
a la circunstancia misma.

Por su parte, afnade OertmanN® que el acontecimiento en cuestion debe ser in-
cierto. Si el cumplimiento del hecho es seguro, lo que existe es un plazo, aun
cuando las partes hubieran tenido aquel como inseguro, pero no imposible.

La mayoria de los ordenamientos juridicos permiten la subordinacién de la
institucion de heredero y el legatario a condicion, lo cual perfila la autonomia
de la voluntad y deviene una manera de expresar los motivos del testador en
la designacion de una disposicion testamentaria determinada.

Ahora bien, ;pudiera considerarse el cambio sobrevenido de circunstancias
como un supuesto de condicion tacita?

La condicién puede ser expresa cuando se establece mediante reales signos
positivos y tacita cuando —como expone Rusen*-, surgira de los llamados facta
concludentia o hechos concluyentes.

Ajuicio de la autora, en los ordenamientos juridicos” que permiten someter a
condicion las instituciones de herederos y legatarios pudiera admitirse la inefi-
cacia de las disposiciones testamentarias al producirse los cambios sobreveni-
dos de circunstancias, homologados a la concurrencia de una condicién tacita
siempre que pueda inferirse o indicarse del testamento los llamados “hechos
concluyentes’, que dejen observar los motivos del testador y existan elementos

*1 Compacnucal b Caso, Rubén H., El negocio juridico, p. 439.
*2 Ibidem, p. 439.

* OerTmaNN, Paul, Introduccion al Derecho Civil, p. 294.

** Compaanucal be Caso, Rubén H., El negocio. .., ob. cit., p. 452.

* El Cédigo civil espanol regula en su articulo 790: “Las disposiciones testamentarias, tanto a
titulo universal como particular, podrdn hacerse bajo condicion”.
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para deducir que de haberlo previsto hubiese testado de otro modo, lo cual
tiene amparo en la configuracioén legal de la condicién para la instituciéon de
heredero y legatario, para todo lo cual tendra un rol fundamental la labor her-
menéutica testamentaria con la utilizacién de todos los medios extrinsecos
necesarios para arribar a la real voluntad del testador.

;Cudles serian los efectos de la homologacién de un cambio sobrevenido de
circunstancia a una condicién tacita?

Las condiciones pueden tener efectos resolutorios o suspensivos. Los efectos reso-
lutorios consisten en la privacion de eficacia a una disposicidn que en principio era
plenamente eficaz, por no configurarse una determinada circunstancia, a saber: la
permanencia de un matrimonio o un compromiso, la apariciéon de un nuevo hijo, la
persistencia de vinculos afectivos, entre otras; al tratarse de circunstancias futuras e
inciertas que muchas veces pueden inferirse de la redaccion del testamento.

La condiciéon tendra efectos suspensivos cuando las disposiciones testamen-
tarias no estén dotadas de eficacia hasta la configuracién de una circunstancia
determinada, razén por la cual la asimilaciéon del cambio de circunstancia a
una condicion tacita deberd ser con efectos resolutorios, Unicamente al resul-
tar muy complejo y en desmedro de la seguridad juridica el sometimiento a
una circunstancia que queda suspendida y pudiera realizarse o no en cual-
quier momento, a menos que se anada un plazo para el cumplimiento de di-
cha condiciéon. De modo que -a juicio de la autora— no sera posible deducir
tacitamente la doctrina del cambio de circunstancias a los efectos suspensivos,
como si a los resolutorios.

En la misma linea de ideas afirma CAmARA LAPUENTE*® que en concreto, la insti-
tucién o legado no son condicionales cuando el evento se ha cumplido ya al
tiempo de la apertura de la sucesidén, en cuyo caso, 0 nacen ya puros si han
sido realizados bajo condicién suspensiva o no tiene efecto, si se ha otorgado
bajo condicién resolutoria.

Los efectos resolutorios de la condicion tacita se entenderan con posterioridad
al otorgamiento del testamento y una vez acaecida la muerte del testador, mo-
mento en el cual quedara desprovista de eficacia la disposicion testamentaria
al entenderse tacitamente como una condicién resolutoria.

