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I

Vayan por delante unas lineas de justificacién de este trabajo
y de indicacién de nuestro propoésito al abordarlo. Hace ain rela-
tivamente poco tiempo, al traducir, anotar extensamente y con-
cordar el profesor Alonso Pérez la obra de Pietrobon, L’errore
nella dottrina del negozio giuridico, advertia que «en nuestro De-
recho carecemos de un estudio monografico sobre el error»; al
mismo tiempo calificaba la regulacién del error en nuestro Cédigo
civil como «deficiente, incompleta y fragmentaria, careciendo, por
otra parte, de rigor cientifico» (1). La labor del indicado profesor
Alonso mejoré sensiblemente la panoramica de nuestro tratamien-
to doctrinal del error. El dato legislativo sigue sustancialmente
inalterado (2), sin que —no obstante ser objetivos y justificados

(1) VITTORINO PIETROBON: El error en la doctrina del megocio jurbdi-
co. Traduccién y extensas anotaciones y concordancias al Derecho espafiol,
por MARIANO ALonsO PEREz. Madrid, 1971, pig. XVI.

(2) Algin perfeccionamiento supone el nuevo articulo 73, 4, en su
comparacién con el antiguo 101,2. Segin este ultimo habri de contarse
entre los matrimonios nulos “el contraido por error en la persona”; de
acuerdo con el nuevo 73, 4, es nulo “el (matrimonio) celebrado por error
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en si mismos los calificativos que se le atribuyen— el juicio global
sobre el mismo haya de ser —creemos— tan desfavorable y severo
como se le formula en la autorizada cita de que arrancamos. Lo
que indudablemente es cierto es que falta en nuestra doctrina y
para nuestro Derecho —excepcién hecha de los trabajos dedicados
al tema por Albaladejo— un estudio detenido y a fondo, no va del
error en si, en su influjo respecto a la voluntad negocial en gene-
ral, sino, mas en concreto, del error en relacién con la voluntad
testamentaria (3), y precisamente en nuestro Derecho un tal estu-
dio resulta especialmente justificado y necesario, toda vez que
en el conjunto normativo dedicado por nuestro Cédigo civil a la
ineficacia del testamento o de las singulares disposiciones testa-
mentarias se producen datos y destacan normas, quiza no suficien-
temente conexas, cuya referencia conjunta y literal al tema de
nuestro estudio pudiera llevar a conclusiones desenfocadas.
Efectivamente, es notorio en este punto el contraste entre los
ordenamientos comparados mas préximos al nuestro y que como
€l responde a un origen comun, y el sistema de nuestro Cédigo
civil. En la disciplina del error en la voluntad testamentaria la
codificacién moderna recoge una tradicién, cuyo inicio —como en
tantas otras materias clasicas del Derecho privado— se sitiin en
la evolucién del Derecho de Roma, y cuya elaboracién mas com-
pleta es obra del llamado Derecho comiin (4). Sin entrar de mo-
mento en detalles, el error es considerado, también en esta mate-
ria, causa de ineficacia. La disciplina general de la ineficacia de
la voluntad negocial es de aplicacién al testamento; los vicios de
la voluntad actiian, en lo fundamental, en el testamento como en
los contratos. Varios son los Cédigos europeos que asf lo estable-
cen expresamente (5). Si no se hace tal declaracién expresa el in-

en la identidad de la persona del otro contrayente, o en aquellas cuali-
dades personales que, por su entidad, hubiesen SldO determinantes de la
prestacién del consentimiento”.

(3) Destacan, efectlvamnnte en el panorama indicado los dos estu-
dios del Prof. ALBALADEJO: El error en las disposiciones testamentarias y
De muevo sobre el error en las disposiciones testamentarias, ambos en
“Estudios de Derecho Civil”, Barcelona, 1955, pags. 423 ss. ¥ 459 8., Tes-
pectivamente. Vid. también, VINAS: Los vicios de la voluntad testamen-
taria, Tlustre Colegio Notarial, Valencia. Conferencias del Curso 1948,
Valencia, 1949. En la doctrina alemana, ex profeso, ZITELMANN: Irrtum
und Rechtsgeschift, Leipzig, 1879; SCHULTZ: Der Irrtum im Beweggrunde
bei der testamentarischen Verfiigung, in Festschrift fiir Seckel, Berlin,
1927, pags. 73 ss. SCHMIDT: Der motivirrtum im Testamentrecht, Bres-
lau, 1933 En Portugal, ANTUNES VARELA, Joao de Matos: Ineficacia do
testamento ¢ vontade conjectural do testador. Coimbra, 1950. En Italia
son relativamente frecuentes los estudios, breves y ocasionales, algunos
de los cuales iran apareciendo en las paginas que siguen.

(4) Cfr. ad rem ANTUNES VARELA: op. cit., pags. 82-89.

(5) Asi, el articulo 469 del C. c. suizo: “Son nulas todas las dispo-
siciones que su autor ha hecho bajo el imperio de error, de dolo, de ame-
naza o de violencia”; Codice del 42, articulo 624: “la disposizione testa-
mentaria puo essere impugnata da chiunque vi abbia interesse quando e
Peffetto di errore, di violenza o di dolo...”; Cédigo portugués de 1966,
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flujo viciante del error es regulado con suficiente amplitud (6).
Incluso sin el dato legal, alli donde éste falta o es menos amplio
o explicito, doctrina y jurisprudencia han coincidido en la aplica-
cién analégica al testamento de las normas reguladoras de la
voluntad contractual (7).

¢Qué hace que el planteamiento del tema sea peculiar entre
nosotros? Nuestro Cédigo civil ni establece expresamente la apli-
cabilidad al testamento de la disciplina de los vicios de la voluntad
contractual, ni permite con su silencio 2l juego de la analogia.
Mas bien parece impedirlo, especialmente en relacién con el error,
al contener alguna norma especifica para la valoracién de su
influjo en la voluntad testamentaria. Estos son los datos legales
mas salientes y sobre los que se apoya la elaboracién doctrinal
del tema: a la causa falsa (error en la causa) se refiere en térmi-
nos, al menos a primera vista y literalmente, restrictivos el ar-
ticulo 767: «sera considerada como no escrita, a no ser que del
testamento resulte que el testador no habria hecho tal inxtitucién
o legado si hubiese conocido la falsedad de la causa». El articu-
1o 773 se ocupa del error en la designacién del heredero: «no vicia
la institucién, cuando de otra manera pueda saberse ciertamente
cudl sea la persona nombrada». En el articulo 862, para el legado
de cosa ajena, se establece que «si el testador ignoraba que la
cosa que legaba era ajena, sera nulo el legado». ¢Previsiunes
especificas y singulares sobre el error —se dirdi— aptas para ser
generalizadas? El Cédigo parece impedirlo: de una parte, el ar-
ticulo 673 dispone —esta vez si con caricter general— que «sera
nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o fraude». ,Dénde
queda el error; olvido subsanable? Parece impedirlo la que se
presenta como absoluta norma de cierre: el articulo 743: «Caduca-
ran los testamentos, o seran ineficaces en todo o en parte sélo en
los casos expresamente prevenidos en este Cédigo».

Si no siempre un conjunto normativo claro es bastante para
impedir la interpretacién, mucho menos podria serlo el que¢, ahera

articulo 2.201: “E tambem anulavel a disposicio testamentaria determi-
nada por erro, dolo ou coacgio”; Céddigo civil de 1a DDR, § 374, 1: “Eine
testamentarische Verfiigung kann angefochten werden, wenn der Erblasser
sich {iber den Inhat seiner Erklirung im Irrtum befand und er bei
Kenntnis der Sachlage die Erklirung nicht abgeben hitte. Eine Anfech-
tung ist auch zuldssig, wenn die testamentarische Verfiigung durch
fn;g,:listige Tauschung oder widerrechtliche Drohung zustande gekommen
ist”,

(6) Es el caso del § 2.078 del BGB: “Eine letzwillige Verfiigung
kann angefochten werden, soweit der Erblasser iiber den Inhalt seiner
Erklirung im Irrtume war oder eine Erkléirung dieses Inha'ts iiberhaupt
nicht abgeben wollte und anzunehmen ist, dass er die Erklirung bei
Kenntnis der Sach’age nicht abgeben haben wiirde. 2 Das gleiche gilt,
soweit der Erblasser, zu der Verfiigung durch die irrige Annahme oder
Erwartum des Eintritts oder Nichteintritts eines Umstandes oder wi-
derrechtlich durch Drohung bestimmt ist...”.

(7) Tal ocurre en Francia y ocurrié en Italia bajo el viejo Codice
de 1865. Ad rem ALBALADEYO: El error..., cit., pigs. 433-436.
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referido, ha llegado a ser calificado de marafia por la moderada
pluma de los profesores Lacruz y Sancho (8). En torno a él «se
discute crudamente» —la expresién es ahora de Alonso Pérez (9)—
entre nuestros autores si la doctrina general acerca del errot es
aplicable a la declaracién testamentaria o si las normas antes cita-
das impedirian tal aplicabilidad. Efectivamente, mientras para un
sector de la doctrina la entidad negocial del testamentc exige —por
encima de un silencio legal que se interpreta inadvertido o iain-
tencional— la extensién al mismo de la Jdisciplina general de la
voluntad negocial (10), para otros de nuestros autores —encabeza-
dos en este punto por Albaladejo— tal extensién vendria in:pe-
dida por la peculiar disciplina del Cdédigo, disciplina que, aun
cuando insatisfactoria y dificilmente justificable, segtin se recono-
ce, terminaria por vincular al intérprete (11).

[¢)) LACRUZ SANCHO: Derecho de sucesiones, I, Barcelona, 1971, pa-
gina 465: “El unico cabo firme en esta marafia es el articulo 767..

(9) M. ALONSO, en anotaciones a PIETROBON, cit., pag. 697: “El pro-
blema —como se sabe— surge en torno al artlculo 673 del C. c. que no
menciona expresamente el error entre los vicios que anulan el testamento,
limitdndose a consignar la violencia, el do o y el fraude. Se discute cruda-
mente si en tal precepto ha de considerarse incluido el error..”.

(10) Cfr. en este sentido, Puic PENA: Tratado de Derecho Civil
espaiiol, V, 1. Madrid, 1954, pag. 119: “...creemos que siempre que haya
un vicio serio y determinante sobre una voluntad, cualquiera que sea
el area dei trafico sobre la que aquélla se proyecta, se puede provocar
la anulabilidad del negocio juridico y ello es asi porque los principios de
la légica asi lo determinan...”; ROCA SASTRE, en anotaciones a ENNECCE-
RUS-K1pp-WOLFF, V, 1. Barcelona, 1976, pag. 277: “Es preferible sostener
que el silenciamiento, por e Cédigo, del error en el contenido de las decla-
raciones testamentarias, mis que una omisién intencionada o de sentido
excluyente, implica una laguna o insuficiencia normativa que debe col-
marse o satisfacerse por aplicacién analbgica o interpretacién extensiva del
articulo 1.265...”; CASTRO: EIl negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 129:
“Este precepto (se refiere al 743) abre la cuestiéon de si la ineficacia de
las disposiciones testamentarias estd expresamente prevenida en el Céb-
digo. La respuesta seri afirmativa si se admite el concepto de negocio
juridico y con él la aplicacién —en cuanto lo permita la naturaleza de
cada negocio— de las disposiciones de su libro IV (art. 1.090) y, entre
ellos, 'a del articulo 1.265. Eliminadas entonces las dudas que han venido
originando los articulos 678 y 743, queda por averiguar si la naturaleza
del testamento, como especial negocio juridico, repugna que se aprecie el
error del testador. El maximo respeto debido y reconocido a la voluntad del
testador, inclina a que se tenga en cuenta el error que viciara esa volun-
tad. El caracter formal del testamento (art. 687) no parece que sea un
obsticulo insuperable para ello. El Derecho romano, cuyo formalismo
extremoso fue templado en el Derecho castellano, tuvo en cuenta el error
en muchos casos...”. En el mismo sentido, e. ¢., TRAVIESAS: El testamento,
RDP, 1935, pigs. 132 ss.; BONET RAMON: Derecho de Sucesiones, V, pa-
ginas 238 ss. La cita puede completarse en ALBALADEJO: El error..., cit.,
pags. 438-440.

(11) Cfr. Ossori0 MORALES: Manual de la sucesién testwda, Madrid,
1957, pag. 469: “El articulo 673 no incluye el error entre las causas de
nulidad del testamento, mientras que es esta la primera de las que, segtin
el articulo 1.265, originan la nulidad de los contratos. Semejante omisién,
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Especial referencia merece la posicién de Albaladejo; han <ido
sus trabajos sobre la materia —repetimos— los que le han colo-
cado en cabeza de los partidarios de la interpretacién restrictiva.
Su tesis intenta, sobre todo, la fidelidad al Cédigo; en aras a ella
se propone una conclusién que, en si misma, resulta injustificada.
La conclusién es ésta: «Diferencias andlogas a las que existen
entre los criterios que presiden los articulos 1.116 y 792... se ob-
serva que existen también entre el articulo 1.266 —invalidacién del
consentimiento contractual prestado por crror— y el articulo 743

