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I, =Bl caracter personalisimo del tesiamento

El testamento se nos prt* senta como un negocio juridico unila-
teral de cardcter persouinlisimo, a tenor de lo establecido en el ar-
ticulo 670 del Cédigo civil, que viene a constituir la ley preferente
de la sucesion hereditaria: acusa, frente n los negocios juridicos
bilaterales, un sentido Vminentementc subjetivo, e¢n virtud del
cmal, el querer del testador ha de ser comsiderado como abso-
Iutamente soberano, sin oiras limitaciones que las derivadas del
sistema de legitimas, o de las consideraciones generales impuestas
por el respeto a la moral, orden pubhco vy bucnas LO\fﬂ*H]}l(“, rei-
nando en csta materia, como en ninguna otra, el prmclp o de la
autonomia de la vohmt(td facilitado por la circansiancia de que no
exisiste en él la oposicién de intercses natural al contrato, que si-
pone mas que contacto, fusion de dos voluntades distintas, a veces
representantes respectivamente de intereses contradictorios.

iste cardcter wunilateral v subjetivo del testamento, se mani-
ficsta, sobre todo, en las normas que rigen In interpretacion de sus
disposiciones, v, mas voncretamente, por ¢l articilo 653 «del Co-
digo civil, v exige. por otra parte, mna serie de garantias que ase-
guren la lHbre es 1)()111‘&1101(11(] del acto testamentario, impidiendo
ajenas dunfluencias gue 1>1u|-~1\111 llegar a desnaturalizarlo. Asi se
cxplican, en primer te.rmnm s form:ﬂirl:xd-e' exigidas ad solemn-
nitatem para sn validez, L fin de evitar toda 1)(Ml>h duda acerca
de la realidad de ese quervr 111w*11fus::1(1u, ¥, en segundo lugar to-
dos aquellos requisitos de cardcter intcrno, que tienden a ampa-
rar la espontaneidad y Kbre iniciativa de? testador.

Entre estos segundos, pueden sefialarse todos aquelfos que im-
piden quz= en la -dm)oml(m testamentarin la voluntad del testador
sen sustituida por I de una tercera persona, vor lo e no s6lo
se prohiben las viejus formuas det testamento colectivo (coniunti-
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vo, reciproco vy mancomunade) (art. 669), sino que, ademds, se
excluye Ya posibilidad de In representacion, en cualquiera de sus
formas (testamento por comisario) ¢ incluso el encargo en orden
a la desigpacién de los herederos o lu determinacién de la cuantia
de las cuotas (art. 670), exigiéndose, por otra parte, unu serie de
warantias para evitar cualquier desvineidn de la voluntad (causas
de inhabilidad de los testigos, necesidad de una manifestaciéon di-
recta de la voluntad testamentaria, autografia total del testamento
oldgrafo v mavor nimero de testigos en el cerrado, prohibicion
de disposiciones a favor del confesor, ete., etc.).

Una voluntad libre v espontameamente manifestada de modo
directo, es Iy finica que puede imponer su ley a la sucesién, por
lo que se hace necesario examinar el particular sentido que eu ma-
teria testamentaria ofrece la teoria de los lamados vicios de la
voluntad, ya que ¢stos en modo alguno juegan de la misma mane-
ra en los testamentos que en los contratos, en cuanto, como he-
mos visto, en los primeros, la ley tutela Anicamente una voluntad
—la el testador— y, en los segundos, ha de tenerse en cuenta
Ia coesistencia de dos voluntades representativas de dos intereses
perfectamente diferenciados, cuales son la wvoluntad y el interés
de cada una de las partes contratantes. Extender sin critica prin-
cipios propios del derecho contractual al testamentario, puede dar
lugar a errores graves y a resultados injustos.

La existencia de dolo, fraude o violencia en el testamento,
tiene en efecto, nn alcance mayor gue el de implicar un vicio de la
voluntad, ya que supone la existencia de un verdadero delito ci-
vil, gue la ley sanciona, no sdlo con la nulidad smo con la inipo-
sicién de graves penalidades, en cuanto el testamento estd lla-
mado a producir sus efectos post mortem del testador, es decir,
en un momento cn que éste no podrd ya evitar sus consecuencias
mediante el ejercicio de las acclones de Impugnacion y resarci-
miento, lo que, como vamos a ver, determina que se extienda
aqui la idea del dolo a supuestos y comsccuencias gue no se dan
cindo de simple anulabilidad de un contrato se trata.

2Bl concepto de dolo v fraude en las disposiciones
testamentarias
N
«Jlay dolo, dice el articulo 1.26¢ del Codigo civil, cunmdo con
palabras v maquinaciones insidiosaz de parte de uno de los con-
tratantes, ¢s inducido el otro a celebrar un contrato que sin ellas
no hubiera hiechor, siguiera para que ¢l mismo pueda ser causa de
nulidad, «deherd ser grave v no haber sido empleado por ambas
partes contratantesy. Pero el dolo, no solaumente puede jugar en
materia testamentaria de modo positive, en cuanto determina el
otorgamiento de un acto de (ltima voluntad, sino también nega-
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tiogmenie, segun el articulo 674, cuando ticnda a «impedir que
una persona de quien sea hercdero intestaudo, otorgue libremen-
te su dltima voluntady. .