6 CamARA LAPUENTE, Sergio, “Articulo 790" en Cédigo Civil Comentado, volumen I, dirigido por Ana
Canizares Laso, Pedro Pablo Contreras, Javier Ordufia Moreno, Rosario Valpuesta Fernandez,
Editorial Aranzadi, Navarra, 2011, p.740.
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Los limites a esta tesis propuesta consistiran en los supuestos tipicos que la
ley regula para determinados cambios sobrevenidos de circunstancias, que
tendran las consecuencias y el régimen de ineficacia que cada ordenamiento
juridico prevea al configurar supuestos de ineficacia legal.

Ahora bien, desde la 6ptica del ordenamiento juridico cubano, esta tesis que-
da completamente vetada ex articulos 481 y 498* del Cédigo civil al ser nulas
las disposiciones en contrario, por ir contra una prohibicién legal, en concor-
dancia con el articulo 67 ch) del propio cuerpo legal, empero de lege ferenda
ofrece una visién interesante y asumible en otros ordenamientos.

1.2.4. De la nulidad de las disposiciones testamentarias ante
los cambios sobrevenidos de circunstancias

El elemento esencial subjetivo del acto juridico testamentario lo constituye la
manifestacién de la ultima voluntad del testador, elemento que configura la
estructura del acto juridico y deviene requisito de validez y eficacia.

La manifestacién de voluntad —segun CLemente Diaz— hay que observarla desde
un punto de vista psicoldgico, donde expone que un movimiento volitivo no
puede nacer mas que por la produccién de un fendémeno intelectual, de una
representacion. Asi, la actividad volitiva se caracteriza por su tendencia hacia la
realizacion de un propdsito determinado, un resultado previsto de antemano.
La actividad voluntaria del hombre esta condicionada por causas objetivas, en
funcion de propdsitos determinados por la realidad objetiva. La volicién, que
interviene como consecuencia de la representacion del propdsito, no esta ja-
mas aislada. Existe una relacién de causa-efecto, lo que constituye finalmente
la sustancia de la voluntad.*”®

De lo expuesto puede colegirse que la manifestacion de voluntad gira sobre
la base de determinados supuestos de la realidad objetiva, que actian como
condicionantes al momento del otorgamiento del testamento. Empero, de
variar las circunstancias que inspiraron al testador, este pudiera mantener la

7 Articulo 481: “La institucién de heredero no puede estar sujeta a condicion ni a término”.

Articulo 498: “Los legados no pueden ser condicionales ni a término y de adquieren desde la
muerte del testador”.

Articulo 67 ch): “Son nulos los actos juridicos realizados en contra de una prohibicién legal’.

*8 Vlid. CLemene Diaz, Tirso, Derecho Civil. Parte General, t. Il (primera parte), pp. 378 y 379.
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misma voluntad o puede deducirse que se han suscitado cambios que de ha-
berlos previsto, no hubiese testado de esa forma.

Al encontrarnos en el ambito de la relacién juridica sucesoria, ya se ha pro-
ducido el deceso del testador, por lo que no podra ajustar el testamento a las
nuevas circunstancias o pudiera suscitarse que aun cuando no se encuentre
configurada la relacién juridica sucesoria, y estando aun el testador vivo, no
pueda adecuar su testamento por encontrarse judicialmente incapacitado al
no gozar de la testamentifactio activa que exige el ordenamiento juridico para
ajustar su declaracién de voluntad a las nuevas circunstancias, una vez agota-
das todas las vias posibles para facilitar el ejercicio de la capacidad juridica con
la utilizaciéon de apoyos.

En este sentido, al morir el testador y de acuerdo con una voluntad ultima y
presunta, pudiera instarse a la nulidad de algunas o todas las disposiciones
testamentarias afectadas por el cambio sobrevenido de circunstancias, con los
efectos correspondientes, toda vez que, al devenir una incapacidad que lo pri-
va totalmente de discernimiento no existe voluntad posterior y por lo tanto el
testamento no contiene un elemento esencial -la ultima voluntad-.

En igual linea de analisis se pronuncia Atraro GuiLLEN* al decir que en este su-
puesto es perfectamente factible la nulidad del testamento por ausencia de un
requisito esencial —la voluntad-, en tanto que esa voluntad, que un dia consti-
tuyd el elemento esencial del negocio juridico testamentario, ya no existe por
haber variado las circunstancias y al ser un negocio juridico de dltima voluntad
y el testamento no estar en correspondencia con las Ultimas circunstancias, no
puede existir manifestacién de voluntad posterior; por lo que habra que instar
a la nulidad por la ausencia del elemento esencial.