que debe légicamente presumirse intencionada, conducird a sostener que
el error no puede dar lugar a la nulidad de los testamentos, sobre todo
si se tiene en cuenta que, conforme al articu.o 748, los testamentos seran
ineficaces s6lo en los casos expresamente prevenidos en la ley”. LACRUZ,
en anotaciones a BINDER: Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1953, pig. 88:
“El articulo 673 no menciona el error entre los vicios que anulan el testa-
mento, de donde se deduce que el .egislador, con mis o menos razén, no
quiso considerarlo como tal. Es claro, a la vista del articulo 743, que no
pueden aplicarse como supletorios los articulos 1.265 y 1.266”. Mais mati-
zada aparece ya esta postura en el Derecho de Sucesiones, I. Barcelona,
1971, en co aboracién con SANCHO REBULLIDA —aunque en este punto es-
crito s6lo por LACRUZ—, pp. 464-465: “En mi opinién, el articulo 743
seria inoperante por si solo, y el 767, contemplando la parte mas subje-
tiva e inmaterial de una decisién subjetiva, ni obliga a aplicar su régimen
a todos los supuestos de error, ni obliga a la prueba intrinseca de la
existencia del error mismo. Pero el argumento de exclusién del articu-
lo 673 cobra especial relieve con la limitacion del 748 y la presencia
del 767, haciendo muy dificil la solucién del problema, aun cuando desde
un punte de vista de politica legislativa no se ve razén convincente para
eliminar el error entre los vicios de la voluntad testamentaria”. Estas
palabras se repiten en los Elementos de Derecho Civil, V. Derecho de
Sucesiones, Barcelona, 1981. También M. ALONSO PEREZ: El error sobre
la causa, en “Estudios de Derecho Civi! en honor del Prof. CASTAN TORE-
Nas”, III, Pamplona, 1969, pagina 72: “Nos adherimos a esta se-
gunda direccién. Parece evidente que el legislador fue contrario a otor-
gar relevancia general al error en las disposiciones testamentarias, al
contrario de lo que ha hecho el Cédigo italiano vigente (art. 624, ap. 1.°).
Estamos ante un precepto tajante, sin posib es escapes. Por si ain queda
duda sobre un posible olvido, el articulo 674 redunda en un numerus
clausus —dolo, fraude, violencia— sin aludir al error. Parece absurdo
imaginar dos preceptos consecutivos que omitan el error por amnesia del
legislador. Otro problema es el de justificar la omisién. En él no podemos
entrar”. Mas explicito, en las anotaciones a PIETROBON, cit., pag. 699:
“aceptamos en sus lineas generales esta segunda postura, como antes ex-
pusimos. Es la tdnica acertada a la luz de una recta interpretacién de los
articulos 673 y 743 de! C. c., aunque no sea légica desde el punto de
vista de la tesis del error. De lege data tal teoria es correcta, pero de
lege ferenda es incoherente con la propia esencia del error y con la ten-
dencia a una teoria del negocio juridico. Mas acertado que el nuestro, el
vigente C. c. ita iano ha considerado en su articulo 624-625, ap. 1. ...que
el error, al igual que el dolo y la violencia, puede ser causa de nulidad
de las disposiciones testamentarias.. No es posible llegar en nuestro De-
recho a una solucién similar, aunque seria de desear... Pero si el legis-
lador obra con cierta irracionalidad, obré asi y hay que aceptar el hecho.
Por tanto, no es posible aplicar la teoria del error... a las disposiciones
mortis causa en nuestro Derecho”. Puede verse también, favorable a la
tesis restrictiva, ViNAs: Los vicios de la voluntad testamentaria, cit.
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en relacién con los 767 y 862 (de cuya relacién se deduce que
como norma general —y salvo las excepciones de estos dos -ilti-
mos— en materia testamentaria se hace caso omiso del error,
como, segun el 792, se hace caso omiso de las condiciones impwosi-
bles y contrarias a las leyes o a las buenas costumbres». Su apre-
ciacion, la que sigue: «Nosotros opinamos que asi como lo uno
carece de justificacidén, asi también carece de ella lo otro. Claro es
que una cosa es justificar la diferencia y otra ver de hallar un
motivo que la explique; pero es que creemos que ni este motivo
existe... En definitiva, entendemos que el error deberia ser tenido
mas ampliamente en cuenta en las disposiciones testamentarias,
como lo es, por ejemplo, expresamente en el BCB, o en el Codigo
civil suizo o, segiin la doctrina dominante, en el italiano de 1942,
y no de una forma tan restringida como lo es en nuestro Cédi-
go» (12). Asi se cierra el primero de los trabajos dedicados al
tema por Albaladejo. En estudio posterior («De nuevo sobre el
error en las disposiciones testamentarias») volverd sobre él: «no
para repetir lo dicho, sino para mostrar una serie de facetis de la
cuestién que han pasado inadvertidas y que ponen, atin més clara-
mente en evidencia la exactitud de lo que entonces afirma-
mos» (13). Se observa claramente un importante cambio de acento:
Ia anterior formulacién negativa —irrelevancia general, salvo las
contadas excepciones legales— va a dar paso a otra de relevancia
matizada del error en las disposiciones testamentarias (14). Bajo
ella va a caber, para el testamento, un margen de relevaircia del
error similar al que para el contrato permite el articulo 1.2€6:
«el error in persona, o in corpore, o in substantia, o <ualauier
otro error posible, caben dentro del espiritu v de la letra del
articulo 767 (15), de tal forma que si alguna diferencia cabe esta-
blecer entre el indicado articulo 767 y los 1.265 y 1.266, es sé6lo la
relativa a la admisibilidad de la prueba extrinseca en el ambito de

(12) AvBALADEJO: Kl error..., cit., pags. 455-57.

(13) 1d.: De nuevo sobre el error.., cit., pig. 465.

(14) Id.: De nuevo..., cit., pag. 469, nota 7: “Ahora bien, una cosa
reconocemos, pero referente a la forma y no al fondo de la cuestién.
Quiza para expresar la misma idea que defendimos entonces y defendemos
hoy —el error es relevante nada mas que dentro de los limites del ar-
ticulo 767— hubiera sido mas conveniente decir que la reg a sobre la inva-
lidez por error de las disposiciones testamentarias podia formularse asi:
se requiere que el motivo (causa) conste en el testamento (767, 1.2, prin-
cipio) y que resulte del testamento que fue determinante (767, 1.° fine).
De tal manera el contenido de la afirmacién es exactamente el mismo que
encerraba 1a férmula que utilizamos entonces: el error es irrelevante
como causa de invalidacién en materia testamentaria, con la excepcién
del articulo 767. Y el contenido de la afirmacién es el mismo porque el
error opera sélo dentro del articulo 767 —como excepcién o como regla-—.
Pero el que lea a la ligera puede ser que crea que en este ultimo caso
se mantiene una tesis temeraria —irrelevancia del error—, mientras que
en aquel otro piense que la cosa no es tan fuerte, porque sélo se trata
de someter la relevancia del error a ciertas normas peculiares”.

(15) AILBALADEJO: op. cit., pag. 478.
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estos tltimos y no en el de aquél (16); diferencia que —de nuevo
sin justificacién en si misma— vendria impuesta por la l.y (17).
Interesaba destacarlo, porque no siempre que en apoyo de la tesis
restrictiva se cita la indudable y reconocida autoridad de Albala-
dejo se recogen los matices que el mismo profesor Albaladejo
introduce en ella.

En resumen, pues, y aparte de las actitudes, que tampoco fal-
tan, de prudente suspensiéon del propio juicio o de formulacién y
sugerencia de interrogantes no respondidas (18), dos son ias opi-
niones propuestas en nuestra doctrina al tema del error en las
disposiciones testamentarias: la que por fidelidad —méas aue a la
légica— a la naturaleza del testamento tiene que recibir el ana-
tema de ilegal, o la que por fidelidad al texto legal —scgiin se
interpreta— tiene que mantener unas conclusiones infundadas en
si, como expresamente se reconoce, y no deseables de lege ferenda.
¢No sera posible superar la antinomia? ¢Habria de considerarse
inevitable el divorcio entre la conveniencia practica vy la ley? En
las paginas que siguen se intenta responder a tales preguntas.

11

Antes de abordar el problema especifico del error en el testa-
mento conviene adelantar unas indicaciones gencrales acerca de la

(16) Ib., pag. 483, nota 24: “Ahi esti el interés préctico de mantener
que son aplicables los articulos 1.265 y 1.266, o sélo el 767. En este caso,
si bien es cierto que los errores esenciales podrian ser causa de invalidez
como errores en los motivos, no lo es mencs que se requiere la prueba
intrinseca. En aquél para los errores esenciales no se precisa ésta, porque
los articulos 1.265 y 1.266 no la exigen. Y si esta diferencia pretende
salvarse diciendo que independientemente de la aplicacién de los articu-
los 1.265 y 1.266, la prueba del error esencial ha de ser intrinseca, por
aplicacién, ademds, del articulo 767, bastaria responder que en ese caso es
innecesario e inttil obstinarse en aplicar aquélles.”

(17) ALBALADEIO: op. et loc. cit.: “Y, en definitiva, el modo de dar
mayor relevancia al error en las disposiciones testamentarias en nuestro
Cédigo Civil, no es el sostener que se le apliquen los articulos 1.265 y
1.266 (los cuales ya caben dentro del 767), sino el de acoger la prueba
extrinseca —no contenida en el testamento— del mismo. Prueba que, por
muy razonable que sea de lege feremda, no parece que nadie pueda ase-
gurar que se permite por las palabras finales del parrafo primero del
articulo 767".

(18) Cfr., e. c., PuiG BruTAU: Fundamentos de Derecho civil, V, 2.
Barcelona, 1963, pags. 172-174, donde se exponen sélo las dos enfrentadas
opiniones; o EspiN: Manual de Derecho civil espaiiol, V, Sucesiones,
52 ed., Madrid, 1978, pags. 398-99. O el caso de CLEMENTE DE DiEGo:
Instituciones de Derecho civil espafiol. Nueva edicién revisada y puesta al
dia por ALFONSO DE Cossfo y ANTONIO GULLON, III. Madrid, 1959, pagi-
na 261: “..resulta en consecuencia, que es nulo el testamento: 1.9, por
falta de capacidad en el testador (663); 2.° por inobservancia de las
so'emnidades establecidas por el Cédigo para su otorgamiento (687, 688,
715); 8.°, por intervencién de violencia, dolo o fraude (673); ;quid del
error esencial, de la falsa causa (767) de la voluntad que no llega a ser
conocida?; 4.°, por mancomunidad en el otorgamiento...”.

5
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significacién del error desde el punto de vista del Derecho (19).
No se trata de adornar el tema; el adorno encuentra en la estética
su justificacién. Nosotros necesitamos echar las bases fundamen-
tales para el adecuado tratamiento del error, tanto mas cuanto que
éste se valora e interpreta —hoy a partir de algunos datos Jegales—
desde concepciones que tienden a diversificaciones radicales, como
de inmediato hemos de ver.

El error, como fenémeno general —se ha dicho con evidente
acierto (20)— es un elemento que produce consecuencias alli don-
de, en la vida moral, se tome en consideracién el acto del suieto
responsable. La valoraciéon de la actuacién humana, en cuanto
humana, supone la toma en consideracién del hecho del error. En
la actuacién responsable y libre da el hombre la medida de su
humanidad. Dicha actuacién es la que nace de la voluntad guiada
por la razén. Conocer y querer son presupuestos necesarios en
toda actuacién auténticamente humana (nihil volitum quin pre-
cognitum). Por ello cuando la voluntad es violentada, o cuando
el entendimiento yerra, se produce un rebajamiento en el actuar
humann que no puede resultar indiferente ante aquellas instancias
que, como el Derecho, valoran ern humano el proceder de las per-
sonas: errantis nulla voluntas, decian ya —en tendencia a la
superacién del formalismo— las fuentes rcmanas (21). Es légico,

(19) Como ya hemos indicado, la produccién doctrinal espafiola sobre
el tema no es abundante. Ademéis de las extensas anotaciones de M. ALON-
S0 PEREz a a obra de PIETROBON, ya citada, hay que mencionar el inte-
resante estudio del mismo autor sobre E! error en la cause, también ya
citado. Igualm-nte MIQUEL, Juan: Una aportacién al estudio del error
“in substantia” en la compraventa, ADC (1963), pags. 79 ss. En el drea
hispanoamericana puede verse BORDA: Error de hecho y de Derecho,
Buenos Aires, 1950; Id.: Observaciones a la teoria de los wvicios del con-
sentimiento y el error como causa de nulidad, ADC (1961), pags. 925 ss.
Traducidas al castellano, CELICE: E! error em los contratos, Trad. de
CAMARGO, s. d.; LENEL: El error in substantia, RDP (1924). En el area
alemana, ZTELMANN: Irrtum und Rechtsgeschift, Leipzig, 1879; LEON-
HARD: Irrtum als Ursache michtiger Vertrige. Breslau, 1907; FULTERER:
Der Irrtum und die Geschiftgrundlage, Innsbruck, 1931; Haup: Die
Entwickiung der Lehre vom irrtum seit der Rezeption, Weimar, 1941;
BROX: Die Einschrinkung der Irrtumsanfechtung, 1960. En Italia, MESSI-
NEO: Tecria dell’errore ostativo, Roma, 1915; VENEZIAN: Errore ostativo,
en Opers giuridiche, Roma, 1919; VERGA: Errore e responsabilita nei
contratti, Padova, 1941; PEDRAZZI: Inganno ed errore meti delitti contro
il patrizaonio, Milano, 1955; CARAMELLA: Errore, Encic opedia filoséfica,
Venezia-Roma, 1957; BARCELLONA: Profili della teoria del’errore mnel
negozio giuridico, ya citado; AMORTH: Errore e inadempimento nel con-
tratto, Milano, 1967. Ademds, el resumen de la obra de BARCELLONA, en
la voz Errore (diritto privato), Enciclopedia del Diritto, XV, o TRABUCCHI,
Errore (Dirito civile), en Nss. D. 1., VI, 1960. En Francia, GHESTIN: La
notion d’erreur dans le Droit positif actuel. Paris, 1963. En Portugal,
ANTUNES VARELA: op. cit.; FERRER CORREIA: Erro e interpretacio na
teoria do megocio juridico, 22 ed., Coimbra, 1968.

(20) TRABUCCHI: op. cit., pig. 666.

(21) Vid, ALoNso: EI error sobre la causa, cit., pag. 27, nota 44. Alli
se indica cémo la regla aparece formulada cuatro veces en Dig. (2, 1, 15;
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entonces, que €l error se valore esencialmente en la doctrina del
negocio juridico. Si es este el vehiculo de la actuacién libre y
responsabilizante, necesariamente ha de calibrarse en €l la autén-
tica e interior voluntariedad del comportamiento negocial: el
problema del error —indica Barcellona (22)— estd conexo en mu-
chos aspectos al de la autonomia privada y al de la relevancia de lo
subjetivo en el ambito del fenémeno negocial. Por ello, sobre su
figura —la cita literal es ahora de Castro (23)— repercuten, y agi-
gantadas, las dificultades que plantean lcs problemas centrales
del negocio juridico.

Efectivamente, desde una concepcién mas clasica del negocio
juridico, entendido éste y valorado en cuanto manifestador de un
contenido interno voluntario, creador y rector de situaciones juri-
dicas, el error es, sobre todo, un hecho psicolégico, consistente en
la inadecuacidén entre la percepcién y representacién de la realidad
sobre la que el negocio proyecta su eficacia, y esa misma realidad,
y cuya mas sobresaliente virtualidad sera la de viciar la voluntad
negocial —alma del negocio— hasta el punto de permitir la impug-
nacién de éste. Hoy, en cambio, se proponen enfoques distintos
del error, en conexién —claro esti— con una diferente visién
del negocio juridico. En la linea de lo que fue la corriente decla-
racionista, el hecho negocial se desplaza del examen de la voluntad
tal como ésta se produjo in interiore hominis, al de su extrinseca-
cion objetivada en la declaracién. El error no es ya la falsa repre-
sentacion que de la realidad se hace el errante, sino un problema
de adecuacién entre la forma representativa (la declaracién) y lo
que a través de ella se pretendia manifestar (24). Produce ello
consecuencias distintas en cuanto a la apreciacién del error de las
que brevemente pasamos a indicar algunas.