Conforme con esta definicidon, la sentencin de 25 de octubre
de 1928, declara que el acto doloso estd calilicado por ser produc-
to de la astucia, maquinacioén o artificio empleados para engaiiar
a otra persona, por quien puedce heneiiciarse del fin propuesto
y con tan injusto procedimiento consegunido: es, por tanto, pro-
ducto de wi engafio o resultado de wna falta de verdad, emplea-
das por quien se proponga y lo haya conseguido, frustrar la ley
o privar de los derechos que de la misma se deriven, realizando
un fraude con la consiguiente existencia de perjuicios apreciables,
y asi entendido, el dolo como para los contratos, aparece definido
en el articulo 1.260 del Codigo civil, sustancialmente en los mis-
mos términos que tipifican el frande en nuestras leyes penales.

Fas decir, que se tiende a identificar ¢l dolo con el error sus-
tancial, ecstableciendo entre elios la misma relacidn que cxiste
entre la causa y el efecto. Tal concepcidn parece ser la admitida
por el derecho anglosajon, segtm resulta, con toda claridad, del
siguiente parrafo de Pollock:

«La sinceridad y plenitud del consentimiento, pueden ser afec-
tados por la ignorancia, es decir, por la creencia errdnea o sim-
plemente la falta de informacién o de creencia en hechos sus-
tanciales del contrato. Las consecuencias son diferentes segim
que este estado de espiritu sea debido o no a la otra parte, mis
bien (ue al ecstado de espiritu de la lesionada; hablaios, no de
error padecido por dolo, sino de dolo simplemente, como de una
cansa capaz de producir la nulidad de contrato, aunque no haya
dolo donde no hay error. Podemos ofrccer las combinaciones si-
guientes: ¢) Ignorancia no causada por el acto de la otra parte:
es lo que se llama en derecho «mistaken (error): b) Ignorancia
causada por la otra parte sin intencién: es lo que se Hama @mis-
representafions (falsa representaciom) y ¢) lgmorancia causada por
la ofra parte con mala intencién, s o que se Hama «fraudey
(doloys. (Principles of Contracts, pag. 470).

Octirre pensar que sl el dolo es una simple modalidad del error,
no valia la pena de convertirle en vicio de la voluntad indepen-
diente y aunténomo frente a éste, y que, por otra parte, eria impu-
tar el contenido e tal concepto, si excluyésemos de & todos aque-
llos matices diferentes del «le simple engafio. Aun admitiendo tal
limitacion, dados los términos en que aparece redactudo ol ar-
teulo 1.260 citado, cuando se wrate del dolo considerado como
vicio de la voluntad de losz contratos, no crecmos que la mis-
ma pueda mantencrse en materia testamentaria, va que en otro
caso careceria de explicacién el hecho de que el urticulo 673 del
propio Codigo civil mos hable, con perfecta distinciom del «dolon
1 del «frandey como -de conceptos distintos.
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Ya la sentencia de 22 de febrero de 1934 llamod la atencion so-
bre la diferencia existente entre los articulos 673, que habla de
«dolo o fraudey y el 750, que se refiere exclusivamente al «frau-
de», seflalando .con tal motivo la «existencia de lagunas legales
susceptibles en todo caso de ser cubiertas mediante construcciones
jurisprudenciales». s evidente que asi como el concepto de fran-
de va intimamente vinculado con el de «engafion, ¢l «de dolo se
exticnde a olros supuestos de naturaleza muy distinta, va que como
afirmaba Decius: Dolus a fraude differt velut genus a specie el
dolo difiere «lel fraude, como el género de la especie («ln tit. ff.
de reg. inris.n, r. 78,2).

En realidad, lo que ocurre es que, aun siendo el error uno de
los posibles efectos del dolo, no es el fmico que puede dar lugar
a la nulidad de un testamento. Precisamente esta cuestion hubo
va de suscitarse entre los juristas romanos, siendo resuelta de ma-
nera mjante‘ por la autoridad de Ulpiano, al poner fremte a frente
las definiciones formuladas por Servio y labedn, en un pasaje
célebre del Digesto (4, 3. 1, 2):

. «Servio define ast el dolo malo: s cierta maquinacién con <l
fin de engafiar a otro, cuando se finge una cosa y se hace otran
(«Dolum malum Servius quidem ita definit machinationem quan-
dam :llterius decipiendi causa, quum alind simulatur et alind agi-
tury’i: es decir, que finicamente considera eficaz el dolo, cuando
flega o ])roduur un engafio v a determinar, cn consecnencia, un
error, en tanto que Labcon considera que:

«Fl dolo malo es toda astucia, engafio o maquinacion que se
hace para perjudicar, engafiar o captar a otroy (dolum malum
esse omnem callidatem, fallaciam,; machinationem ad circunvenien-
dum, fallendumn, decipiendum alterum adhibitamy) ; v Ulpiano con:
duye: «la definicién de Labeon es la verdaderan.

Es decir, que aunque puede acaecer, v ello serd lo mas fre-
cuente tal vez, que los manejos «dolosos produzcan un error sus-
tancial, que determine la nulidad del testamento, no faltan, sin
embargo, casos en gue tales maniobras v artificios, cuando en-
cuentran el terreno propicio de una voluntad débil, Tleguen a anu-
larla por completo sustituyendo el querer del tc%tador por ¢l del
agente del dolo. Tal género de maquinaciones ya den lugar al
error. va afecten exclusivamente a la voluntad, constituyen, lo
bemos visto, un verdadero delito civil, al que la loy vincula gre
ves sanclones, en cuanto st counsecuencin es un dafio injusto.
Dolus est consiliaon alteri nocendi afirmaba el antiguo brocando
latino, v, segtm la definicion del canon 2.200 del «Codex luris Ca-
roniciv, una deliberate voluntas violandi legem.