Ahora bien, esta solucion seria la Ultima alternativa. Debera apreciarse primero
el grado de discapacidad de la persona respecto al ejercicio de su capacidad
juridica, de manera que resulte factible la modificacion del testamento con el
uso de apoyos, a tono con el articulo 12.3°° de la Convencién sobre los dere-

% ALFaro GUILLEN, Yanet, entrevista realizada a jueces del Tribunal Supremo de la Republica de
Cuba, 3 de marzo del 2019.

% Articulo 12 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, relativo a
igual reconocimiento como persona ante la ley:

“1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en todas
partes al reconocimiento de su personalidad juridica.
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chos de las personas con discapacidad, asi como el articulo 12.4, relativo a la
salvaguarda por parte del Estado de promover la implementacion de medi-
das®' para apoyar el ejercicio de la capacidad juridica.

(Resultara factible la nulidad como régimen aplicable?

La nulidad es una causal de ineficacia legal y por tanto taxativamente van a
quedar estipulados en los diferentes ordenamientos juridicos los supuestos
que estricto sensu daran lugar a ella.

En tal sentido, el Cédigo civil espafiol regula en su articulo 743 que caducaran
los testamentos, o serdn ineficaces en todo o en parte las disposiciones testa-
mentarias, solo en los casos expresamente prevenidos en este Codigo.

No obstante —entiende Puic Brutau-, la expresidn “casos expresamente preve-
nidos” no ha de tomarse en sentido rigurosamente literal, en algunos casos

2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica
en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las perso-
nas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.

4. Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de con-
formidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
lavoluntady las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia inde-
bida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen
en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una auto-
ridad o un érgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn pro-
porcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn todas las me-
didas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapaci-
dad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus
propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn por que las personas con disca-
pacidad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”.

*" La revocacion y otorgamiento del testamento ajustandolo a las nuevas y sobrevenidas cir-
cunstancias deberd, en consonancia con el articulo 21 de la menciona Convencién, aceptar
y facilitar la utilizacién de la lengua de sefas, el Braille, los modos, medios, y formatos au-
mentativos y alternativos de comunicaciéon y todos los demas modos, medios y formatos de
comunicacién accesibles que elijan las personas con discapacidad en sus relaciones oficia-
les; que permitan reconocery promover la utilizaciéon de lenguas de sefias para la expresion
inequivoca de la ultima voluntad.
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—como en materia de formalidades o solemnidades del testamento-, la pre-
vencion de nulidad se halla implicita en numerosas disposiciones legales. En
igual sentido —afirma DE Asis SancHo—, la STS 5-XII-50 entiende que a tenor del
articulo 743, en armonia con el 4 (versidn originaria) y el 687 (del codigo civil
espanol), “no solo habran de ser considerados nulos los testamentos en los
casos en que la ley expresamente los declare, sino en aquellos casos en que
su validez resulte imposible por falta de los requisitos y formalidades que el
n52

Codigo Civil exige”.

En igual linea de pensamiento, pero sobre la anulabilidad, sostiene CAnovas
GonzALEZ” que en el caso de la ley cubana esta claro que los preceptos que es-
tablezcan la ineficacia de un acto deben ser de aplicacion restrictiva, pero ello
no quiere decir que la anulabilidad deba ser establecida siempre nominalmen-
te por la ley, sino que puede deducirse de otros preceptos concretos, cuando
aquella solucién sea la mas aconsejable desde el punto de vista técnico.

Logico resulta que la ausencia de un elemento esencial dota al negocio ju-
ridico de nulidad al configurarse un vicio en su estructura y aun cuando no
se estipule taxativamente la ausencia del elemento subjetivo como causal de
nulidad, puede deducirse de la propia definicién de un acto o negocio juridico
los requisitos para su configuracion y la consecuencia de su ausencia.

La falta de un elemento esencial no se configura como causal de nulidad en el
Cédigo civil cubano. No obstante, en este supuesto deberd proceder la nulidad
del testamento porque el acto juridico testamentario se formé con una volun-
tad determinada, la cual llevé al testador a otorgar el testamento de ese modo
y al ya no estar presente esa voluntad o estar configurada esta de otra manera,
el testamento seria nulo por carecer de un requisito esencial al no existir volun-
tad posterior por la ausencia de la testamentifactio activa.