El error, en primer lugar, deja de efectuar en esta renovada con-
cepcion, a los elementos estructurales del negocio, para traducirse
en un fenémeno de disfuncionalidad del negocio mismo. En el tra-
tamiento juridico del error no interesa tanto lo que el error sea
en si mismo como hecho real, en su realidad prejuridica, cuanto

5, 1, 2 pr.; 39, 3, 20; 50, 17, 116,2) y tres veces en el Codex (1, 18, 8;
1, 18, 9; 4, 65, 23). Para su interpretacién, vid. ZILLETTI: La dottrina
dell’errore nella storia del Diritto romano. Milano, 1961,

(22) BARCELLONA: Profili della teoria dell’errore..., cit., pag. 2.

(23) CasTRO: El Negocio Juridico, cit., pag. 101.

(24) Cfr. BARCELLONA: Errore, cit., pig. 248: “Piu che un evento
psichico destinato ad esaurirsi in interiore homine, il concetto di errore
indica, pertanto, un fenocmeno che assume precise dimensioni oggettive
nell’ambito del rapporto sociale ed in relazione a. problema della comu-
nicazione”, o pag. 252: “L’attendibilita di questi rilievi sembra, peraltro
confermata dai risuliati della piu recente dottrina, che repudiando la
mitica idea della fusione della volonta, vede nell’ accordo nient’altro che
la cosiddetta volonta dichiarata, o, in senso piu lato, lo stesso rego a-
mento negoziale reciprocamente approvato (il “voluto”). Por ello, pagi-
na 248: “la problematica dell’errore... riguarda soltanto l’idoneita della
forma rappresentativa ad evocare quel significato”.
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el significado que el Derecho le atribuye al tomarlo en considera-
cién (25). Y en tal consideracién juridica el error no es sino uno
de los presupuestos de la impugnabilidad del ccntrato o negocio.
Asi considerado, su estudio debe salir del de los elementos estruc-
turales del negocio. En la concepcién tradicional del negocio juri-
dico, entendido éste como declaracién de voluntad, es necesario
corolario el de la relevancia de los vicios del consentimiento; el
problema del error se identifica con el de la estructura del negocio
y la incidencia de aquél sobre la eficacia negocial se explica como
consecuencia del defecto o vicio de uno de los elementos de la
species facti negocial. Es posible, no obstante —dice Barcellona—
sustraer el tratamiento del error de la gravosa hipoteca que im-
plica su referencia a la teoria general del negocio juridico: sin
negar la relacién entre negocio y error, éste se enfoca como instru-
mento de valoracién de la adecuacion existente entre el medio o
instrumento (el negocio) y los intereses que a través del mismo se
persiguen. La comprobacién del error en la configuracién de la
regulacidon negocial permite valorar la posible divergencia entre el
interés real y el interés regulado. De este modo, disciplina del error
y requisitos del contrato corresponden a dos drdenes distintos de
valoracién y a problemas diferentes. La disciplina de los requi-
sitos del contrato mira al problema de la insercion del negocio en
las estructuras del ordenamiento; la disciplina del error garantiza
la adecuacién del interés regulado al interés real. Esta disciplina
manifiesta la necesidad de proporcionar al sujeto la posibilidad
de valorar la funcionalidad del negocio, regulando el modo de
ejercicio y determinando las causas que permiten el ejercicio de
la accién de impugnacién. Desde este punto de vista —concluye
Barcellona— desaparece toda posibilidad de configurar el proble-
ma del error en términos de defecto o vicio de un elemento
estructural de la fattispecie, y aparece plausible la conclusién de
que, a través de la disciplina de los vicios del consentimiento, y
del error en particular, lo que viene a resolverse es el problema de
la conexién funcional entre el interés regulado y el interés real (26).

Paralela a este desplazamiento del error del nticleo constitutivo
del negocio al de su funcionalidad operativa, va la inteligencia del
mismo desde la concepcién objetiva de la causa. El dato interno
subyacente a la declaraciéon de voluntad pierde parte importante
de su interés; lejos ya del errantis nulla voluntas, se mantendra
ahora la relevancia sélo excepcional del error. La concepcién obje-

(25) Cfr. BARCELLONA: op. cit., pag. 247: “La determinazione del
concetto di errore, come di ogni altro fatto della vita, assunto da: Diritto
ad oggetto di specifica disciplina, non puo prescindere dall’individuazione
del problema pratico in relazione al quale viene accordata dalla norma
la tutela al soggetto che si trovi in determinate condizioni.. In questa
prospettiva e possible, altresi, assumere, come punto di riferimento, una
nozione di errore, assolutamente svincolata da imp.icazioni di carattere
filosofico e concettuale e che sia pienamente aderente alla natura e alla

portata dei dati dell’ esperienza quali risultano disciplinati dal diritto”.
(26) Cfr. BARCELLONA: op. cit., pags. 250-253.
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tiva de la causa —dice Galloni (27)— vuelve al revés la teoria del
error. El vicio de la voluntad no altera el esquema legal, ni incide
sobre la causa; deja, por ello, intacto el interés tipico, aun cuando
éste pueda desaparecer en concreto para el erranté. Es evidente
—sigue Galloni (28)— que nos encontramos en tal caso ante un
contrato perfecto en sus alementos esenciales, capaz, en conse-
cuencia, para realizar en forma tipica sus propios efectos. Por otra
parte, €l ordenamiento ha de velar por el interés de la contraparte
en la conservacién del contrato. La conclusién es clara: sélo en
casos del todo excepcionales puede el ordenamiento proteger el
interés de la victima del error: cuando éste sea esencial v recog-
noscible para la otra parte.

Desde las anteriores bases, ¢qué interés puede tener la dife-
rencia —resaltada por la dogmatica moderna (29)— entre el error
propio (en la formacién de la voluntad) y el error impropio u
obstativo (en la manifestaciéon o declaracién)? Tal diferencia se
basa en el andlisis del proceso volitivo; la incidencia del error en
uno u otro momento de tal proceso explicaria su distinta repercu-
sién sobre el elemento subjetivo del negocio. Pero se objetara
de inmediato que la articulacién del proceso volitivo en fases dis-
tintas es artificioso y poco fiel a la realidad. Desde €l punto de
vista del errante no hay diferencia entre €l hecho de que el error
haya recaido sobre lo declarado o sobre la declaracién: en ninguno
de los dos casos el sujeto ha querido realmente =l concreto negocio
que de hecho ha celebrado. Ademas —se afiade con visos de eleva-
cién de tono interesante— la contraposicién entre «forma repre-
sentativa» y «contenido representativo» contrasta con el caricter
social del fendmeno representativo ya que, desde la experiencia
practica no es hipotizable un «significado» objetivamente existente
fuera del signo, cualquiera, que lo manifieste. La misma actividad
de representar se presenta como un atribuir sigaificado o producir
simbolos absolutamente indistinguibles de la expresién, con la con-
secuencia de que no es concebible una voluntad ya existente, sino
a través de una correspondiente estructura expresiva (30). La dis-
tincién, pues, entre error propio y error obstativo es, cuando me-
nos, superflua.

Desde esta visién extrinsecista del error se propugnari, en cam-
bio, la diferenciacién mas neta entre error e ignorancia. En la
concepcién mas comuin el error es tomado en consideracién por

(27) GaLLoNI, Giovani: Causa e motivo mnella teoria dell’errore,
RTDPC, 1956, pag. 47.

(28) Ib. pag. 46.

(29) Ademaéas de las obras expresamente dedicadas al tema y ya cita-
das en la bibliografia general, cfr. MIQUEL: op. cit., pAgs. 80-81; ALONSO
PEREZ: anotaciones, cit., pags. 493-496, y El error sobre la causa, cit.,
pégs. 33-39.

(30) BARCELLONA: op. cit., pags. 255-257. El mismo autor, mas am-
pliamente, sobre la distincién error-vicio error obstativo, en Profili...,
cit., pags. 87-125.
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su eficacia causal sobre la voluntad negocial. La falsa representa-
¢ién de la realidad lleva al errante a la formacién de una voluntad
viciada; esto es, una voluntad que no estd en correspondencia con
la que, de conocerse la realidad en sus justos términos, se habria
formado en sentido distinto. Pero de esta premisa a la equipara-
cién enire ignorancia y error —dira Barcellona (31)— il passo é
breve. Basta sdlo atribuir a la ignorancia la misma eficiencia cau-
sal. La ignorancia influird «positivamente» en la medida en que
cabe entender que el conocimiento de la circunstancia ignorada
habria podido orientar en otro sentido la voluntad del sujeto.

Pero una tal concepcién es directa consecuencia de la escasa
profundizacién en el fenémeno del error y los preblemas practicos
que el error plantea. Se sigue pensando en un error concebido
como hecho psiquico y consistente en la defectuosa representacién
de la recalidad. Barcellona entiende —ya lo hemos indicado— que
la virtualidad del error consiste en determinar una divergencia
entre los distintos puntos de vista desde los que se puede proceder
a la valoracién de la idoneidad de una determinada expresién o
signo representativo para evocar un cierto significado. Tal estruc-
tura representativa es la férmula negocial aprobada por las partes.
Por el contrario, la ignorancia absoluta, que por definicién consiste
en la total ausencia de representacion, excluye por si misma tnda
cuestién conexa con la traduccién de la realidad en términos de
expresién representativa, y no puede determinar nunca efectos
analogos a los del error, ni dar lugar a problemas practicos simi-
lares a los que el error plantea. La relevancia de la ignorancia se
reducira, asi, a la relevancia sic et simpliciter de la circunstancia
ignorada en orden a la realizacién de la proyectada composicién de
intereses. La relevancia de dicha circunstancia derivari sélo del
negocio, plantedndose entonces un problema dz adecuacién entre
negocio y realidad (ausencia del presupuesto negocial). En el caso
del error, en cambio, el objeto de la representaciéon no tendria
relevancia alguna por razén del contenido negocial, v sélo a tra-
vés de la impugnacién puede hacerse valer la divergencia entre el
significado objetivo de lo declarado y el que el errante le atri-
buia (32).

Pues bien, expuesto lo anterior, hemos de afiadir de inmediato
que nosotros no compartimos esta vision renovada del error.
Seguimos prefiriendo el tradicional modo de entenderlo como vi-
cio de la voluntad negocial. Sigue siendo cierto, podemos decir con
Trabucchi (33), que el error forma parte de la categoria juridica
de los vicios de aquel elemento, voluntad, que, como factor interno,
constituye el fundamento de la eficacia pegocial. Cierto que el
error se traduce en un problema de «disfuncién» entre el negocio
celebrado y el interés que a través de él se quiso regular Cierto,

(31) Op. cit,, pags. 248-250.
(32) Cfr. el mismo BARCELLONA: Profili..., cit., pigs. 91-95.
(33) TRABUCCHI: op. cit., pag. 670.
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igualmente, que a tal problema subviene la impugnabilidad del
negocio. Pero, cierto, sobre todo, que tales difuncién, asi como su
remedio juridico, provienen del hecho de que lo qu=z se provectd
como contenido negocial, se proyecté desde una representacién
inexacta de la realidad: disfuncién entre negocio e interés paralela
a la previamente existente entre representacién de la realidad por
el errante y realidad misma. Y es que el error, como todo dato
no exclusivamente juridico, es un hecho con consistencia y entidad
propias, que el Derecho, justamente porque parte de la dimension
moral del hombre, ha de tomar en consideracién, pero que el
Derecho ni crea, ni transfigura. Por ello no terminamos de encon-
trar sentido a ese intento de autonomizacién del error que el Dere-
cho toma en consideracién, respecto al fenémeno real v psicolégico
del error. El error de que el Derecho se ocupa es el error tal como
el error es y se produce en la realidad psicolégica del hombre; v a
ese nivel el error sigue consistiendo en la inadecuacién entre la
realidad y su representacién mental. De tal desajuste entre realidad
y representaciéon mental podra derivar —ordinariamente deriva-
réa— la volicién de algo que, exactamente conocido, no se habria
querido efectivamente: ese es el error, y juridicamente, esa es su
significacién como vicio de la voluntad.

Supuesto lo anterior, y habida cuenta del significado institucio-
nal del negocio juridico como cauce y vehiculo de la autonomia
de la voluntad, 16gicamente ha de concluirse la relevarcia, en prin-
cipio, de toda forma de error, por lo que éste supone de eso
que en la terminologia juridica se llama vicio dz la voluntad. Pero
es aqui, justamente, donde la aplicacién del prisma del Derecho
va —sin transfigurarlo, ni menos desfigurarlo— a dar una peculiar
configuracién al error. Aun cuando el dato situado in interiore
hominis puede llegar a tener color juridico, y aun cuando la acti-
vidad juridicamente relevante no se desconecta de sus ramifica-
ciones in interiore hominis, lo especifico de la relacién juridica
es el dato de la exterioridad y de la intersubjetividad. Por ello el
Derecho no puede limitar su tarea a la defensa de la voluntad pura
del errante; menos cuando ella no puede obtenerse sin cierto
sacrificio para su contraparte negocial. Por otra parte, el Derecho,
que valora éticamente intereses, las mas de las veces enfrentados,
no puede, sin mads, proteger al errante sin entrar a apreciar el
ingrediente ético subyacente en su situacién de error; maxime
cuando. como acabamos de indicar, su toma en consideracién va a
suponer sacrificio para la contraparte, posiblemente méas diligente
que el errante. Por ello no siempre se podra llegar hasta el final
en la proteccién del errante, ni nunca podra el Derecho considerar
—supuesto el error— como su tnica funcién la de la proteccién
del que yerra. La pura légica, como indica Castro (34), llevaria en
tal caso a conclusiones contrarias al buen sentido: favorecer sin
mas base que la propia equivocacién a quien yerra, y esto a costa

(34) CasTRO: EIl Negocio Juridico, cit., pig. 102.
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de quien ha creido en la palabra dada. Se explica asi, sin entrar
ahora en concretas determinaciones legales, que con ocasién del
tratamiento del error se hagan necesarias matizaciones y limites,
paralelos, en buena parte, a los que atemperan, desde la auto-res-
ponsabilidad y la confianza, la eficacia de la voluntad real frente
a la —por hipétesis, divergente— de la declaracién. Aparte de
acotar al sustancial la relevancia del error, se tomaran en cuenta
tanto su excusabilidad, desde el punto de vista del errante, como
su recognoscibilidad, desde el de la contraparte Pero —interesa
destacarlo— cuando tal se hace, no es que se entienda, ni implicita
ni explicitamente, que sélo en via excepcional es relevante 2] error;
es que —también con ocasién del error— la eficacia de la voluntad
interna ha de atemperarse desde las exigencias de la auto-respon-
sabilidad y de la confianza (35).