Fn este mismo sentido, la sentencia de 31 de octubre de 1924,
declard que: el dole consiste genéricamente en el propdisito de da-
jiar injustomente, Y la de 19 de mayo de 1925 afirmd que son

caracteristicas del dolo, «la idea de engailo o propdsito de enga
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sear injusiomente, Voluntad y resultado contrarios a derecho, son
por tanto los elementos constitutivos del delito civil: como de-
cia Paulo, naom wvideri me dolhwm malum facere, qui ex aliena iac-
sura lucrum quacrami, o, lo que es lo mismo, comete dolo malo
el gque se procura un lucro con perjuicio «de otro (D. 14, 3, 4, 7).
Junto al dolo por accidn, existe el «dolo por omisién, v asl por
ejemplo, el articulo 713 de nuestro Codigo civil, se refiere «al que
con dolo deje de presentar el testamento cerrado que obre en su
poder...»

En este punto se perfila ana primera diferencia entre el dolo
«in contraendoy y el dolo testamentario; en los contratos cuando
€! dolo sea determinante de error v a esta clage de dolo se refier:
exclusivamente el articulo 1.260 del Codigo civil, actiia como ver-
dadero vicio de la voluntad, cuando la actuacién dolosa no consti-
tuye causa de error, no por ello deja de ser integrante de un ver-
dadero delito civil, ¥ entonces la nulidad del contrato se opera,
no en virtud de la doctrina de los vicios del consentimiento, sino
A través de la teoria de la causa, siendo de aplicacidn el articu.
lo 1.275 del propio Cédigo, segun el cual: «Los contratos sin
causa 0 con causa ilicita, no producen efecto alguno. Fe ilicita
la causa cuando se opone a las leyes o a la moraly.

En los testamentos, en cambio, no e¢s posible establecer dada
su peculiar naturaleza de actos wumilaterales, tal distincidon, jugan
do por tanto, el dolo en todo caso como cansa genérica de nuli-
dad, tanto si constituye fraude, como si supone tan solo maquina-
¢idén injusta de dafioso resultado, sigquiera el dafio no sea direc-
tamente causado-en este caso al testador,®sino a una tercera per
sona. Otra interpretacién, mantendria la wvalidez de «disposiciones
causadas por medios ilegales, negadoras de un principio funda-
mental en materia testamentaria, cual hemos visto gue es el de
Ja garantia del cardcter personalisimo de la disposicion.

Pero aun sin salir del 4mbito de la doctrina pura de los visios
de la voluntad, estimamos que €l dolo invalidador del testamento,
se extiende a supuestos distintos del que implica ¢ mero error
sustancial, como vamos a ver seguidamente:

3e--loa didea de caplacidon v sugestion como causante de vicio de la
voluntad testamentaria

Iin el Derecho francés cousaba graves perturbaciones lan ecna-
«ion practica del dolo con el engafio, con la tromperie, en cuanto
asta restriccidn conceptual perjudicaba con frecuencia a la impug-
nacién de testamentos evidentemente dolosos. Entoces surgieron
dos conceptos que han jugado mucho en los debates producidos
sobre nulidad de testamentos, aunque sin gran descriminacion :
la captacidn v la sugestidn de voluntades, de las que se ocupd
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consulto Furgole («Traité des Testaments») llegd a la conclu-
si6n de que los hechos de captacién o sugestidn no constituyen
medios de nulidad diferentes del dolo. El Coédigo de Napoledn
1o reprodujo en cste punto el contenido de la Ordenanza de 1735,
ni la prohibicién contraria a la misma que contenia el provecto de
aquél, quedando por tanto en libertad la doctrina y la jurispru-
dencia en este punto, lo que ha determinado que tanto los autores
como los tribunales franceses havan admitido la doctrina de Fur-
gole sin restricctones.

LLos autores antiguos consideraban que existia captacion o
sugestion, cuando se daba: «aquel complejo de artificios, de en-
gafios, de maniobras con las cuales se sorprendia la buena fe del
testador y se le inducia a testar para si o para otron (Vid. Cujac-
cio, ad lib, XXXIV, Si quis alig. testari prohib. vel coget, vo-
tumen 1X, col. 796 v Domat «Tois civi'esy, Lib. TTI, tit. 1.” sec. V).
T.a misma tendencia se observa en la doctrina v en la jurispruden-
cia italianas, pudiéndose citar. emtre los autores mas recientes y
calificados, a Cicu:

«Se habla de captacion, si el dolo es realizado para inducir al
testador disponer a favor del que la realiza vy de sugestidn. si
es a favor «e terceros, por mas que no haya comncordancia doctri-
nal acerca de esta Hmitacién. De todos modos, en los dos casos
hay un comportamiento que tiende, con presiones que n0 se pue-
den considerar como de violenvia, con manifestaciones insinceras
de afecto, con mentiras dichas por otros, a predisponer al testa-
dor a que disponga en*favor de quien tal hace o de tercerosy (EI
Testamento, trad. esp. Madrid. 1939, pag. 193).