De este modo nos encontrariamos en un supuesto de ineficacia por discon-
formidad con la ley, acto que al decir de CLemente Diaz** puede provenir de di-
ferentes supuestos, entre esos la carencia de un elemento esencial para la for-

52 De Asfs SancHo ResuLLiDa, Francisco, “Comentario al articulo 743" en Candido Paz-Ares Rodri-
guez, Luis Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Pablo Salvador Coderch (coords.),
Comentario del Cédigo Civil, t.1, p. 1847.

>3 Canovas GonzaLez, Daimar, “Comentarios al articulo 69” en Leonardo B. Pérez Gallardo (dir.),
Comentarios al Cédigo Civil cubano, t.1 - Disposiciones preliminares, Libro | - Relacidn juridica,
vol. Il (articulos del 38 al 80) p. 403.

>* CLemente Diaz, Tirso, Derecho Civil..., ob. cit., p. 738.
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macion del acto que lo hace inexistente desde el punto de vista legal. En este
sentido afirma Vawpes Diaz que la inexistencia no es aceptada por la doctrina
como variante de ineficacia al ser catalogada como una categoria inutil, ya que
produce iguales efectos que la nulidad absoluta y no cabe hacer referencia a
estos actos, toda vez que el Derecho no se ocupa de lo que no existe;” por lo
que se muestra conteste la autora, en que la causal de ineficacia seria la nuli-
dady no la inexistencia.

Todo lo expuesto encuentra cabida, en un sentido negativo, en la formulacién
del articulo 49.1 del Cédigo civil cubano al disponer: “el acto juridico es una
manifestacion de voluntad expresa o tdcita [...]", por lo que, a tenor de las par-
ticularidades del negocio juridico testamentario, el hecho de existir voluntad,
pero no ultima voluntad, que es el elemento esencial de ese negocio juridico,
deviene en nulidad del testamento, precepto de caracter general que regula la
manifestacion de voluntad en sentido general y que sera aplicable a la materia
testamentaria, en tanto la formulacién del articulo 476 del Cédigo civil cuba-
no va en direccién hacia el contenido del testamento y no hacia su definicién
propiamente dicha.

iCudles serian las consecuencias de la declaracion de nulidad de una disposi-
cion testamentaria?

El articulo 509 del Cédigo civil cubano recoge los supuestos en que tendra
lugar la apertura de la sucesion intestada. Si observamos el supuesto objeto
de analisis, este se encauza en el inciso a) del nombrado articulo, el cual reza
que tendrd lugar la sucesion intestada cuando “...] el testamento es declarado
judicialmente nulo o ineficaz en todo o en parte”.

De ello se infiere que de acuerdo con la sistematica del Cédigo civil en su ar-
ticulo 509 a), que establece que “la sucesion intestada tiene lugar: a) cuando
una persona muere sin haber otorgado testamento o este se declara judicialmente
nulo [...]”, pudiera suscitarse la cuestion relativa a si la ultima voluntad del cau-
sante hubiese sido abrir la sucesion intestada. Al respecto pudieran ofrecerse
respuestas en un sentido general sin entrar a analizar ningun supuesto factico.

La nulidad como causal de ineficacia despliega dos efectos juridicos: uno posi-
tivoy otro negativo. El efecto negativo trae consigo privar de eficacia al negocio

** Vaoes Diaz, Caridad del Carmen, “Causa de la relacion juridica civil’, en Derecho Civil..., ob.
cit., p. 262.
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juridico y el efecto positivo es el despliegue de una serie de consecuencias
que devienen de la privacién de efectos del negocio. Apunta De Castro*® “que
la nulidad de un negocio puede originar una reaccién en cadena de nulidades;
su caida arrastrara la de titularidades; derechos, nuevos negocios, enajenacién
y transmisién de derechos, obligaciones y cargas, en fin, la de todo aquello

que en el negocio tuviera su fundamento, se apoyara en él o de él se derivase”