En definitiva, pues, que, por mas que limitado en su relevancia
ad extra, €l error sigue siendo un dato esencialmente psicolégico,
radicadc in interiore howminis, consistente en la falsa representa-
cién de la realidad y que actia —en la forma de error propio—

(85) Cfr. CASTRO: op. cit., pig. 115: “Para justificar la exclusién
del error inexcusable como causa de nulidad hubo que salir del campo
de la voluntad y atender a la responsabilidad del que actia. Frente a la
proteccion que merece quien se equivoca (“errare humanum est”), preva-
lecerd la consideracién de la seguridad juridica (“vigilantibus et non
errantibus succurrendo est”). Para ello se recurre al criterio de la culpa,
diciéndose que no es digno de proteccién quien incurre en culpa lata,
“quia dolo aequiparatur”. Consecuencia de las vacilaciones de la doctrina
serd que: por unos se entienda que lo excusable del error es un requisito
para que se le aprecie, y que por otros se piense que lo inexcusable del
error se ha de oponer como una excepeién (“exceptio doli”), por no ser ese
“error” digno de proteccién juridica”. También, TRABUCCHI: op. cit., pa-
gina 670: “Si e sempre sentita l’esigenza di subordinare la situazione
soggettiva dell’errante all’esistenza di circostanze che tengano conto in
qualche modo anche del fattore sociale. E bensi vero che l'errore fa
parte della categoria giuridica dei vizi di quell’elemento volonta che
costituisce, come fattore interno, il fondamento dell’efficacia negoziale;
ma il negozio come fatto sociale tocca anche interessi di altre persone, le
quali pure devono essere tutelate contro il pericolo di una troppo unila-
terale considerazione dall’elemento volitivo, astratto da ogni valutazione
del contegno quale si manifiesta nella vita giuridica. E la necessita di un
limite, di caracttere —ripetiamo per interderci— sociale, si sente tanto
piu nel sistema moderno che, como detto, ha allargato di molto ’ambito
della categoria dell’errore essenziale..”. Afiade cita de la Relacién Ofi-
cial al Codice (pag. 671), sobre la justificacién del requisito de la recog-
noscibilidad: “Esso si e imposto per la considerazione che ’errore occulto
del dichiarante non deve turbare le aspettative del destinatario fondate
sulla dichiarazione. La buona fede del destinatario non debe essere
sacrificata alle esigenze di un intento che non fu palesato, e che percio
non pote essere preso in considerazione dalla controparte nella va utazione
complessiva del contegno del dichiarante. Sarebbe incoerente ammettere
che sia fatto valere in qualche modo un intento non esteriorizzato, se la
sicurezza del credito e degli scambi ha imposto di dare rilevanza giuri-
dica sollo all’affidamento creato dal significato che socialmente puo
darsi alla dichiarazione, nel quale soltanto si concreta e vive ’unico inten-
to che il diritto riconosce e tutela”.
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como vicio de la voluntad negocial. La concepcién psicolégica del
error, .o es una concepcion falsa, podra decirse a lo sumo, como
entre nosotros hace Alonso Pérez, que es una concepcién incom-
pleta, que, como tal, debera integrarse Jesde las exigencias de
proteccién de la contraparte y desde la constante dimensién social
de lo juridico (36).

Desde la misma concepcién cldsica del error seguira, ademas,
manteniendo su interés la distincién entre el error-vicio o error
propio y el error obstativo o en la declaracién. Distincién que no
necesariamente ha de traducirse siempre en un régimen juridico
peculiar. Consagrada legalmente en el BGB y en el Codice la im-
pugnabilidad del contrato en el que se hubiere producido ¢l error
obstativo, cada vez es mayor la corriente doctrinal que, saltando
sobre la diferencia estructural de ambas figuras, sostiene 'a conve-
niencia de su sometimiento a una comun v similar forma de inefi-
cacia. Para nosotros, el caso del error obstativo es iluminador
precisamente en este terreno: los regimenes tipicos de ineficacia
negocial responden, mas a consideraciones funcionales que a datos
estructurales. El interés, igualmente privado, subyacente a ambas
formas de error, asi como la adecuacién del mecanismo de la
impugnabilidad también para el caso del error obstativo, dan razén
de la equiparacién de su régimen al del error propio, no obstante
la distinta significaciéén de uno y otro (37). Ahora bien, deciamos
que la distincion entre las dos formas de error ahora consideraias
no tiene por qué traducirse siempre en un régimen juridico pecu-
liar; hemos de afiadir ahora: pero puede —en ocasiones— justificar
una disciplina diferente.

Y ello, justamente, ocurrird en el peculiar negocio de dltima
voluntad que es el testamento: en él basta ztender —sin atempera-
ciones ab altera parte— a la voluntad del testador. Si ello =s asi, la
presencia del error obstativo no impedird la realizacién de la
voluntad real siempre que, aun cuando inexactamente declarada,
pueda ser ciertamente conocida (art. 773). No puede decirse lo mis-
mo, en principio, respecto al error vicio. Este supone malformacién
de la voluntad; la voluntad asi nacida y declarada no debe ser
atendible, por no expresar la que habria sido la voluntad delibe-
rada y fundada del testador, de haber conocido exactamente la
realidad (art. 767). Por el contrario, el error obstativo no implica
vicio de la voluntad; se limita a plantear tan solo un problema de

(36) Cfr. Aronso: El error sobre la causa, cit., pags. 29-30: “Urge
precisar el concepto del error en el negocio juridico, porque la concepcién
sicolégica no es suficiente... Con razén se indica que no es puro hecho
psiquico, ni agota su eficacia en la esfera individual. Se presenta como
situacion exteriorizada en el dmbito de la realidad social y en relacién
a la comunidad humana. Es, por tanto, exacta la concepcién del error
como “falsa representacién de la realidad”, siempre que los términos se
entiendan adecuadamente...”.

(87) Cfr. nuestro trabajo Violencia wviciante, violencia absoluta e ine-
sistencia contractual, RDP/1983 pags. 214 ss.
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identificacién o conocimiento de la misma. Superado o resuelto
tal problema, la voluntad conocida expresa un deseo normal! y
correctamente formado, cuya eficacia debe sancionar el Derecho.
Si el error vicio nos abocaria a la necesidad de desmontar el
anémalo proceso volitivo, el error obstativo nos llevara a interpre-
tar —para ejecutarlo— lo inexactamente declarado, pero correcta
y deliberadamente querido.

Finalmente, desde la misma concepcién clasica del error que
—creemos— debe mantenerse, cabe sostener la identidad de signi-
ficado v régimen, no obstante sus diferencias conceptuales, entire
error e ignorancia. En este sentido puede decirse con Trabucchi
que el concepto juridico de error excede ¢l sentido ordinario d~ la
palabra, comprendiendo también a la ignorancia (38). Si lo que el
Derecho quiere sancionar es la eficacia de la voluntad deliberada,
es claro que, por la misma razén por la que se descalifica la voli-
cién viciada de error, ha de descalificarse la basada en la ignoran-
cia. Por mas que quepa la distincién légica entre errer e ignoran-
cia, la indistincién de su régimen estd mas que justificada. M. Alon-
so Pérez lo ha indicado con toda exactitud y precisién: «Dentro del
negocio juridico, y con referencia a la situacién practica, la igno-
rancia y el error se sustancian en una disciplina similar. Puede
afirmarse que ambas categorias coexisten necesariamente. La ig-
norancia —aspecto negativo— es ocasién de error —aspecto posi-
tivo—, y la invalidacién del negocio por defectuosa representacion
(error) lleva implicado el desconocimiento de una situaci¢n ante-
cedente. De ahi que a efectos invalidentes, la relevancia es en todo
caso del error, en cuanto provoca defectuosa inteleccién de ele-
mentos esenciales del negocio, pero detras de !a falsa representa-
cién simpre subyace como antecedente inevitable un estado de
ignorancia o desconocimiento, ocasién de que se provoque la de-
formacién errénea... La ignorancia en si es irrelevante y si vicia la
declaracién de voluntad, no es por ella misma, sino en cuanto es
ocasién y comporta necesariamente una representacién inexacta
de la realidad; es decir, un error» (39).

En conclusién, pues, el error con que el Derecho se las ha de
ver es el error que, como realidad psicolégica, se produce en la
interioridad del complicado mecanismo humano. Lo que ¢l Dere-
cho necesariamente ha de hacer es seleccionar el error juridica-
mente relevante: otra cosa llevaria a la ruina de la certeza juridica
y supondria una puerta incondicionalmente abierta al laberinto de
fantasticas interpretaciones nacidas posiblemente en no p»cos ca-
sos al calor de una realidad, quiza posterior al error, que no llega,
a satisfacer, o apoyadas en cambios reales de opinién que al pre-
sente se aducen como exponentes de errores en el momento de
poner las bases de la situacién que ahora se quiere desmontar.

(38) TRABUCCHI: op. cit., pag. 666.
(39) ALONSO PEREZ, en anotaciones a PIETROBON, cit., pags. 499-500.
Vid., también, Id.: El error en la causa, cit., pags. 30-31.



El error en el testamento 763

Seria tarea imposible la de determinar en detalle y con cicrta am-
plitud o caracter general sobre qué criterios puede basarse la
necesaria labor de seleccién juridica (40). Por ello estimamos
altamente positivos —disentimos en este punto del profesor Alon-
so— los términos en que nuestro Codigo se ocupa del tema: tendra
relevancia juridica el error —permitase la expresién— «de peso»;
el error que tenga cierta entidad. Una entidad que resultard mas
clara cuando —interpretaciones histéricas vy literales aparte (41)—
el error recae sobre la sustancia del objeto o sus cualidades
principales, pero que abarcara también —puesto que nuestro orde-
namiento no se desinteresa respecto al mévil concreto de la
actuacion juridica— el supuesto del error determinante o moti-
vante (distinto al error en los motivos) (42). Es decir, que en
nuestro ordenamiento la relevancia juridica del error es cuestién
a resolver con criterio flexible, objetivo y subjetivo, y caso por
caso. En esta linea esta concebido el articulo 1.266: exclusién del
error de cuenta (43) y relevancia del error que recae sobre la
sustancia (el grueso, para evitar complicaciones de interpretacién
histérica) del objeto, o que determina el consentimiento, sea cual
fuere el objeto del error. Es ello plenamente congruente con el
articulo 1.262, segin el cual el consentimiento comprende necesa-
riamente la cosa y la causa que han de constituir el contrato En
sentido paralelo el nuevo —y desde este punto de vista, mas ex-
plicito—- articulo 73, 4, sanciona la nulidad del matrimonio cuando
éste se celebra por error «en la identidad de la persona del otro
contrayente o en aquellas cualidades personales que, por su enti-
dad, hubieren sido determinantes de la prestacién del consenti-
miento». A su vez el articulo 767 da relevancia, para el testamento,
al error determinante de la institucién de heredo o del legado.
Flexibilidad, pues, en la apreciaciéon de la esencialidad del error,
abierta en principio a parametros objetivos, mas no por ello ce-
rrada a su valoracidon subjetiva in concreto (44). Y una tultima

(40) Explica ello la denunciada por CASTRO —op. cit.,, pag. 101—
“creciente insatisfaccién ante las decisiones legales”. El articulo 1.429 del
Codice ha tratado de ser mas explicito y preciso en este punto. No parece
—a la vista, e. c.,, de las elucubraciones de BARCELLONA: op. cit., pagi-
nas 268 ss.— que haya contribuido a aclarar gran cosa.

(41) Cfr., especialmente dedicado al tema, el trabajo de MIQUEL, ya
citado, Una aportacion al estudio del error in substantia en la compra-
venta.

(42) Aun cuando hayamos de volver sobre el tema, cir., ya de entra-
da, ALONSO, anotaciones.., cit. pags. 504-508, o el mismo texto ano-
tado, de PIETROBON, pags. 479-487.

(43) Sobre él, e. c., el mismo ALONSO: op. cit., pags. 632-633. .

(44) Consideramos de interés la siguiente cita de ALONSO, anotacio-
nes a PIETROBON, cit., pig. 502: “Importa delimitar adecuadamente el
problema. Porque una cosa es el error y otra el juicio de esencialidad o
relevancia. A este respecto se dice que el C. c. valora el error en los su-
puestos del articulo 1.266 segiin un criterio mixto, al fijarse, de una parte
’en la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato’ y por otra, en
'aquellas condiciones de la misma que principalmente hubieran dado mo-
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observacién: como entre nosotros ha destacado Castro, una tal
valoracién del error, atenida a su significacién concreta, no es
sino una manifestacién mas del profundo causalismo de nues-
tro ordenamiento. El error sobre las condiciones d= la cosa que
principalmente dan motivo a la celebracién del contrato (art. 1.266),
0 en las cualidades personales del otro contrayente que, por su
entidad, hubieren sido determinantes de la prestacién del consenti-
miento (art. 73,4), son el error en la causa, o constituyen la falsedad
de la causa (art. 767) que permiten la impugnacién del negocio. La
concepcion de la causa influye, evidentemernte, sobre la valoracién
del error (45). El realismo causalista de nuestro Derecho. necesa-
riamente ha de traducirse en una valoracién realista, ahierta y
concreta del error (46). En ordenamientos mas objetivistas o de-
claracionistas, all{ donde la voluntad se entiende hipostasiada en
su manifestacién o declaracién; donde la causa, cuando se la valo-

tivo a celebrarlo’ (MIQUEL: Una aportacién...). Parece evidente que el Tri-
bunal Supremo en conocidas sentencias (SS. 25 noviembre 1932, 14 junio
1943, 30 septiembre 1963, 8 junio 1968) se inclina prevalentemente hacia
un juicio subjetivo de esencialidad, al valorar el objeto y cualidades
especialmente tenidas en cuenta en el caso concreto. Lo que parece indi-
carnos que el error en la sustancia, en las condiciones o en la persona
es re.evante como error sobre el motivo determinante, que adquiere cate-
goria de causa”. Sin admitir —segiin nos dice— estos planteamientos,
propone el autor las siguientes conclusiones sobre la esencialidad del error,
que aqui nos vemos precisados a resumir: 1.° El error es falsa represen-
tacion de elementos objetivos, personales o motivales. 2.° Es menester, para
calificar el error de esencial, que la falsa representacién de tales circuns-
tancias primordiales al ser del negocio determinen etiolégicamente la de-
claracién de voluntad. 3.° En la bisqueda de un criterio objetivo o sub-
jetivo de valoracién de la esencialidad del error, et Tribunal Supremo se
pronuncia por el subjetivo, segin la importancia que la parte equivocada
atribuyé a la circunstancia o elemento defectuosamente conocido. 4.° El
juicio de esencialidad personal coincidira, de ordinario, con el juicio de
esencialidad del trafico (coincidencia frecuente, pues, del criterio objetivo
y el subjetivo)” (pags. 502-504).

(45) Cfr., de nuevo, GALLONI: op. cit.,, pag. 47.