Tranceses e italianos, admiten, por tanto, la impuguabilidad
del testamento por sugestidn v captacién, como una manifesta-
ciom concreta de la accion de nulidad por dolo, es decir, que tanto
una como otra producen la invalidez del testamento. de la insti-
tucion de heredero o de legado, sicmpre que fuese el resultado
de maniobras dolosas {Vid. Vitali.—Delle Successioni I.egittime
¢ Testamentarie, T. I. Tuarin-Napoles. 1923, pag. 631), y, entre
ellos, Gangi, que afirma, despuds de exponer los difercentes crite-
rios distintivos propucstos por Ia doctrina:

«%ipn cmbargo, en los fltimos tlempos en gue tuvo vigencia
el Codigo (se refiere al de 18653, se habia afirmado y era preva-
lente Ta opinidn segtu Ta cual no era fitil establecer distincion en-
tre sugestion v captacion, entendidndose por ellas ln forma que
el” dolo asumin en los testamentos, o sen, las maniobras fraudu-
lentas con las cnales se inducia a alguno a disponer en favor del
amtor o de un tercero. Y esta es lu opinidn comunmente admitida
también bajo ¢! imperio del nuevo (Codigo (el de 1943). si bien
algrinos distinguen entre ambos conceptos, en el sentido de que
ze tiene captacién, si el dolo se ejercita para inducir al testador

ta Ordenanza francesa de 1735, en su articulo 47. Pero el juris-



Dolo y captacion en las disposiciones testaumieitarias 288

o disponer & favor del antor. y sugestion, si a favor de un terce-
ron. (lla successione testamentaria nel vigente Diritto italiano.
Milan 1952, pagina 308).

Es decir, que la sugestion v la captacion, como efecto de dolo,
no suponen tunto un error de a voluntad, como una anulacion o
aminoracion de ésta, en cuanto el artificio no va cncaminado tan-
to a equivocar al testador, como a determinar su querer, susti-
tayéndole por el propio del actor. De aqui que no siompre sea
faci! distinguir con claridad el dolo de la violencia como vicios
de la voluntad, como hace notar Carnelutti:

«Desde ahora conviens cstablecer la distincion entre dolo y
violencia, como causa de nulidad del negocio vy, mejor se diria,
comno hechos impeditivos de su eficacia. Puede incluso ocurrir que
esta distineion no haya sido nunca formulada con rigor. La verdad
es que son una y otra dos formas de atentado comtra la libertad
del querer, en cuanto se resuelven en la influencia de un querer
extrafio sobre el querer del agente, esto es, es una alteracion de
la situacidon natural, a basc de la cual el querer deberia determi-
narse. Tanto el autor de la violencia como €l autor del dolo, po-
nen motivos aptos para «dirigir 1a eleccidn del agente, y la dife-
rencia estd en que si se trata de violencin los motivos son reales,
mientras (ue si se trata de dolo, los motivos son ficticios. .Si ame-
nazo a alguno con matarle 31 no hace testamento a mi favor, esta
es violencia, en tanto que si le hago creer que otro le matard, en
tal caso, c¢s dolo. Seria un error hacer estribar la distincidén, como
ha hecho el Tribunal Supremo, sobre la diferencia entre miedo y
lisonja, al contrario. el engafio puede actuar también por medio
del micdo. Quien guiera de ello una prucha, lea el articulo 640 del
Chddigo penal, donde se cousidera como una circunstancia agra-
vante de la estafa que el hecho se cometa inspirando a la persona
ofendida el temor de un peligro imaginario. Ello basta para ex-
cluir que el verho constrefiir se pueda (nicamenie adoptar con
propiedad en el caso de violencia., La verdad es que por regla ge-
neral e obliga con la amenaza de un mal: pero pueds servir para
el mismo efecto la perspectiva de un premion, (Captazione del
testamento e indegnitid a suecedere, en Rivista di Diritto civile,
1033, phgina 2).

Foo jurisprudencia fralinna ha sido terminante en este sentido,
v asi podemos referirnos a In sentencia de 28 de febrero de 1883,

citada por Vitali. que con toda claridad declara que:

«Si1 la eaptacion puede neluir el concepto de malas artes ¥y ma-
nejos dolosos para aprovecharse de la liberalidad en favor propio,
Ta sugestion, como In misma palabra indica, se refiere a una dis-
posicidn que alguno, coun torcidas intenciones y manejos: Laya
insinuado en el dnimo del testador, va a su propio favor, ya en
ventaja de otro. Pero sila sugestidn v 1n captacién representan
dos maneras distintas mediante las cuales el dolo puede actfiar



284 Alfonso de Cossio

sobre el animo de otro, los efectos, por lo demas, son idénticos,
en cuanto con el dolo se quita o se disminuye la espontaneidad
que es carbcter esencial del testamento, ¥ se llega con elio a ob-
tener una disposicién que el testador no habla dictado si no hu-
biera sido captado o sugestionadoy.

Estudia Ia doctrina cudl pneda ses eb alcance y caracteristicas
de tales maniobras o manejos, en cuya virtud ce puede llevar a cabo
tal sustitucion de voluntades, que no exige gue exista por parte
del testador una verdadera enfermedad mental, siquiera, como ob-
serva Polacco «puede no existir una enfermedad mental que haga
incapaz de testar, sino una debilidad mental gue haga al sujeto
mas facilmente expuesto a la captacion o sugestion ajenay. (De las
Sucesiones, T. 1., trad, esp. pag. 571, v puede, afadimos noso-
tros, no existir ni siquiera ta! debilidad, sino tratarse de persona
completamente normal psiquicamente, que llegue a scr victima de
tales maniobras, invalidadoras de sus disposiciones testamenta-
rias. i

«Tales manejos, dice Gang!, consisten especialmente ¢n men-
tiras o insinuaciones comtra aquellos a favor de los cuales esta-
ria inclinado a disponer, insinuando en é! despego, rencor o sos-
pechas contra ellos, o Dbien engafiindole sobre sus condiciones
econdmicas, familiares o sociales, o con mentiras en favor de
aquellos en cuyo favor sc le quiera inducir a testar» (loc. cit. pa-
zina 399).