En sede testamentaria puede suscitarse como uno de los efectos en cadena de
la nulidad el otorgamiento de varios testamentos, donde el dltimo revocara al
anterior; de esta forma, de declararse totalmente nulo el Ultimo testamento,
se dejaria sin efectos igualmente el acto de revocacion tacita del testamento
anterior y por tanto el primer testamento seria plenamente eficaz. De ahi que
debe valorarse si el testamento anterior estaria o no en consonancia con la
presumible ultima voluntad del testador a raiz de las nuevas circunstancias.
El supuesto de nulidad objeto de andlisis debe llevar a una solucién en armo-
nia con la ultima voluntad, de lo contrario no resultara atinada su invocacion,
tomese en consideracién que su principal sustento radica en la falta de capa-
cidad del testador para revocar su ultimo testamento y actualizar su voluntad
ante los nuevos cambios.

Ahora bien, no puede dejar de observarse el hecho de que con el nuevo tes-
tamento, el testador revocé tacitamente el anterior y por lo tanto es claro que
su voluntad no es que se vuelva sobre el testamento anterior, a menos que del
cambio extraordinario de circunstancias se infiera lo contrario.”’ Diferente re-
sultaria si el cambio sobrevenido de circunstancias solo afecta parcialmente al
testamento por recaer sobre alguna disposicién testamentaria. Ante ello se ob-
servara la regla de los ordenamientos juridicos y en caso del cubano se proce-
dera a abrir la sucesién intestada por resultar parcialmente nulo el testamento.

De este modo puede afirmarse que no se discute la inexistencia de una volun-
tad, sino que esa voluntad, que en un momento configuré el elemento esencial
del negocio juridico, ya no existe y al sobrevenir una incapacidad del testador
no podra constar una manifestacion de voluntad posterior, por lo que resulta
nulo, al no contar con el elemento esencial subjetivo del negocio juridico tes-

>® De CasTro ¥ Bravo, Federico, El negocio juridico, p. 477.

>7 El Codigo civil peruano en su articulo 810 declara la nulidad por falsedad de la muerte del
heredero, cuando un testamento ha sido otorgado expresando como causa la muerte del
heredero instituido en uno anterior, valdré este y se tendra por no otorgado aquel, si resulta
falsa la noticia de la muerte.
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"’

tamentario —la ultima voluntad- y es esa “Ultima” la que no queda refrendada
en el testamento por haber sobrevenido una variacién de las circunstancias.

2. PARADIGMAS PARA UNA PRETENSION SOBRE REVISION
JUDICIAL DEL TESTAMENTO ANTE CAMBIOS SOBREVENIDOS
DE CIRCUNSTANCIAS EN SEDE DE INEFICACIA

En principio, resulta iluso determinar todos los supuestos en los que pudiera
declararse la ineficacia testamentaria por un cambio en las circunstancias so-
brevenida al testamento, por lo que serdn sefalados los presupuestos que, a
juicio de la autora, deben perfilarse para decretar la ineficacia de las disposicio-
nes testamentarias por este motivo, a saber:

Primero: debemos considerar si con la apertura de la sucesién intesta-
da se logran diferentes efectos que con la preservacion de las clausulas
testamentarias.”®

Segundo: que con la apertura de la sucesion intestada se logra, si no llegar, al
menos acercarse a la Ultima voluntad del testador.”

Tercero: que la solucién al cambio de circunstancias no se encuentre dada en
el ordenamiento juridico.®

%8 Ante la ineficacia total o parcial del testamento, la consecuencia que prevé el Cédigo civil
cubano en su articulo 509 es la apertura de la sucesion intestada, en ese sentido habra que
observar si la solucién que brinda la ley es diferente al destino de las disposiciones testa-
mentarias que se pretenden declarar ineficaces. De desplegar los mismos efectos, no podra
ser invocada la tesis propuesta en tanto que no resultara factible crear una voluntad no
conciliable con lo preceptuado en el testamento, ni con lo estipulado en la ley, y no tendria
sentido abrir la sucesién intestada cuando el testamento prevé idéntica solucién en virtud
del principio de favor testamenti.