(46) Cfr. ad rem, CASTRO: op. cit., pags., e. c., 102-3. También
ALONSO, en PIETROBON, cit., pags. 506 ss. y, especialmente, su estudio El
error sobre la causa, cit., en el que, como conclusién final, se dice (pa-
ginas 75-77): “Con buen sentido se ha considerado vicio de la causa ’cual-
quier circunstancia a la que el ordenamiento juridico atribuye el efecto
de provocar la inva.idez del negocio juridico y que su influencia no recae
ni sobre el elemento subjetivo, volitivo, ni sobre el elemento objetivo en
sentido estricto’. Esto nos permite negar que el error sea en realidad, un
vicio de la causa. S6lo la voluntad queda mancillada por el error, como
por otra parte declara el legislador (art. 1.265 C. c.) ...El valor objetivo
del negocio juridico halla su verdadero sentido cuando existe una ade-
cuacién entre los fines realizados y los que las partes se propusieron. En
este aspecto la voluntad... es decisiva.. De ahi que no pueda suprimirse
la vieja concepcién del negocio como declaracién de voluntad... Pero si el
error es siempre una anomalia inte ectiva que vicia el consentimiento, las
declaraciones de voluntad, es innegable que, a la vez, puede afectar a la
causa. No es vicio de este elemento, pero sus efectos le alcanzan, en
ocasiones esencialmente...”.
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ra, se entiende en sentido objetivo, serd necesario compensar esta
polarizacién extrincesista dando entrada auténoma, por exigencias
de la realidad, a expedientes como el de la base del negocio u
otros similares (47).

III

Partiamos en este trabajo de la constatacién del status quaes-
tionis er nuestra doctrina en torno a la apreciacién del error en el
testamento. Observidbamos c6mo desde el desconcertante dato le-
gal la doctrina se dividia: de una parte, quienes por fidelidad al
Cédigo restringen —sin negarla— la relevancia del error; de otra,
quienes llevados de la légica, saltaban sobre el dato legal para
completar el articulo 673 desde el 1.265. Procede a continuacién
tratar de resolver la duda y de explicar el interpretar la ley.

Y para ello creemos necesaria una observacion inicial. Enten-
demos que una adecuada metodologia juridica impone interpretar
la ley desde las exigencias del buen sentido y no, por el contrario,
primar de tal modo el dato legal —a veces indebidamente recor-
tado— que en fuerza del mismo haya de aceptarse resignadamente
el absurdo. La ley es el objeto de la interpretacién; debe ser tam-
bién instancia —no Unica— de la labor interpretativa; lo que
nunca podri es tiranizar o absolutizar la interpretacién hasta el
punto de imponer por exigencias de fidelidad a si misma conse-
cuencias opuestas a lo razonable. Y no deja de ser oportuno re-
cordar en este momento la confesada insatisfaccién de Jquienes,
por atenerse entre nosotros al dato legal, se creen forzados a li-
mitar mas de lo justo la relevancia del error en el testamento (48).
Se llegara incluso a reconocer que la eliminacién del error, con
caricter general, de entre los vicios de la voluntad testamentaria
es mas aparente que real en nuestro ordenamiento, toda vez que
el legislador, obsesionado por el respeto a la voluntad del testador,
concedera relevancia al error en sus supuestos mas normales a
través de normas singulares —la principal, el art. 767— que vienen
asi a paliar el silencio del art. 673 (49).

Pues bien, desde las exigencias del buen sentido resulta ex-
traordinariamente llamativo y extrafio que haya de negarse al
error en el testamento la trascendencia viciante que se le reconoce
en el contrato. El testamento es justamentz llamado acto de #ltima
voluntad. La ley permite que sea la voluntad del hombre, manifes-
tada en testamento, quien defiera la sucesion (art. 658), dispo-
niendo para después de a muerte de todss los bienes o parte de

(47) Ad rem, de nuevo, CASTRO: op. ant. cit., y en las paginas dedi-
cadas a la base del negocio, esp, pag. 325.

(48) Recuérdense las expresiones, ya citadas, de ALBALADEJO: op. cit.,
pags. 455-457, y M. ALONSO, anotaciones a PIETROBON, pags. 699-670.

(49) Cfr. ALoNsO: op. 1lt. cit.,, pags. 700-708.
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ellos (art. 667). He ahi un fenédmeno juridico: la sucesién; v he
ahi su instancia ordenadora: el testamento. La voluntad del hom-
bre es capaz de promulgar también en este campo la lex (privata),
cuya eficacia sancionara el Derecho (lex testamenti). Estamos, evi-
dentemente, en el campo de lo que la dogmatica moderna llama el
negocio juridico: el terreno en que la voluntad humana ordena y
configura libremente relaciones de Derecho. Es claro que si tal
relevancia se concede a la voluntad, ha de tratarse de la voluntad
deliberada; la voluntad exenta de vicios. El ser negocial del testa-
mento exige aquilatar en la voluntas testantis al menos como se
aquilata en la voluntad apta para el consentimiento contractual
o para los negocios juridicos inter vivos. Esta es la razén que lleva
a buena parte de la doctrina a admitir —ante el silencio del ar-
ticulo 673— la aplicabilidad analégica al testamento de los articu-
los 1.265 y 1.266.

Pero interesa destacar que el argumento, desde ¢l contrato al
testamento, no discurre simplemente a pari. La razén de aprecia-
cién del error en los contratos es valida a fortiori para el lesta-
mento. Es este un dato que, impuesto por la naturaleza del mismo
testamento, recoge incluso entre nosotros la practica unanimidad
de la dectrina (50). También la Jurisprudencia: la Sentencia de 24

(50) Cfr., e. c., SAVIGNY: Sistema de Derecho romano actual, vertido
al castellano por JACINTO MEsfA y MANUEL PoOLEY, 2.2 ed., tomo segundo,
pagina 330: “El error que descansa sobre la causa determmante del acto
juridico, no tiene en regla influencia acerca de su validez. Aun cuando
la causa estuviese expresada y no tuviese fundamento (falsa causa), el
acto no seria menos valido. Sélo para los testamentos existen muchos
casos en que esta especie de error anua la dlSpOSlClOl’l no dlstmgulen-
dose si la causa se expresaba o no...”. Id. en Ap. VIII, pig. 393: “El error
ejerce una influencia mas marcada sobre los actos Jurldxcos relativos al
Derecho de sucesién que sobre las transacciones entre vivos”, o pag. 895:
“aun cuando el error tenga aqui mas influencia que sobre los contratos,
nos engafiariamos mucho si, traspasando los limites de los casos antes
enumerados, se atribuyese la misma eficacia a toda clase de error...”; K'FP,
en ENNECCERUS, V, 1. Barcelona, 1976, pig. 256: “En el testamento no
hay, frente al causante, ninguna otra persona que, confiando en el
tenor iteral de la declaracién emitida, oriente su conducta segun ésta;
de ahi que, al considerar los errores en que ha incurrido el causante, la
ley pueda proceder con mucha mayor magnanimidad que en ‘os negocios
entrs vivientes”; FLUME: Algemeiner Teil.. Das Rechtsgeschift, 1975,
pags. 429-430: “Bei der Verfiigung von Todes wegen ist die Problema“ik
der Beachtung eines Irrtums grundsitzlich anders gelagert als bei dem
Rechtsgeschiaft unter lebenden. Durch das Testament gibt der Testator
nicht einem anderen sein Wort hinsichtlich der testamentarischen Re-
gelune. Bei der Verfiigung von Todes wegen geht rs vielmehr nur darum,
den Willen des Testators hinsichtlich der von ihm getroffenen Regelung
zu resp~ktieren. Daraus ergibt sich mit Notwendigkeit, dass der Irrtum
bei Verfiigung von Todes wegen stirker beachtet werden muss als bei den
Rechtsgeschiften unter Lebenden... Bei der Verfiigung von Todes wegen
geht es dagegen in jedem Falle um nichts anderes a s um die Verwirkli-
chung des Willens des Testators, und deshalb kann eine normative Bestim-
mung des Inhalts der Verfiigung von Todes wegen entgegen einem ande-
ren Verstindnis des Testators, wenn dieses festzustellen ist, nicht in
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de febrero de 1934 (51) afirma (aunque en relacién con el metus)
que «el negocio unilateral testamentario, irspirado en una nocidén
de liberalidad... requiere mayor diafanidad v limpieza en las
voliciones electivas». La afirmacién es ratione sui igualmente valida
para el error, sobre todo si, como establece la Sentencia de 8 de
julio de 1940 —fundamental y muy citada en materia de negocio
0 acto de ultima voluntad— el testamento constituye un acto de
negocio juridico que tiene como elemento esencial una declaracién
de voluntad sujeta a todas las reglas generales concernientes a las
manifestaciones de voluntad con efectos juridicos.

La unilateralidad, de una parte; la gratuidad, de otra (52), v,

Frage kommen”, En la doctrina francesa puede verse, e. c¢., CAPITANT,
Henri: De la causa de las obligaciones, trad. EUGENIO TARRAGATO Y CON-
TRARAS. Madrid, s. d., pags. 121-122. En Italia, STOLFI: Il negozio giu-
ridico e un atto di volonta, Giur. it. 1948, IV, 41; PIETROBON: op. cit., pa-
gina 678 (aun cuando habiendo mantenido antes una analogia entre tes-
tamento y contrato entendida en términos, al menos, discutibles) : "se expli-
ca, por consiguiente, la inexistencia de todo limite a la eficacia invalidante
de ciertos estados subjetivos, como la incapacidad de entender y de
querer cn el testador, a diferencia de lo que sucede para los contratos
(art. 591. n. 3, C. c.). De este modo, la relevancia del error no puede
aparecer subordinada a su recognocibilidad y tampoco, claro es'4, a su
excusabilidad”. En nuestra doctrina, ademis de los autores citados en
ALBALADEJO: op. cit., pags. 437-440, cfr. ROCA SASTRE, en anotaciones a
ENNECCERUS..., V. 1, cit.,, pdg. 275: “Esta doctrina general... cabe consi-
derarla ap icable a los testamentos... No obstante esta aplicacién no puede
ser absoluta, ya que entre el contrato y el testamento se dan fundamen-
tales diferencias, debido principalmente al caracter del testamento de
ser un negocio juridico no recepticio y de estructura unilateral en el que
domina prevalentemente la voluntad “al de otorgante”; LACRUZ-SANCHO:
Derecho de Sucesiones, cit.,, pag. 461, a propésito del error obstativo:
“Finalmente cabe preguntars~ si una ex'rema restriccién en la aimision
del error obstativo tiene alguna justificacién en la vida real: no parece
haberla, ni ello se acordaria con la misién y naturaleza del acto de 1 tima
voluntad”; CASTRO: op. cit., pdg. 129: "Eliminadas entonces las dudas que
han venido originando los articulos 673 y 743, queda por averiguar si la
naturaleza del testamento como especial negocio juridico, repugna que
se aprecie el error del testador. El maximo respeto debido y reconocido a la
voluntad del testador, inclina a que se tenga en cuenta el error que vi-
ciara esa voluntad...”.

(51) Sentencia comentada por Digz PIcazo: Jurisprudencic civil, III,
Madrid, 1976, pags. 367-369.

(52) Cfr., a este respecto, especialmente, CAPITANT: op. cit.,, pagi-
nas 88-90: “..llegamos a concluir que la causa de un legado es la misma
que la de una donacién entre vivos.. importa, no obstante, notar una
diferencia de naturaleza entre los dos géneros de liberalidades, que pro-
duce aqui sus efectos. Pues en un caso la manifestacién de voluntad es
unilateral, mientras que el otro es contractual. Se deduce que no se puede
emplear el mismo procedimiento para delimitar en cada uno de estos casos
el contenido exacto de la volicién. En pr-sencia de un contrato, es.a deli-
mitacién mas difici. de hacer (sic); facilmente se separa el contenido
de la manifestacién de voluntad de los motivos que la han precedido.. En
un contrato unilateral, como la donacién, la manifestacién de voluntad
comprende el hecho de obligarse y ademds el fin, necesariamente cono-
cido por el donatario que busca el donante... Pero esta imitacién no es
posible tratindose de un legado, porque se encuentra entonces en pre-
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siempre, como entre nosotros ha afinado Jordano (53), la peculiar
naturaleza del acto de ultima voluntad, permiten y al mismo
tiempo recomiendan, una mayor atencién o, si se quiere, una
atenciéon madas pura, a la voluntad del testador (in testamentis vo-
luntates testantium plenius interpretamur, Paulo, Dig. 50, 17, 12),
en la cual podrad valorarse el error con mas fidelidad que en los
contratos. El testamento es un negocio —dird Roca Sastre (54)—
no recepticio; en el testamento, efectivamente, no hay frente al
causante ninguna otra persona que, confiando en el tenor literal
de la declaracién emitida, oriente su conducta segun ésta; de ahi
que, al considerar los errores en que ha incurrido el causante la
ley pueda proceder con mucha mayor magnanimidad que en Jlos
negocios entre vivientes (55). No juega en el testamento el limite
que a la apreciacién de la voluntad suponen en el campo de los
negocios juridicos inter vivos los principios de auto-responsabili-
dad y confianza (56). La voluntad, pues, del testador, sin correc-
livos ni atemperaciones ab alteris, es el fundemento tnico del

sencia de una voluntad tunica, y es muy dificil separar la voluntad del
legante de los méviles que la han determinado... Resulta de estas observa-
ciones que e motivo tiene en esta materia una importancia de que carece
en los contratos..”. También ALONS0 PEREZ, en PIETROBON, cit., pagi-
nas 507-508: “Es preciso insistir en que el gran problema que presentan
los supuestos de error sobre el motivo determinante es la de su relevancia,
porque resulta muy dificil probar la determinabilidad de las motivacio-
nes. Su dificultad probatoria da lugar a que salgan fuera del ambito
causal. Por tanto, a que pocas veces, se presente la figura de la causa
errénea. Los supuestos de excepcién adquieren relieve en los actos juri-
dicos a titulo gratuito. Fundamentalmente en las disposiciones testamen-
tarias...”.

(53) JorDANO: Interpretacién del testamento, Barcelona, 1958, pagi-
nas, esp., 37-42.

(54) RocA SASTRE: op. cit., Ib.

(55) Kipp: op. cit., pag. 256.

(56) Cfr. PIETROBON, en el lugar ya citado, pag. 678: “se exp'ica,
por consiguiente, la inexistencia de todo limite a la eficacia invalidante
de ciertos estados subjetivos.. 1a relevancia del error no puede aparecer
subordinada a su recognoscibilidad y tampoco, claro esti, a su excusa-
bilidad”. FLUME: op. cit., pag. 331: “Fiir das Testament geht es nur da-
rum, dass der Wille des Testators erfiillt wird. Danach wire es sinnwi-
drig, das Testament in einer objektiven, durch ’Auslegung’ ermitte ten
Sinndeutung gelten zu lassen, wenn diese nicht dem ’Gedanken’ des Tes-
tators entspricht. Fiir eine Selbsverantwortung des Testators bei einer
Verfehlung in der Publikation seiner Anordnung ist kein Raum. In der
Gegeniiberstellung von Testament und Rechtsgeschift inter vivos tritt
besonders klar in Erscheinung, welche Konsequenzen sich aus dem Wesen
des Rechtsgeschift als Akt der Selbsbestimmung ergeben, wenn der
Gesichtspunkt der Se bsverantwortung nicht im Spiel ist”. CASTRO: op. cit.,
pagina 130: “En el testamento, como ya se ha indicado, el error se tiene
en cuenta en consideracién al testador, y no se limita su eficacia aten-
diendo a la confianza que la declaracién origina en quien la reciba y,
asf, a diferencia de los contratos, no juega en su respecto el principio
de responsabilidad negocial. Por esta misma razén, no parece justificado
que se haya sostenido y discutido sobre lo excusable del error, como
requisito para darle valor juridico”.
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testamento y el criterio exclusivo de su interpretacion (57). ¢Cémo
en tales condiciones no se ha de apreciar el error del testador, y
en medida mads amplia a lo que permite hacerlo la naturaleza y
funcionalidad del contrato?