«En todos estos casos, dice Cicu, hav un comportamiento que
tiende, con presiones que no se pueden considerar como violen-
cla, con manifestaciones insinceras de afecto, con mentiras dichas
por otros, a predisponer al testador a que disponga en favor de
quien tal hace, o de terceros. LZl caso mis corriente es ¢l de per-
sona que consiga alejar at testador e hecho o espiritualmente de
sus persomas queridas, insinuando sospechas v malentendidos res-
pecto de ellas, v demostrando cuidados y afectos «de manera que
llegue —maxime si ademas convive con el propio testador— a
dominar por completo su voluntad, sin que aquel lo advierta. Igual
que en la violencia, también aqui la eficacia determinante del dolo
o de la sugestion se debe valorar caso a caso, teniendo en cuenta
las circunstancias v especialmente las condiciones de salud fisica
y mentd] del testador, de s edad, de su predisposicidn a someterse
o no a4 voluntades ajenas, eteo {op, cit. pag. 193).

Eatre los autores franceses encontramos continuamente mani-
festaciones de idéntico contenido v aleance. como por ejemplo, lax
signientes palabras de Planiol:

«Constituyen maniobras dolosas caracterizadas, la intercepta-
cién de la correspondencia, el alejamiento de los antiguos ami-
gos, €l despido de los domésticos fieles, las calumnias .contra la
familia, la ingerencia en los negocios del testador, sobre todo
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cuando el testador es una persona de espiritu débiln (Traite 1le-
mentaire de droit civil, T. IIl, pagina 173).

K1 siguiente pasaje de Planiol-Ripert acusa atn mas la nota
subjetiva en tales supuestos:

«lLos jueces... en su apreciacion, pueden y «deben ciertamente
tener en cuenta la personalidad del disponente, en particular el
grado de resistencia que estaba en estado de oponer a las manio-
bras de que era objeto. Se mostraran tanto mdas dispucstos, a ad-
mitir la existetrcia del vicio «del consentimiento, cuando las manio-
bras dolosas hayan sido facilitadas por la debilidad del espiritu,
la enfermedad, la gran edad del autor de la liberalidad. En una
palabra, ningin hecho doloso es objetivamente vicio del consen-
timiento: lo es en la medida subjetiva en que ha podido deter-
minar a una persona a hacer una donacién o un legado. Asi se ex-
plican las decisiones que alguna vez han anulado la liberalidad
hecha por un sefior enfermo o (débil de espiritu @ una sirviente
dominadora» (Traité pratique de Droit civil frangais T. V., pa-
gina 199).

Umna de las caracteristicas mas sefialadas del dolo festamenta-
rio, consiste en que, por regla general, es producto, no de una
circimstancia momentinea, sino de una maniobra prolongada cn
el tiempo gue hace perdurar el estado de sumisién de la voluntad
ajena hasta la muerte del testador. Asi dice el mismo Polacco
{eod. loc.): «La captacién puede urdirse muy bien antes, cn
una fase preliminar, preparatoria, aun cuando ciertamente perdu-
re en ¢! momento de la testamentifaccidén ¢l efecto que se quiso pro-
ducir con ¢lla sobre el dnimo del testador», e incluso, afiadimos
nosotros, después de otorgado el testamento, en cuanto existe
siempre wna posibilidad incondicionada de revocacion, que, al
no haberse producido, demuestra que la accidén se mantuvo cons-
tante, durante un lapso de tiempo més o menos prolongado.

sto ha hecho que por algunos autores s¢ pensara que para
que fuera procedente la accién del dolo, seria preciso que entre el
testamento v la muerte del testador no hubiera transcurrido un
lapso de tiempo demasiado largo, opinidén que acertadamente re-
chaza Vitali, en cuanto observa, de una parte, que si en materia
de contratos se fija un plazo de cuatro afios a la accién de nuli-
dad, no hay razén para adoptar diferente criterio tratindose de
testamentos, y, por otra parte que es preciso hacer aplicacién aqui
del principio wqni ab initio vitiosnm est, non potest tractu tem-
poris convalescercn (op. «it. pags. 637 y 638).

so—=La interpretacios en materia de dolo testanientario

Esta peculiar caracteristica del solo v de su modo de actuar en
materia testamentaria, hizo que los redactores del Provecto defi-



286 Alfonso de Cossio

nitivo del Codigo civil italiano de 1942, manifestaran en su «Re-
lacionn que <l dolo y la violencie cn los testamentos, ofrecen «for-
mas de engaflo méas sutiles que las que se aprecian en relacion
con ol coutratoy, o que hace que la doctrina acepte aqui un cri-
terio interpretativo mucho mas amplio gue cuando de dolo «in
countrahendoy sc trata: :

«Se funda esto, ddice Cicu, en la mayor consideracién que la ley
da a 1o libertad v espontaneidad del querer, que no se limita a exi-
wir la tutela de una confianza ajena a la circunstancia de gue no
ostando en juego el interés de! que sufre la violencia, es mis {a-
oil que triunfe dsta en sus designios, no se olvida, como se ha se-
finlado que el requisito de la espontancidad tiene tanto mayor ra-
zom e ser, cuanto que se reconoce aqui el valor a la voluntad a
pesar del interds superior que es bdsico respecto a la sucesién
legitimay. Y mas adelants, afade : «Como ya hemos dicho hablan-
do de la violencia, el nucvo legislador, ha tratado de recoger la
opinidn muy difundida de que en materia testamentaria se tienen
en cuenta formas de engaflo mucho mas sutiles que las que sc to
marian en consideracién en materia de comtratos, lo quc se justi-
lica por las razones antes seflaladasy. (op. cit. paginas 183 v 192).

istas manifestaciones -llegan a constituir un verdadero lugar
comfin en la moderna doctrina italiana, y asi tenemos que, segtn
manifiesta Gangi:

«Ii1 dolo en los testamentos debe ser vatorado de modo mis
amplio que en los contratos, y, por lo tanto, puede ser causa de
invalidez del testamento, aun cuando por su entidad y por su in-
Auencia sobre la voluntad del disponente, no podria considerarse
como causa de invalidez de un countraton (Op. cit. pag. 4o1).