*° Este presupuesto va dirigido al hecho de atender a la voluntad presumible del testador y en
ese sentido cotejar sila solucion que prevé la ley estd en consonancia o no con esa voluntad.
De mostrarse una armonia entre ellas, se procedera a invocar la ineficacia del testamento.
Ahora bien, de no configurar in integrum lo preceptuado en la ley, la voluntad presumible
del testador, v. gr., por concurrir en un mismo llamado varias personas, que se corresponden
con la voluntad presumible del testador y otras que no, habréa que ponderar casuisticamen-
te entre abogar por lo preceptuado en el testamento y los efectos que despliega, a tono con
la voluntad presumible del testador o apegarse a la solucién que brinda la ley, que al menos
en parte se acerca a la ultima voluntad del testador.

% | a solucion no puede tratarse de algtin supuesto de ineficacia legal individualizado, dado
que el propio ordenamiento juridico prevé las consecuencias juridicas ante circunstancias
especificas y las soluciones especiales desplazan a las generales.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 243



M.Sc. Janet Ghersi Almarales

Cuarto: que sea observado en todos los casos con un caracter excepcional,
subsidiaria a la hermenéutica testamentaria.®’

Quinto: que concurra alguna imposibilidad® del testador para revocar el tes-
tamento otorgado.”

®" | a voluntad ultima del testador debe buscarse mediante la hermenéutica testamentaria usan-

do todos los medios posibles, las pruebas extrinsecas, la interpretacién integradora, la inter-
pretacion subjetiva, toda vez que deviene con un caracter excepcional, adpero, decretar la
ineficacia del testamento por la variacién de las circunstancias atribuye su aplicacion con un
caracter excepcionalisimo, como fue acotado supra, pues solo debera ser recurrido cuando
el cambio de circunstancias sea tal que no pueda ser salvada la eficacia total o parcial del
testamento, por no resultar conciliable la nueva circunstancia con las disposiciones testa-
mentarias, y en consecuencia haya que invocar la ineficacia del testamento al no ser com-
patible la voluntad manifestada con la voluntad presumible y ultima del testador, aunque
debera tener indicacion en el testamento debidamente otorgado.

%2 | a inactividad del testador ante la modificacion de las circunstancias en las que se otorgé el

testamento sitla en una situacion dificil al intérprete, porque a esa conducta se le puede
atribuir tanto conformidad con lo dispuesto en la nueva regulacién como convencimiento
de que no le va a afectar. El caracter solemne del testamento obliga a prescindir de cuél sea
la verdadera voluntad del causante en el momento de la muerte. El objeto de la interpre-
tacion consiste en averiguar la verdadera voluntad del testador formulada en un tipo tes-
tamentario, admitido por el Derecho y otorgado cumpliendo los requisitos de forma legal-
mente establecidos, frente al silencio del testador ante los cambios, el legislador reacciona
estableciendo presunciones en algunos casos. En otros, la solucidon queda en manos de los
tribunales. Vid. Bercovitz Robricuez-Cano, Rodrigo (dir.), Cuaderno Civitas de Jurisprudencia Civil
Familia y Sucesiones, p. 650.

% Una cuestién que invita a la reflexion es la discapacidad sobrevenida que anule completa-

mente la testamentifactio activa, debido a que al estar privado el testador completamente
de discernimiento y no poder expresar su voluntad de manera alguna, ni siquiera con la
utilizacion de apoyos, deberd protegerse con mayor ahinco la tltima voluntad presunta
del testador. De modo que se impone una maxima conviccién de la ausencia total de
capacidad de hecho del testador que no le permita expresar su voluntad de modo algu-
no. Ahora bien, desde otro punto de vista debe tenerse igualmente la certeza de que la
expresion de su voluntad no quede suplantada ni captada con la utilizacién de apoyos
u otros medios, de forma tal que ante la duda sobre el ejercicio de la capacidad juridica
debera buscarse auxilio en especialistas con la adecuada formacién profesional para dis-
cernir la idoneidad o no del estado del testador para ejercer su capacidad juridica. Este
requisito ostenta gran importancia, ya que el testamento es un acto de naturaleza revo-
cable, mortis causa, de ultima voluntad y de no revocarse y no actualizarse la voluntad
a las nuevas circunstancias, se ha entendido en muchas ocasiones la anuencia implicita
en el testamento otorgado, por lo que la incapacidad sobrevenida deviene un indicio
de la ausencia de falta de conformidad con la eficacia o el modo de interpretar las dis-
posiciones testamentarias a tenor de las nuevas circunstancias, al no poderse revocar el
testamento, lo cual lleva a indagar méas a fondo en el grado de capacidad del testador, en
los medios o apoyos que pudo utilizar para ejercer su capacidad juridica y en la ausencia
de influencia indebida en un sentido positivo o negativo para cambiar su voluntad como
para no hacerlo.
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Sexto: que se trate de un cambio de circunstancias que hagan suponer que de
haberlo previsto el testador, no hubiese testado de ese modo.**