No se oponen a lo anterior, ni el caracter formal de la decla-
racién de voluntad testamentaria, ni tampoco el favor testamenti.
No el primero, toda vez que la forma testamentaria no es consti-
tutiva, sino tan sélo —como perfectamente distingue Castro (58)—
integrativa. Suscribimos plenamente las siguientes palabras de
Albaladejo (59): «una cosa es que dicha voluntad no sea eflicaz
si no es manifestada con las formalidades requeridas por la ley,
y otra, que, aun en el caso de que se observen esas formas en la
declaracién, pueda ser invalidado el negocio juridico —inatacable
por lo que a la forma respecta— por razén de la voluntad, pues
si es cierto que la validez de la declaracién formal requiere la
observancia de la forma, no lo es menos que también requiere
una voluntad real y no viciada». Tampoco es obstaculo el favor
testamenti, pues con Lacruz-Sancho hay que reconocer que «seria
muy dudoso favor el mantenimiento de una disposicién testamen-
taria contraria a la voluntad del causante. La regla favor testa-
menti ha de entenderse como un obsequio a esa voluntad cuando
el rito o las condiciones subjetivas no se llena exactamente, pero
no como un culto injustificado a una hoja de papel escrita» (50).
Y, para terminar: ¢qué sentido puede tener impedir la norma' re-
levancia del error en el testamento, cuando su virtualidad encuen-
tra facil cauce a través del juego de la condicién? Donde son
posibles las determinaciones accesorias de la voluntad, alli mismo
ha de reconocerse al error su influjo viciante de esa misma volun-
tad, alma y norma del negocio juridico (61).

(57) Cfr., de nuevo JORDANO: op. cit., pags., esp., 79-85.

(58) Cfr. CASTRO: op. cit.,, pag. 280: “Ello no significa que la forma
tenga en el testamento verdadero valor constitutivo; tiene valor inte-
grativo”. Cfr. también, pag. 129.

(59) ALBALADEJO: E| error en las disposiciones..., cit., pag. 456.

(60) LACRUZ-SANCHO: op. cit.,, pag. 458, Por esta razén nos cuesta
entender que, seglGn propone ALBALADEJO: op. cit., pag. 438, nota 17, el
Cédigo disponga que prevalezca la voluntad del testador, entendiendo que
tat voluntad es tanto la viciada por error propio como la no viciada,

(61) Al respecto, CAPITANT: op. cit., pags. 121-122, y en él, la alusién
(nota 3) a la obvia observacién de GAYO: hay un procedimiento muy sim-
ple para subordinar la eficacia de los legados a la exactitud del motivo
indicado: consistiria en hacer del motivo la condicién del legado. El testa-
dor debia solamente modificar su féormula y decir: Yo lego a Ticio si ha
gestionado mis negocios, en vez de: porque ha gestionado mis negocios.

6
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v

1. El peculiar ser negocial del testamento, no sélo no impide,
sino que permite e incluso postula una apreciacién del error 1nds
aquilatada y fina que en el contrato. Pero nuestro analisis debe
desenvolverse ahora a otros niveles. No ya en el de la abstraccién
tedrica de la naturaleza negocial del testamento, sinn en ¢l de su
concreta plasmacidén en nuestro ordemamiento. ¢Habra olvidado
nuestro Cédigo su inspiracién fundamental al establecer la disci-
plina relativa al acto de dltima voluntad? Importa romper <l cerco
de los articulos 673 y 743. Aislados pueden ser ocasién de tropiezo;
situados en el conjunto, adquiriran su propio valor v significado.

Efectivamente, precisién hecha en este momento de los ar-
ticulos 767 y 773, es claro que el testamrnto que el Cédigo civil
permite dibujar es un auténtico acto de voluntad real —aunque
necesitada del vehiculo formal y solemne de su manrifestacién—,
apta y deliberada; de tal forma que la sola declaracién riwual no
es bastante si lo que bajo ella subyace es una voluntad no apta
o mal formada. Del mismo modo que si la declaracién permite
interpretar un contenido de voluntad distinto al objetivamente
manifestado, sera éste el que, en atencién a la voluntas testantis,
prevalezca sobre la declaracién. Sefialamos a continnacién el fun-
damento de este enunciado.

Conviene comenzar por la Base 15 de las de la Ley de 11 de
mayo de 1888. En ella se compendia el contenido fundamental! de
la disciplina relativa a la sucesién testamentaria, la cual habra de
establecerse —termina diciendo la indicada Base 15— «ordenando
y metodizando lo existente, y completidndclo con cuanto tienda a
asegurar la verdad y facilidad de expresién en las dltimas volun-
tades». Este es, pues, el criterio bdasico. La verdad de las tltimas
voluntades habra de ser principio rector de la regulacién del tes-
tamento. Ha de pretenderse la facil expresidn d= la voluntad testa-
mentaria, pero ésta no basta: es necesario, ademds, asegurar su
verdad. He ahi unidas, como criterio rector, la realidad o verdad
de la voluntad y la facilidad de su fiel manifestacién. La exoresién,
a través de la esencial forma testamentaria, no es bastante si la
voluntad manifestada no se corresponde con la verdad de la vo-
luntad real.

El articulo 658 comienza a desarrollar este criterio: la suce-
si6n se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testa-
mento; entonces se la llama sucesién testamentaria. La voluntas
testantis es el alma de esta forma de sucesién, perc —evideute-
mente— no cualquier voluntad; ha de tratarse de una voluntad
apta: la que deriva del cabal juicio del testador. Esta es la justifi-
cacién de los articulos 662-666: ni los menores de catorce eios
—porque no han entendimiento complido, como dicen las Parti-
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das (62)— ni quienes, teniéndolo, habitual o accidentalmente no
se hallaren en su cabal juicio, se comsideran capacitados para
testar; puede, en cambio, hacerlo el demente en intervalo licido
(art. 665). Comentaba Garcia Goyena (63): Cabal juicio: ...este
punto es de jurisprudencial universal: de consiguiente el borracho,
mientras lo estd, no podra testar. Ni —a pari— el que es victima
del propio engaiio, afiadiriamos nosotros.

Efectivamente, la voluntad testamentaria puede resultar afec-
tada por el error en las dos formas en que el error puede produ-
cirse: error en la formacién de la voluntad y error en su man:fes-
tacién. En ambos casos la ley trata de superar el hecho del error
para dar efectividad juridica a la auténtica voluntad del testador.

Comencemos por el error obstativo. En la discordancia entre
lo que realmente se quiere y lo que, para expresarlo, se declara, la
ley manda atender a lo realmente querido, sin mas limits, claro
estd, que el necesario de su cierta cognoscibilidad. Este es el
sentido del articulo 675, precepto que cuenta con numerosas apli-
caciones singulares.

En cuanto a las formas de disposicién mortis causa se estable-
ce, e. ¢, que aunque el testador no haya usado materialmente
la palabra heredero, si su voluntad estd clara acerca de este ~on-
cepto, valdra la disposicién como hecha o titulo uriversal o de
herencia (art. 668). Victoria del espiritualismo sobre €l puro ri-
tualismo, que se reafirma en el articulo 768: el hcredero instituido
en cosa cierta y determinada serd considerado como legatario.
El contenido de la institucién es indice mas fiable de la voluntas
testantis que el empleo del nomen heredis (64).

Al mismo criterio responden los articudos 772 y 773. De este
ultimo hemos de ocuparnos mas adelante con mayor deteniiniento.

También en orden al contrarius actus de la revocacién puede
encontrarse en el Cédigo la norma de preferencia del contenido
interno de voluntad real sobre la conducta significativa de una
voluntad contraria; es el caso del articulo 742: se presurie revo-
cado el testamento cerrado que aparezca en el domicilio del testa-
dor con las cubiertas rotas o los sellos quebrantados, o borradas,
raspadas o enmendadas las firmas que lo autoricen. Sin embargo,
dicho testamento sera valido cuando se pruebe haber ocurrido el
desperfecto sin voluntad ni conocimiento del testador, o ha'lan-
dose éste en estado de demencia. En definitiva, pues, que cuando
se yerra en la declaracién o en la conducta significativa el Cédigo

(62) Vid,, ironizando sobre otras “elevadas” exp.icaciones de la nor-
ma, IHERING: Bromas y veras en la jurisprudencia, trad. de TomAs A.
BANZHAF Buenos Aires, 1974, pags. 48-49.

(63) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiol.
Reimpresién de la ed. de Madrid, 1852, al cuidado de la catedra de De-
recho Civil de la Universidad de Zaragoza. Zaragoza, 1974, pag. 600.

(64) Sin que en este momento podamos ni debamos entrar en la
polémica y conocida interpretacién de los dos preceptos que acaban de
indicarse.
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civil toma en consideracién el hecho del error para atender a la
realidad de lo verdaderamente querido, aun cuando discordante
de lo objetivamente declarado o manifestado.

¢Y respecto al error vicio; al error que interviene en la forma-
cién de la voluntad? También el Cédigo cuenta con €él como cle-
mento que hay que valorar para privar de eficacia a lo querido
por error o para darsela, cuando ello es posible, a la voluatad
cierta al margen de la determinacién errénea.

En esta linea conviene recordar en primer lugar el juego de la
ineficacia de la disposicién testamentaria en favor de un incapaz
por causa de indignidad. Las causas de indignidad, dice el articu-
lo 757, dejan de surtir efecto si el testador las conocia al tiempo
de hacer testamento o si, habiéndolas conocido después, las re-
mitiere en documento publico. Es decir, que el juego ordinario
de la ineficacia de la disposicién por causa de indignidad supone
un acto de disposicién, vilido en si mismo, pero realizado por
desconocimiento de la causa, ya producida, de indignidad, o, al
menos, en la ignorancia de la verificacién, ulterior, de tal cansa.
El desconocimiento o error de la verificacién del hecho determi-
nante de la indignidad constituye la base de la ineficacia de la
disposicién en favor del indigno.

Igualmente el Cédigo vuelve a ocuparse del error propio a pro-
pdsito de la disposicién condicional. Respectc a la condicién
causal o mixta dispone el articulo 796 que «si hubiese existido o se
hubiese cumplido al hacerse el testamento, y €l testador lo igno-
raba, se tendra por cumplida»; régimen distinto al previsto para
el caso de conocimiento del mismo cumplimiento: «si lo sabia,
s6lo se tendrd por cumplida cuando fuese de tal naturaleza que
no pueda ya existir o cumplirse de nuevo». El sentido de la regu-
lacién parece claro. En principio resulta extrafio que el testador
someta la eficacia de la disposicién testamentaria al cumplhimiento
de una condicién ya realizada; ;cémo interpretar tal —posible—
supuesto? Si, conociendo el testador la realizacién ya producida,
la condicién es iterable, se estara a su ulterior verificacién. En
cambio, si no es iterable y, siéndolo o no, si el testador ignoraba
su anterior cumplimiento, se la tendrda por cumplida. Por lo que
hace a la ignorancia —el punto que nos interesa— es claro que
también en este caso es tomada en cuenta por el legislador para
dejar sin efecto el juego de la condicién. La disposicién vale como
pura y simple, méas que por el hecho de que la condicién 2fectiva-
mente se cumplié, porque al afiadirse ésta por desconocimiento
de su verificacién, no debe producir el :fecto condicionante que
en principio le seria propio.

También a un caso de error o ignorancia se referiere el ar-
ticulo 798: la disposicién se ordena en términos que no son realiza-
bles sin culpa o hecho propio del heredero o legatario. La lev no
puede, naturalmente, imponer un cumplimiento imposible, pero
si que puede, superando la ignorancia o el error del testador y
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persiguiendo su voluntad conjetural —o presunta, como la llama
Garcia Goyena (65)— ordenar tal cumplimiento en los términos
mas andlogos o conformes a tal voluntad.

La pretericién puede, igualmente, verse afectada de error: es
la que hoy distingue el reformado (66) articulo 814 como prete-
ricién no intencional. En esta materia, por afectar la misma a la
sucesién forzosa, los relieves de la voluntad pierden gran parte de
su interés ante el juego propio de la ley imperativa. La pretericién
no perjudicard la legitima, aunque el juego de la nulidad de la
disposicién contra legem se reducira al minimo necesario: a salvo
las legitimas, tendri preferencia en todo caso lo ordenado por el
testador, y en lo exigido para salvar aquéllas se reducira la institu-
cién de heredero antes que los legados, mejoras y demas disnosi-
ciones testamentarias. Con todo, el legislador entra a distinouir
la pretericién por ignorancia o error ——no intencional— disponien-
do que si la pretericién comprende a todos los legitimarios se
anularan todas las disposiciones testamentarias de contenido pa-
trimonial. En otro caso se anulard la institucién de herederos,
pero valdran las mandas y mejoras ordenadas por cualquier ti-
tulo, en cuanto unas y otras no sean inoficicsas. No obstante
—afade todavia el art. 814— la institucién de heredero a favor del
cényuge sélo se anulard en cuanto perjudique a las legitimas. Es
claro a la vista de esta regulacién que —aparte la descalificacién
legal de todo supuesto de pretericién— el Cédigo valora de forma
especifica la producida por ignorancia. En este caso hav una
valoracién del error que correlativamente determina una menor
atencién a la viciada voluntad testamentaria: la-institucién de
heredero, en todo caso, e incluso la totalidad de las disposiciones
de contenido patrimonial cuando todos los legitimiarios resultan
preteridos, pierden valor ante la ley; cosa que no ocurre —como
hemos visto— cuando la pretericién es consciente o intencional.
El error se ha valorado de nuevo, y a la vista del mismo se ha
interpretado o conjeturado —salvado el respeto a las legitimas—
la que hubiera sido voluntad del testador exenta de error (67).

(65) Concordancias..., cit., pag. 381.

(66) Reforma que acoge en este punto lo que venia siendo propug-
nado por la doctrina més autorizada. Cfr., por todos, LACRUZ-SANCHO:
op. cit., I, pags. 174-178.