En apoyo de su tesis, cita este autor la sentencia del Tribunal
de Apelacién de Bolonin de 20 de febrero de 1936, no faltando
autores que hajo el imperio del Cddigo civil de 1803, v ante su si-
lencio en esta materia, sostuvieran que ¢l dolo v la violencia hacen
invalido el testamento, no tanto en cuanto constituyen un vicio de
Ja voluntad, sino en cuanto a causa de ellos viene a faltar un requi-
sito esenclal de la disposicion testumentaria, que consiste en la
pureza, en la libertar v en la verdad del querer del testador.

Fista mavor gravedad del doto en materia testamentaria, ha he-
cho ingluso, gue algunos antores hayan visto en él mas que una
mera causa de anulabilidad del contrato, fundada en un simple vi-
¢io de  volumad, un motivo de nulidad radical, en cnanto el he-
cho eq constitutivo de un verdadero delito eivil gue Heva apareja-
das graves sanciones, como i que supone la indignidad de suceder
establecida en el articulo 7s6 del Codigo civil, que el articulo 674
extiende a los casos en que: «con dolo. fraude o violencia impi-
diere que una persona de guien sea heredero abintestato otorgue
lihremente zu altima voluntady.

f.a oravedad de tales sanciones v 1a amplitud en la apreciacidn
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de los hiechos determinantes de su existencia, aparece pienamente
justificada, por otra partc, si se tienc en cuenta gue:

@) Entra en juego en estn materin un principio de orden ph-
blico, e una parte, porgue cn nuestro derecho es basica, segln he-
mos visto, la espontaneidad v libertad de la voluntad festamenta-
ria, v, de otra, porqua habiendo de producirse sus efectos después
de la muerte del testador, no priede éste por definicion ser conver-
tid6 en arbitro de la iinpuguacidn, como ocurre en materia contrac-
tual, v, ni siquiera, puede nuneca legar a saberse, como no sea por
presunciones, a favor de quién hubiera dispuesto el testador, de
haber procedido libremente, hasta ¢l extremo de que en ningtin
caso, aun probado que hublera dispuesto en favor de oira perso-
na, serd ésta comsiderada como heredera, a no ser que lo fucra
abintestaio o en virtud de un testamento anterior, con lo gue «l
datio causado por el dolo o por la violencia, resulta la mayor pas-
te de las veces irreparable cuando de testamentos se trata.

») Il cardcter unilateral del testamento, hace que en éste no
sea preciso tener en cuenta, como en el contrato, la Tlamada reci-
pI‘OLidd.d de dntereses ; (nicamente prima el interés de la sucesiom,
sin que el autor de da maquinaciéon Pl1€(1'1 alegar ninguno le(rmmo
en su provecho, derivindose del caricter gratuito de la dhpon—
cibn testamentaria, la necesidad de interpretar el negocio, a tenor
de lo establecido en el articulo 1.28¢ del CHdigo civil, en orden
a la menor transmisién de intereses. Quien lleva u cabo maniobras
encaminadas a obtener una herencia en su provecho, no ofrece con-
traprestacion alguna por su parte v no es por tanto merecedor de
ninguna proteccidon, a diferencia de guien ha adquirido a titulo
oneroso su propio derecho, aunque haya incidido en actividad do-
losa. Los intereses del trafico, que se mponen en materia contrac-
tual, no exigen protecciéon especial en materia testamentaria.

¢) Tinalmente, las circunstancias peculiares ¢n que se lleva
a cabo la preparacién v otorgamiento del testamento, hacen que la
prueba directa de la maquinacién dolosa, ofrezca tnas dificultades
1 veces insuperables, v desde luego siempre superiores a las que
ofrece la del negocio bilateral, a las que se une la circunstancin
de que como la impugnacion ha de producirse forzosamente des-
puds del fallecimicnto del testador, no puede éste facilitar os’ele-
mentes v datos necesarios para fundarla, de donde se siente la ne-

cesidad de un eriterio mas amplio v generoso en la admision y va«
10 facion e o< medios probatorios, como vamos o ver segnida-
mente,

5.—La prucha dcl dolo tesiwmentario
La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1941,

dice que «cl dolo no s¢ presume y tiene que probarse por la parte
que lo alegay. pero cuando se hace tal afirmacion ; quiere decirse
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que el dolo no puede acreditarse mediante la prueba de presun-
ciones, o, simplemente que ¢! dolo de un negocio juridico tie-
ne que ser probado por la parte que lo alega, utilizando al efecto
cunalquiera «de los medios de prucha admitidos en derecho?

Es preciso en este punto evitar un equivoco facil. En realidad,
n atirmacion de que el dolo no se presume, sino que debe probar-
se, establecida en el articulo 1.353 del Codigo de Napoledn (e
dol ne se presume pas et doit étre prouvéry, se reficre a la presun-
cibn «inris tantum» contenida en la propia ley, en cuanto admite
que la buena fe se presume siempre, salvo prueba en countrario, Se-
guramente por esto, nuestro derecho; que repetidamente consagra
dicha presuncion, omitioé 'a norma equivalente en relaciom con la no
presumibilidad del dolo. Cualquier actuacién se presume hija de
la buena {e, v por tunto, quien pretenda atribuiria al dolo, estd en
la necesidad de probar su afirmacidn.