3. IDEAS CONCLUSIVAS

Ante los cambios sobrevenidos de circunstancias que no puedan ser concilia-
dos en el ambito de la hermenéutica testamentaria, procede la ineficacia de
las disposiciones testamentarias por no hallarse en consonancia con la pre-
sumible ultima voluntad del testador; de esta manera, las posibles soluciones
a adoptar son: la adecuada prevision de los cambios de circunstancias en las
disposiciones testamentarias; la tipificacion legal de los cambios sobrevenidos
de circunstancias con la correspondiente consecuencia juridica; la condicién
tacita con efectos resolutivos para los ordenamientos juridicos que la permi-
ten; el error en los motivos y la nulidad de las disposiciones testamentarias
ante la ausencia de testamentifactio activa.

Una adecuada prevencion en el ejercicio de la labor de cavere del notario per-
mite socavar en la voluntad del testador ante las posibles clausulas testamen-
tarias sometidas a variabilidad, estipulando en las disposiciones testamenta-
rias la voluntad del testador para los supuestos de cambios sobrevenidos, lo
cual permite alcanzar con mayor precision, la voluntad ultima del testador.

Los supuestos especificos de cambios sobrevenidos de circunstancias que
recogen los ordenamientos juridicos configuran a priori el significado tipico
de algunas cldusulas testamentarias con la respectiva causal de ineficacia y
el consecuente efecto, de modo que de querer excluir las consecuencias que
prevé la ley debera el testador pronunciarse en sentido diferente a la voluntad
tipica social refrendada en la norma.

La condicién tacita con efectos resolutivos —para aquellos ordenamientos ju-
ridicos que lo permiten- deviene una solucion factible para las legislaciones
que no tienen regulado supuestos especificos de cambios de circunstancias,
donde podra deducirse que el causante ha testado sobre la base de una con-
dicion tacitamente consignaday la variacién de las circunstancias dotara auto-
maticamente de ineficacia la disposicidn testamentaria al variar o disolverse el
escenario sobre la base del cual testé.

% Apuntar, a tono con este presupuesto, la presuncién de que de haberlo sabido el testador hu-
biese testado de otro modo, solo debe ser analizado atendiendo a todas las circunstancias
del testador y no sobre la base de un interés de parte, ni del criterio de lo que otra persona
razonable hubiese hecho en su lugar.
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La ineficacia del testamento ante un cambio sobrevenido en las circunstan-
cias puede estar sustentada por criterios de nulidad si se analiza esta variacion
como un vicio estructural. De esta forma, no se alude a que no exista voluntad,
sino a que esa voluntad —que en un momento configuro el elemento esencial
del negocio juridico- ya no existe, y al sobrevenir una discapacidad del tes-
tador que le prive totalmente de discernimiento y le impida el ejercicio de la
capacidad juridica no podra constar una manifestacion de voluntad posterior.
Asi, resultard nulo el negocio juridico testamentario por no contar con el ele-
mento esencial subjetivo (manifestacién de la dltima voluntad del testador), al
tratarse de un negocio juridico mortis causa, de ultima voluntad.

En el contexto cubano, la solucién de lege lata seria la consideracién del error
en los motivos, al suponer errébneamente el testador la persistencia de las cir-
cunstancias sobre las que otorgd el testamento, pudiéndose presumir iuris
tantum que testo rebus sic stantibus al amparo del articulo 80 del Codigo civil,
extensible al testamento al encontrase en la parte general del Cédigo. Todo
ello llevara a la anulabilidad de las disposiciones testamentarias a la sombra
del articulo 70, inciso c), del Cédigo civil y posterior apertura total o parcial de
la sucesion intestada.
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Will Act, disponible en https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Will4and1Vict/7/26/
section/18, Reino Unido de la Gran Bretafa e Irlanda del Norte, 1837 refor-
mada en 1995.
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