(67) Cfr. en este sentido y sobre la base del originario articulo 814,
Puic BRUTAU: Fundamentos de Derecho Civil, V, 3. Barcelona, 1964, pi-
gina 208: “En el Derecho del Cédigo civil, concretamente en su arti-
culo 814, no hay duda que estin equiparadas la pretericién intencional
vy 'a que se ha realizado por error o involuntariamente. Sin embargo, se
trata de actos sumamente diferentes. La base psicolégica, de lo realizado
es tan distinta que probablemente deberia reflejarse en una diferencia
de efectos juridicos. Cuando el testador prescinde a conciencia de un
legitimario, el Derecho deberia reaccionar rectificando estrictamente lo
que el testador no debia hacer. Pero cuando el hecho de prescindir de los
legitimarios deriva de que el testador desconoeia su existencia, hay una
firme base para presumir que el contenido del testamento no se ajusta
a lo que el mismo testador hubiese dispuesto sin tan decisiva ignorancia”.
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Caso asi mismo —éste muy citado en tal sentido— de inefica-
cia por causa de error propio es el de la nulidad del legado de
coja ajena, ignorando el testador la ajenidad de la cosa (art. 842).
A él puede asimilarse el del articulo 866: Jegado —que no produce
efecto— de cosa que al tiempo de hacerse el testamento fuera ya
propia del legatario; o el del articulo 878: si la cosa legada cra
propia del legatario a la fecha del testamento, no vale ¢l legado,
aunque después haya sido enajenada...».

En definitiva, pues, que —al margen de art. 767— el Cdédigo
civil cuenta con el error propio como elemento aue vicia Ja vclun-
tad dispositiva del testador. Las consecuencias, no obstante, del
error pueden ser distintas, segiin hemos tenido ya ocasién de
apreciar y ahora conviene resaltar: mientras en determinados su-
puestos el error, como viciante de la voluntad dispositiva, hace
ineficaz la disposicién (arts. 757, 862, 866, 878), en otros casos
—interferencia del favor testamenti y posibilidad de salvar la pre-
valente voluntad deliberada y exenta de vicio de su parcial de-
terminacién errénea— se mantiene lo querido sin error en los tér-
minos compatibles y permitidos por la realidad parcialmente dis-
tinta a la prevista (art. 798); o se trata de compatibilizar la volun-
tad imperativa de la ley con la presunta voluntad real del testador
en los términos en que ésta se hubiera formado de no quedar
afectada por el error o la ignorancia, como ocurre en el caso ya
indicado de la pretericién no intencional. En cualquier caso cree-
mos que resulta suficientemente claro que en nuestro Derecho se
toma en cuenta, como no podia ser de otro modo, el influjo del
error, sea cuando éste se produce en la declaracién o expresiéon de
la voluntad testamentaria, sea cuando determina la anémala v vi-
ciada formacién de la misma. A la vista de los preceptos que
acaban de indicarse, los polémicos y desconcertantes articulos 673
y 674 no deben —pensamos— entenderse de forma que impidan
reconocer al error en materia de testamentos la eficacia que la
regulacién del mismo testamento impone de modo claro e indis-
cutible,

2. ¢Cbémo explicar entonces el silencio respecto al error en los
articulos 673 y 674? Efectivamente, hay que reconocer que un
tal silencio resulta, a primera vista al menos, desconcertante;
sobre todo si su lectura se hace desde la perspectiva mental de la
reunién sistematica de los vicios de la veluntad negocial sestin
la pauta que, para la disciplina del contrato, marca el articulo 1.265.
¢Significa tal silencio —como entiende, fundamentalmente, Alba-
ladejo (68)— exclusi6n deliberada del error como factor de inefi-

(68) AI1BALADEJO: EI error en las disposiciones..., cit., pigs., esp., 433-
434: “Queda, pues, excluido el error... Aparte de la posibilidad que exista
de aplicar la no inclusién del error en el articulo 673, suponiendo estimé
el legislador que violencia, dolo y fraude vicien el testamento entero,
por creer que afectan a todo él y no a disposiciones aisladas —lo cual no
nos es preciso dilucidar para resolver nuestro problema— es lo cierto gue
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cacia de la voluntad testamentaria? Creemos que no. Como tam-
poco pensamos que se trate de simple olvido (69): el legislador
conté con el error, como hemos podido ya ver y hemos de com-
probar con mayor detalle y detenimiento. El silencio del articu-
lo 673 puede responder a otra razén. Es que el precepto no trata
de hacer una académica o sistematica —por tanto, completa—
enunciacién de los vicios de la voluntad testamentaria; ni respecto
al testamento en general, ni tampoco respecto a las concretas y
singulares disposiciones testamentarias (70). Lo que el articulo 673

no lo incluyé. Y esa no inclusién no es sospechable que fuese un lamen-
table o.vido, productor de una laguna legal, sino que, por el contrario,
muestra claramente una decision: la de no hacerlo. Es palpable que este
parecer lo abonan: 1.° El que se adoptase la postura contraria en los
contratos (art. 1.265, que incluye el error). 2° El que se considere el
error como causa de invalidez de ciertas disposiciones testamentarias.
Ambas cosas prueban que el legislador lo tuvo suficientemente presente
para no ser presumible un olvido involuntario, sino, més bien, una omisién
consciente. Y no solamente no se quiso hablar de invalidez del testamento
entero por causa de error (teniendo presente que éste puede afectar, y
por lo general afecta, sélo a disposiciones ais adas), sino que atn se
quiso mas: que las propias disposiciones testamentarias sélo se invalida-
sen por su causa en supuestog concretos y seguros. 3.° El que tampoco
olvidase el legislador en otros casos, en los que quiso ordenarlo, que el
error vicia el consentimiento...”. Se insiste, resumidamente, en la misma
interpretacién, en De nuevo...,, cit., pags. 466-467. Interpretacién que com-
parte, como ya hemos tenido ocasién de indicar, M. ALONSO PEREZ, en
anotaciones a PIETROBON, pags. 699-700: “El articulo 673 es un precepto
tajante, sin posibles escapes, que contiene una enumeracién cerrada, im-
posible de ampliar por analogia con los articules 1.265 y 1.266 del C. c. ...
El error no se menciona en el articulo 673, y si atin quedara alguna
duda sobre un posible oivido del legislador, a continuacién, el articu-
lo 674 vuelve a redundar en el numerus clausus (dolo, fraude o violen-
cia) : seria absurdo pensar que el legislador, en dos articulos consecutivos,
no hiciera mencién del error por puro olvido, considerandolo imp.icito en
ambos preceptos... Dos preceptos —los arts. 673 y 674— que, en relaqiéx}
con el articulo 743, nos indican que el legislador conscientemente estimé
irrelevante el error en las disposiciones testamentarias”.

(69) Explicacién propuesta en ocasiones. Cfr., e. c.,, ROCA SASTRE:
op. cit., pag. 277: “Es preferib.e sostener que el silenciamiento, por el
Cédigo, del error en el contenido de las declaraciones testamentarias, mas
que una omisién intencionada o de sentido excluyente, implica una laguna
o insuficiencia normativa que debe colmarse ¢ satisfacerse por aplicacién
analégica o interpretacién extensiva del articulo 1.265”. .

(70) Restriccién ésta, del influjo del error a las concretas disposi-
ciones, que se ha presentado a veces como explicacién de la exclusién del
error en el articulo 673. Ya MANRESA: Comentarios al Cdédigo civi} espgnol,
V, 7.2 ed. corregida, aumentada y puesta al dia por PAsCUAL MARIN PEREZ,
Madrid, 1972, pag. 572, decia: “... Por ahora nos basta indicar que los
articulos que comentamos, y especia mente el primero de ellos, sélo se
refieren a la violencia, fraude o dolo, dejando los efectos del error para
el articulo 767, por no temer la generalidad de aquéllos”. Mas explicito,
RoYO MARTINEZ: Derecho Sucesorio. Sevilla, 1951, pags. 121-122: “Salta
a la vista la omisién en este articu'o de la figura del error, pero es exp}l-
cable, ya que si éste puede jugar importante papel en cuan:co a las d1§-
posiciones contenidas en el testamento, respecto del acto' en si, st_Jlo podria
intervenir en muy improbables hipétesis, como error in megotio, lo que
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s8¢ propone es garantizar la esencialisima libertad del testamento.
Para ello protege al testador respecto a cualquier influjo exterior
que pudiera interferir en la libre determinacién de la voluntad
testamentaria. Este punto de vista es el que da razén de la referen-
cia s6lo a la violencia, dolo o fraude: todos ellos proceden ahb ex-
trinseco, y como tales influjos exteriores sobre la libertad del
testador son condenables en si mismos, sin necesidad de atender
al hecho de que tales influjos hayan llegado a interferir, o no,
efectivamente, en el contenido de la disposicién testamentaria (71).
El error, por el contrario, es espontaneo en su produccién: in‘er-
fiere en el recto proceso de formacion, o en la fiel y exacta mani-

implicaria inexistencia de verdadera voluntad de testar”. Explicacién que
para CASTRO: op. cit., pags. 128-129, constituye una “aguda observa-
cién (que) cambia el p.anteamiento de la cuestién y permite considerar
aparte el error sobre lo dispuesto en cada cliusula testamentaria”. No
obstante observa ALBALADEJO: El error..., cit.,, pag. 444, nota 30, y
creemos que con razén, que la observacién hecha respecto al error podria
valer igualmente para el dolo o fraude: “Nos parece que respecto a la
violencia se puede afirmar que, en efecto, vicia el testamento entero,
aunque, por ejemplo, al violentar no se haya querido nada méas que la
inclusi6én, supresién o modificacién de una determinada clausula, habién-
dose respetado, en lo referente al resto det testamento, 1a voluntad del
testador. Opinamos asi porque afecta la violencia, también, el acto del
testador por el que hace suya la declaracién testamentaria —por ejemplo,
la firma del documento—, y aunque realmente hubiese hecho suya tal
dec.aracién, exceptuada la cldusula de que hablamos en el ejemplo ante-
rior, aun sin ser violentado, es lo cierto que el acto antedicho no es
libre. No nos atreveriamos a afirmar lo mismo del dolo o fraude, por
parecernos concebible que afecten exclusivamente a parte del testamento”.

(71) Aspecto éste perfectamente indicado por BaDpOsA, en la puesta al
dia de las anotaciones de ROcA SASTRE a ENNECCERUS, V, cit., pigs. 275-
276: “El articuo 673 es menos extenso que el articulo 1.265, ya que
solamente se refiere a vicios que resulten de una indebida intromisién
de un tercero en la testamentificacién del causante. Los vicios de la
voluntad del articulo 673 se reconducen realmente a vicios en la libertad
de testar (arg. ex arts. 673 y 674, que los relacionan con el acto de
otorgamiento). Y ello hasta el punto que el articulo 673 prescinde de que
el vicio haya afectado o no al contenido de la institucién, de modo que
se debe aplicar atin en el caso hipotético de que tal contenido coincidiera
con el que el testador hubiese querido, de actuar libremente”. Y con-
tinla BADOsA en los siguientes términos, discutibles ya en algin punto:
“El articulo 673 no menciona, en cambio, el error. Entre éste y los su-
puestos del citado articulo se pueden sefialar tres importantisimas dife-
cias: En primer lugar, su localizacién: los vicios del articulo 673 se
ubican en el acto de otorgamiento, mientras que el error lo hace en el
contenido de una concreta institucién testamentaria (arg. ex art. 767, 1).
En segundo lugar, su valoracién, los vicios del articulo 673 se toman en
cuenta por el mero hecho de su existencia determinante, el error, en
cambio, sélo cuando su existencia resulta del propio contenido testamen-
tario (arg. ex art. 675, 1 final y 767, 1). De estas dos caracteristicas del
error, se desprende la tercera y mas importante: el error no actda como
vicio del testamento, sino que su tratamiento juridico se inserta en el
tema, més general, de la interpretaciéon del mismo”. Es en esta tltima
consecucncia donde disentimos, obviamente, del pensamiento de BADOSA
COLL.
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festacion de la voluntad, pero sin que suponga intervencién alguna
de nadie en la persona del testador.

Que el indicado es el punto de vista que adopta el legislador en
el articulo 673, resulta suficientemente claro de la conexién de
este precepto con el que inmediatamente le sigue. En él la atencién
se centra —para condenarla— en la conducta manipuladora de la
voluntad testamentaria ajena: «el que con dolo, fraude o violencia
impidiere que una persona de quien sea heredero ab intestato,
otorgue libremente su ultima voluntad, quedara privado de su
derecho a la herencia, sin perjuicio de la responsabilidad criminal
en que haya incurrido». Evidentemente el error —por su peculiar
espontaneidad— queda fuera de esta perspectiva; como lo esti
de la de los articulos que constituyeron ¢! precedente inmediato
de nuestros 673 y 674 (72) y lo estuvo en nuestro Derecho histérico
de la ley 29, titulo 1, de la Partida sexta (73). Admitido esto, nada
de extrafio tiene ya la omisién del error en el articulo 672, ni de
ella puede concluirse que ¢l error deje de tomarse en cuenta como
vicio de la voluntad.testamentaria; mucho menos cuando con la re-
ferencia a la violencia, dolo o fraude se pretende completar la dis-
ciplina —en este punto lagunosa— proyectada en 1851, en la cual,
sin embargo, hay clara constancia de la admitida trascendercia
viciante del error (74). En este punto, pues, no era necesaria norma
nueva complementadora.

En definitiva, que el error, aun cuando coincidente como vicio
de la voluntad con la violencia o el fraude, tiene su propia feno-

(72) Sin precedentes en el Proyecto de GArcia GOYENA, el Antepro-
yecto do 1882-1888 aduce como tales los articulos 1.748 del antiguo por-
tugués y 1.007 del de Chile, respecto del actual 673 (668 del Antepro-
yecto), y el 1.749 portugués respecto al actual 674 (669 del Antepro-
yecto). Con alguna pequefia diferencia —tan sé.o0 terminolégica— el con-
tenido de los articulos del Anteproyecto y los actuales del Cédigo es
coincidente. Sus preceptos inspiradores dicen asi: Los del 673: 1.748 portu-
gués: “Es nulo el testamento arrancado por violencia o captado por dolo
o fraude”; 1.007 de Chile: “Ei testamento en que de cualquier modo
haya intervenido fuerza es nulo en todas sus partes”. Respecto al 674,
el 1.749 portugués: “El que por dolo, fraude o violencia impidiere que
alguna persona haga sus ultimas disposiciones sera castigado con arreglo
a la ley penal; y cuando sea heredero ab intestato quedars, ademas,
privado de su derecho a ia herencia, que pasari a las personas a quienes
corresponderia si tal heredero ya no existiese”.

(78) Ley XXIX. “Como aquel que embarga el que quiera fazer tes-
tamento, que non lo faga, deve pechar doblado, el que lo fizo perder, aque-
llos a quien el testador queria mandar algo. Voluntad auiendo algund
ome de establecer a otro por heredero en su testamento, o de mandarle
alguna eosa en el: si otro tercero le embargasse por fuerga, o por engafio,
que non lo fiziesse; si el embargo, o el engafio podiesse ser provado: deve
aquel que lo fizo pechar al otro a quien deue ser fecha la manda, do-
blado, todo aquello que fizo perder por tal razén como esta.”