Pero esta presuncidn de inocencia o buens f{e, nada tienc que
ver con los medios de prueba, sino que se refiere exclusivamente
a la carga de la misma: quien afirma su buena fe, no estd obli-
gado a probarla, (uien lan niega v afirma ¢l dolo, asume en el
pleito la carga de la prueba =1 quiere destruir esa presuncidn le-
gal, Luego lo dnico que esa sentencia del Tribunal Supremo dice
e8 que e existe nna presuncion legal de doloy, vy la consecuen-
cia logica de tal principio, que quien sostenga su existencia deberd
probarlo.

Abhora bien, ni la ley ni 1a jurisprudencia establece limitacion
alguna en cuanto a los medios de prucha utilizables para des-
truir esa presuncidén inris tantum, cosu por lo demis perfectamen-
te logica si tenemos en cuenta que nuestro sistema procesal recha-
za el principio de las pruebas tasadas, reconociendo, por el contra-
rio, ¢l lbre arbitrio judicial en su apreciacion, basta el extremo
de gue tal materia no es susceptible de fundar la casacion. Es cosa
por lo demds perfectamente sabida que las presunciones turis fan-
tuim pueden destruirse mediante presunciones hominis o presun-
ciones de hecho, definidas en ¢l articulo 1.253 del Codigo civil.
No 3 preciso citar sentencias concretas, basta examinar cualquie-
ra de las que resuelve un pleito de simulacion, en que esta clase
de presunciones se admite como legitima para destruir la presun-
cidn Tegal que ampara ¢l contenido de una escritura pithlica, segtn
¢l artieulo 1.218

Lo fnico que se exige para que la presuncién fominds -ea
apreciable como medio de prueba, es, segtn el articulo 1.253, gue:
wentre el hecho demostrado v aquel que se trate de deducir haya
un enlace preciso v directo, segtfin las reglas del eriterio humanoy.
Clertamente, que este articulo estd inecluido en el Libro Cuarto del
Cadigo civil, bajo la ribrica: «De la prueba de las obligacionesy,
pero sus normas son aplicables a la totalidad de los negocios ju-
ridicos, <egtin admite de modo unanime la doctrina v la jurisprae
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dencia, explicindose este defecto de sistema por una razdén pu-
ramente histérica, en cuanto se¢ aceptd el seguido por el Céddige:
de Napoledn, que en este punto seguia la pauta marcada por
Pothier, y por una dificultad légica, en cuanto suestro Cédigo,
como el francés, carece de una parte general, a diferencia del
alemin y del sunizo, que permitiera situar debidamente este grupe.
de wnormas. Actualmenite, todas las obras modernas de Derecho
civil espaiiol, sin excepcién alguna, estudian en dicha Parte Ge-
neral todas las normas contenidas en la aludida rbrica.

Desaparece toda sombra de duda acerca de la aplicabilidad de
la prueba de presunciones en materia testamentaria, si se tiene en
cuenta que el articulo 1.252 del Codigo civil, en su parrafo segun-
do, dice: «En las cnestiones relativas al estado civil de las perso-
nas v en las de valides o nulided de las disposicioncs testamenta-
rias la presuncion de cosa juzgada es eficaz contra terceros aungue
no hubieren litigado». Por via de cjemplo, en las sentencias de 7
de diciembre de 18gy (condicidn prohibitiva de heredero) y 4 de
junio de 1947 (testamento in articido mortis), < Supremo ronsi-
dera sobre el articulo 1.253, sin consignar oposiciéon de principio.
En la de 13 de encro de 1914 (testigos legatarios), llega a discu-
tir sobre el supuesto de la admision de la presuncién. Pero «i, de
una parte hemos visto que la jurisprudencia admite la prueha de
presunciones para desvirtnar una presuncidén juris tantum (casos de
simulacién en escritura publica), y de otra, aplica normas a ellas
relativas cuando de testamentos se trata, ¢ qué dificultad habra para
admitirla también en los supuestos de dolo testamentario? Esti-
mamos que absolutamente ninguna.

«L.a existencia del dolo, dice Gangi, debe ser debidamente pro-
bada. No es necesario que ln misma resulte del testamento : pue-
de ser acreditada por cualquier medio de prueba, o sea, con do-
cumentos, con testimonios ¢ incluso con presuncioncsy (Op. cit.,
pagina 403). lLos Tribunales italianos admiten igualmente la prue-
ba de presunciones, con tal que sean «graves, precisas v concor-
dantesy. Asi las sentencias de 8 de marzo de 19335, 25 de mayo
de 1936, 24 de julio de 1935, 22 de marzo de 1934, 30 de junio
de 1933, citadas por el propio Gangi. :

Segfin In doctrina francesa, el dolo no e¢s objeto de presuncion
legal duris tanfum, pero puede probarse mediante presunciones
hominis. Kl articulo 1.116 del Codigo de Napoledn establece que
el dolo ne se presume pas et doit ftre prouwsé v el articulo 1.353
admite la prueba del frande v del dolo mediante presunciones del
Lombre. Ja Corte de Casacidn, en 28 de junio de 1881 declard
que para probar la existencia del dolo o del fraude contra un acto,
bastan las presunciones, v Planiol y Ripert, dicen: «Itl dolo puede
ser probado por todos los medios, incluso mediante simples pre-
suncionesy (Traité pratique de droit ciil, t. VI, Paris 1930, pa-
ginas 273). Y en el mismo sentido Demogue opina que: «Desde
¢l punto de vista de la prueba, estd admitido que ¢l fraude puede
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ser probado mediaute cualguier medio de prueba y particular-
mente por testigos v por presunciones graves ¥ precisas ¥ con-
cordantesy, es lo que dice el articulo 1.333 del Codigo civil, Esto
apenas comporta una limitacidn a propodsito del empleo de letires
missivres confidenticlles, Gue no se pueden utilizar sm el consenti
miento del destinatario. FEn este espiritu mcluso se admite que ef
secreto de los negocios, puede ceder para permitir la prucha del
franden (Traites des Qbligations, t. 1, 1023, pag. 541).

La cuestidon relativa a si podia o no probarse por presunciones
hominis el dolo testamentario, se suscité ante el Tribunal Supre-
mo, con ocasion de célebre pleito. En el motivo 5.4 del recurse
se sostenia la infraccion del articulo 1.269 del Codigo civil y de
diversas leyes del Digesto (el pleito procedia de la Audiencia de
Barcelona)., «en cuanto de tales disposiciones se deduce que el
dolo supone sicmpre actos o maquinaciones insidiosas que induw-
cen a celebrar un contrato que sin la insidia no se hubiera otor-
gado, 1o cnal excluve la prucha de presunciones para apreciar la
existencia del dolo, v la sentencia recurrida, reconociendo la falta
de priebas directas, apova en meras presunciones la apreciacion
y declaracion de que el recurrente empled dolo para obtener el
otorgamiento de la escritura... y con ello infringe la sentencia
los preceptos legales citados ¢ incide en error de derecho en la
apreciacién de la prueba, dando valor a la de presunciones, que
no podia tener en cuenta por inadecuadan. Tal motivo fuc deses-
timado por la sentencia «de 10 de mayor de 1910, (ue hubo de e
clarar a este respecto:

«Considerando por lo gue respecta a la primera cuestion, que
al declarar la Sala sentenciadora la nulidad de dicha escritura por
haberla otorgado dofia... mediante engafio o valiéndose el recu-
rrente de maquinaciones insidiosas constitutivas de dolo, no ha
incurrido en los errores de derecho que s¢ alegan en los motivos
quinto y octavo «del recurrente, pues aungue tal apréciacidn des-
cansa sobre prucba indiciaria de presunciones, ni es exacto que
de tal articulo 1.2069 del Cddigo civil v Leyes del Digesto que con
aquél se citan en el motivo quinto, se desprenda la wnecesidad de
Ie. prucha directa para poderse aftrmar la exisiencia del dolo.y

Fa realidad, la admisibilidad de las presunciones hominis como
medios de prueha habiles para acreditar la existencin del dolo,
viene impuesta por la propia naturaleza de las cosas, en cuanto
se trata de un hiecho interno, que anicamente puede ser acreditaudo
mediante una inferencia deducida de hechos esteriores v nunca en
virtud de ama prueba directa, masime s se tiene en cuenta el
cuidado que el agente del dolo habrd de poner en sistraer a la
publicidad su conducta, que procurard, v ello es mna do sus notas
caracteristicas, mantener en la clandestinidad mas estricta. De aqui
que sostengn Castan que:
¢ «Son las fnicas (Ias presunciones hominis) que constituven ver-
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‘dadero medio de prueba (la lamada —no con gran exactitud—
prueba de indicios o conjeturas). De ellas hay que hacer uso es-
pecialmente en aquellos casos, como los de simulacidn y actos
frauduicntos, en que se¢ trata de comprobar ieclios que han gue-
vide temer scevetos sus awtores.» (DErucmo cavrn, t. I, vol. 2.
1935, pag. 0677.)

No s¢ opoue en modo alguno a esta doctrina, que como he-
mos VIS to constituye In conunanis opinio de las jurisprudencias
y autores franceses, italianos v espafioles, la sentencia de 22 de
marzo dc‘t 1941, ya (ue en la misma:

a) Se dice que wel dolo no s presume, v tiene que probarse
por la parte que lo alegan. Mas ya saubemos exactamente que lo
anico que esto quiere decir, es que no existe una presuncién le-
gal de dolo, sino que este debe ser probado, sin limitaciéon algu-
na, por cualquiera que los medios autorizados por el articulo 1.215
del Cédigo civil, eutre los que se encuentran las UNamadas pre-
-sunciones ftominis o presunciones de heclio. Hs decir, que tal
principio hace referencia exclusivamente a la carge de la prueba, en
.modo alguno a los medios probatorios utilizables.

b) Que si la Sala de instancia no admitié la existencia de
‘dolo, «contra esta apreciacion de los hechos, no pueden prevale-
cer las presuncionesy del recurrente. Lo cual, como es natunal,
supone tan solo una limitacién impuesta por el régimen de la
-casacion, pero mnunca tna Hmitacion al judicial arbitrio para valo-
rar un medio de prueba perfectamente legitimo, como es el de
‘las presunciones.

Es preciso, sobre todo, rechazar la idea de que ta prueba de
presunciones constituye una mera prueba indiciaria: las presun-
ciones, cuando estin bien fundadas, constituyen una prucha de ma-
yor solidez incluso que la misma testifical, ya que se apoyan en las
leves que rigen nuestro pensamivnto, y mds concretamente en el
‘principio dc razdén suficiente, gue ha hecho posible la construc-
¢ibén de 1a filosofia y ciencias naturales, a través de los siglos.
Precisamente la diferencia que hay entre presunciones e indicios
consisten en que en las primeras, la relacidén que existe entre los he-
chos dircctamente probados y su consecuencia, es absolutamente
necesaria, segtin Ins leyes de In 10gica, en tanto que tal conexidn,
cnando de indicios se trata, constituve un razonamiento de mera
probabilidad. Inducir consecuencias de los hechos observados, es
procedimicuto no solumente correcto desde el punto de vista 16-
.zico, sino el principal fundamento de la investigacién de la verdad,