(74) Fundamentalmente en el articulo 721 del Proyecto, modificado
en parte en la redaccién del definitivo y actual 767. En el Proyecto de
1851, y segin explicaba GARCfA GOYENA: op. cit., pag. 384, la relevancia
del error es “la regla general”.
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menologia (de ahi la distincién y el diferente tratamiento del error
y del dolo) (75) y es ésta —perfectamente sefialada por Trabucchi en
szde de tratamiento general del error (76)— la que da razén de
su no inclusién —dada la perspectiva del precepto— en los articu-
los 673 y 674. Lo que de ahi no puede concluirse en ningin modo
es que deje, por ello, de ser y actuar como vicio de la voluntad
testamentaria en el caso del error propio, o como supuesto de
discordancia entre voluntad y declaracidn, en el del error obstati-
vo; merecedor en ambos casos de la atencién que el ordenamiento
presia a toda causa de malformacién de 1a voluntad o de inexacta
expresion de la misma. Los articulos 673 y 674 no tienen como
misién propia la de enumerar completa y sistematicamente los
vicios de la voluntad testamentaria. Esa es funcién de la doctrina,
sobre la base —eso si— del dato legal; y nuestra ley —recuérdese
la serie de articulos mas arriba relacionados— permite la afirma-
cién de la influencia viciante del error. Con tales articulus debe
integrarse el 673; del conjunto podra obtenerse la enumeracién
completa de los vicios de la voluntad testamentaria.

A la luz de lo hasta ahora dicho desaparece también la dificul-
tad que a la relevancia del error en esta sede pudiera suponer el
articulo 743: los testamentos seran ineficaces —por 1o que a noso-
tros ahora interesa— en todo o en parte sélo en los casos expresa-
mente prevenidos en este Cédigo. Para algunos este precepto su-
pondria un obstidculo insuperable contra la relevancia del
error (77); para otros se trata sélo de una dificultad superable,

(75) Cfr. especialmente CASTRO: op. cit., pags. 148-49: “El concepto
de dolo, como engafio que induce al error del declarante, ha sido aceptado
de modo tan genera, que puede parecer temeridad ponerlo en duda. Sin
embargo, si se van examinando con atencién las decisiones de los tribuna-
les, antiguas y modernas, no podra menos de advertirse que se consideran
viciadog por dolo negocios juridicos en los que no hubo error, sino inde-
bida infiuencia sobre la voluntad de quien declara... Ademés, 1a mecanica
del dolo, en cuanto vicio de la vo.untad, se diferencia en su misma raiz
de las propias del error y del miedo. En estos dos wltimos se tiene en
cuenta sélo la situacién de quien declara (ha caido en error, estd ame-
drentado), en el dolo la atencién se centra en e: caricter reprobable del
actuar insidioso de quien induce a la declaracién...”.

(76) TRABCCCHI: op. cit., pag. 667: “La figura dell’errore si distingue
pero da quella degli altri due vizi del volere, poiche per lerrore il di-
ritto tiene conto solamente della volonta del dichiarante, mentre per gli
altri e presuposta anche la considerazione del contegno di un soggetto
estraneo (autore della minacia o del raggiro). ...lerrore si distingue
sempre sostanzialmente almeno in cio, che quando lerrore non fu
causato dal dolo, produce invalidita soltanto se cade in a cuni elementi
piu importanti del negozio, mentre quando venne provocato da_dolo,
produce invalidita anche se cade su semplici motivi o elementi non obietti-
vamente essenziali.. se tratta de due vizi distinti, ciascuno dei quali
richiede diversi presupposti.”

(77) Principalmente, ALBALADEJO: EI error..., cit., pag., esp., 443:
“Pero en nucstro Derecho basta ese articulo 743 para deshacer la tesis
de que se aplique a las disposiciones testamentarias lo establecido para el
caso de error en los contratos...”. Insiste, resumiendo, en De nuevo...,
cit., pags. 466-468.
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bien porque el régimen del testamento pueda integrarse —dada la
unidad sustancial del negocio juridico— desde la disciplina del
contrato (78), bien porque, sin necesidad de remisién genérica
fuera del Libro III del Cdédigo, el articulo 743 por si <6lo se consi-
dere inoperante (79); bien, final y simplemente, porque se consi-
dere posible una interpretacién del precepto no atenida a su rvigor
literal (80). En realidad, y segin entendemos, el articulo 743 no
representa dificultad de ningun tipo, ya :jue su conjugacién sdlo
con el articulo 673 (que no pretende una enumeracién comp eta
de los vicios de la voluntad testamentaria) es improcedente. El
articulo 743 ha de referirse también a cuantos preceptos valoran
el error, en sus distintas formas, como causa de ineficacia de las
disposiciones testamentarias. Entre ellos ¢l articulo 767 es el mas
general y representativo, pero no —ciertamente— el dnico, segin
hemos tenido ya ocasién de comprobar. El 743 no impide la apre-
ciacién del error en el testamento simplemente porque éste es
contemplado expresamente como causa de ineficacia en la regula-
cién del mismo testamento.

(78) Asi, MANRESA: op. cit, pag. 944: “Cuando tratemos de los
requisitos esenciales de los contratos, y especia.mente del consentimiento,
expondremos la explicacién de dichos conceptos, 1imitandonos por ahora
a indicar que todos aquellos testamentos en que haya mediado alguna
de las causas expuestas, seran otras tantas disposiciones testamentarias
en que no surten efectos por expresa declaraciéon de la ley”; CASTRO:
op. cit., pag. 129: “Este precepto (el art. 743) abre la cuestién de si :a
ineficacia de las disposiciones testamentarias esti expresamente preve-
nida en el Cédigo. La respuesta seria afirmativa si se admite el concepto
de negocio juridico y con él la aplicacién —en cuanto lo permita la natu-
raleza de cada negocio— de las disposiciones de su libro IV (art. 1.090),
y, entre ellas, la del articulo 1.265. Eliminadas entonces las dudas que
han venido originando los articu.os 673 y 743...".

(79) LACRUZ: op. cit., pag. 464: “En mi opinién, el articulo 743 seria
inoperante por si solo”, y 458: “En mi opinién —distinta ahora de i:a que
mantuve en otro tiempo— la fijacién del elenco de los vicios de la voluntad
y la declaracién ha de hacerse prescindiendo del articulo 743, si bien ello
no arguye la ap.icacién indiscriminada de los articulos 1.265 y ss. al acto
mortis causa, dada la distinta situacion de intereses en uno y otro su-
puesto”. Inmediatamente —pag. 457— ha dicho: "Hay que entender —se
alega— que los casos expresamente prevenidos en este Cédigo, a que el
articulo se refiere, son los mencionados en el titulo tercero del tercer
libro, ya que de otro modo la disposicién seria practicamente intdti.. La
conclusién no es segura. Hay muchos supuestos de falta de requisitos
formales no sancionados expresamente por el C. c. con la nulidad del
testamento, y el precepto podria referirse ttilmente a ellos.”

(80) Cfr. DE DIEGO: op. cit., pag. 261: “Grande es el favor que se
dispensa a 1as udltimas voluntades, pero no autorizada a que se entienda
el articulo 748 en el rigor literal de los términos, por lo que, conformes
con el doctor SANCHEZ ROMAN, creemos que seran nulas e ineficaces, no
s6lo cuando la ley expresamente :o0 declare, sino también cuando, sin
esa declaracién, resulte inconci.iable la validez de los mismos con los
requisitos esenciales e indispensab:es exigidos por el Cédigo para ellas”.
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Superadas las dificultades que con frecuencia se oponen a la
relevancia del error en materia de testamentos, procede a conti-
nuacién detenerse en el estudio de su tratamiento. Y para ello
convien¢ atender al articulo 773 como norma, la mds representa-
tiva, si bien no tumica (81), acerca del error en la declaracién,
y al articulo 767, como precepto més general, y tampoco tnico (82),
sobre el error determinante de una voluntad malformada. La dis-
tincién entre error obstativo, impropio o en la declaracién y error
propio, vicio, o en la formacién de la voluntad es hoy una dis-
tincién ya consagrada en la dogmatica del error (83), y que en
el testamento permite, adem4s, trazar con nitidez la linea divisoria
entre dos regimenes diferentes: al suponer e! error obstativo
simple error en la declaracién, y al atenderse exclusivamente en
el testamento a la voluntas spectanda o voluntar testantis, es po-
sible, corregida por la interpretacién la declaracién errénea, aten-
der al contenido de voluntad, real y sana, del testador para reco-
nocerle su propia eficacia juridica. El error vicio, por el contrario,
al supcner malformacién en la voluntad testamentaria, abrira
paso a la impugnacién de la misma (84).

(81) Recuérdense los ya vistos articulos 668, 675, 768, 797, 742,

(82) Vid. arts. 757, 796, 798, 814, 862, 878.

(83) No vemos lugar, fuera de ella, al tercer tipo de error a que
—quizd confundiendo error determinante y error en los motivos— se re-
fiere ROCA SASTRE: op. cit., pag. 276: “Dicho articulo 673 no alude al
error como causa de invalidacion de los testamentos, por bien que
el C. c. se refiere al error obstativo (art. 778 y S. 23 mayo 1935) y al
error en los motivos (art. 767, ap. 1). Queda, pues, por completo silen-
ciado el error propiamente dicho, esto es el que recae sobre el contenido
de la declaracién, influyendo sobre el contenido de 1a voluntad”. Com-
prende la indicada clasificacién la que, mis analiticamente, propone
CASTRO: op. cit., pags. 127-128: “La dificultad que ya de por si encierra
la cuestién sobre la naturaleza del error en el testamento, se acrecienta
por el hecho de que, con esa misma frase, se alude a situaciones dis-
pares. En efecto, el error puede darse respecto a la declaracién misma
y a lo declarado. El error en la declaracién puede resultar de que se
firme el texto de un testamento, creyendo se trata de otro documento
(por ejemplo, persona de mala vista que no advierte el cambio del docu-
mento que firma y que lo guarda en la plica como testamento cerrado),
o que se firme creyendo no tiene valor de testamento (de mera carta,
de condicionado al consentimiento del otro cényuge aragonés, para que
sea mancomin). El error sobre el contenido puede resultar de equivoca-
cién en la expresién, de dar a ésta un sentido ajeno al uso del lenguaje
y también del no existir, o ser de distinto caricter el hecho que deter-
mina la disposicién testamentaria (motivo causal o determinante) o que
asi resulta ser antes de fallecer el causante (atendible como voluntad
presunta). A su vez, el error considerado puede haber sido determi-
nante del testamento (cuestién de la ineficacia del testamento) o de
alguna de sus cldusulas o disposiciones (cuestion de la ineficacia parcial
o de la correccién del texto del testamento)”.

(84) Diferencia indicada, e. c¢., por KIPP: op. cit., pag. 257: “Asi se



El error en el testamento 781

1. Error obstativo: articulo 773.

Distinto el error obstativo del error propio por cuanto el
primero recae sobre la declaracién, no sobre la formacién de la
voluntad, recibe en el Cédigo, mas claramente en sede Jde testa-
mento, tratamiento especifico; y es que, justamente en la regula-
ci6én del testamento, donde el juego de la voluntad negocial es mas
puro, es posible hilar més fino en torno al significado y a la disci-
plina del error (85).

Efectivamente, sin necesidad de entrar aqui en detalles sobre
la historia de la més neta distincién entre el error obstativo y el
error vicio, ni en precisiones sobre el acotamiento de una y otra
forma de error (86), si conviene resaltar el fundamental e indiscu-
tido dato diferenciador: el llamado error obstativo o impropio
(Savigny) es un error en la declaracién (87), mientras que el error
propio ncide en la formacién de la voluntad negocial (88). Dife-
rencia que interesa retener y destacar pues, como tuvimos ya

explica, sobre todo, la solucién: puesto que la impugnacién hace valer
un vicio de la voluntad, su consecuencia es la aniquilacién de la dispo-
sicién de ultima voluntad; no se intenta introducir una regulacién posi-
tiva que correspondiera a la voluntad que hubiera tenido el causante de
haber conocido plenamente .as circunstancias”. Con mayor detalle y dete-
nimiento, SATTA, Fausto: Intorno al errore sul motivo nelle disposizioni
testamentarie. Giur. it. 1948, I, esp. 270: “Una simile ricostruzione della
volonta del defunto e possibile solo in quanto si tratti di errore sulla
dichiarazione... Si ricerca che cosa il dichiarante ha wvoluto, e si attua
questa vclonta nel suo reale contenuto, senza che sia necessario passare
per il previo annullamento della disposizione. Invece, nei caso di errore
sul motivo, V'indagine sarebbe rivolta a quel che avrebbe voluto il dichia-
rante, in luogo di cio che ha voluto per errore, e sarebbe diretta a sos-
tituire quella ipotetica volonta alla volonta realmente formatasi, se pure
in modo viziato, dopo ’annullamento di questa”.

(85) Aun cuando, como indica LACRUZ —Derecho de Sucesiones, cit.,
pag. 469— “tampoco el error obstativo es objeto de una consideracién
genera. por el C, ¢.”, creemos, con ALONSO, en PIETROBON, cit.,, pag. 494,
que es factible encontrar su previsién legal a través de los arts. 1.281,
675 del C. c., e incluso en el art. 773,1".

(86) Cfr., para ello, la bibliografia general, ya citada, y mds inme-
diatamente, las paginas 493-498 de M. ALONSO, en PIETROBON, cit.,, o
33-39 de E! error sobre la causa, también repetidamente citado.

(87) Asi se identifica este tipo de error en el articuo 1.433 del
Codice: “Le disposizioni degli articoli precedenti si applicano anche al
caso in cui lerrore cade sulla dichiarazione/”. La denominacién es aqui
mis exacta y cefiida que la empleada en el BGB, § 2.078 al hablar de
error en el contenido de la declaracién. ”...der Erb asser iiber den Inhalt
seiner Erklirung im Irrtume war oder eine Erklirung dieses inhalt
itberhaupt nicht abgeben wollte...”.

(88) ALONSO, anotaciones a PIETROBON, pig. 493: “Empleamos la ex-
presién error determinante o motivante (llamado usalmente motivo o
vicio) para indicar la falsa representacién que ’motiva’ una defectuosa
formacién de la voluntad negocial. Reservamos la expresiéon error obs-
tdeculo (obstativo o en la declaracién) para aludir a la representacién equi-
vocada que impide u obstaculiza una adecuada manifestacién volitiva™.
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ocasién de ver, no faltan hoy quienes, a partir sobre todo de la
identificacién de régimen de ambas formas de error en la discipli-
na del contrato, tratan de minimizarla o incluso de negarla con
alcance general: la distincién en el proceso volitivo de fases dis-
tintas, una de formacién de la voluntad, otra d= manifestacién de
la voluntad formada, seria —se dice— artificiosa y escasamente
fiel a la realidad. Creemos que en realidad, mas que excesc de
analisis psicolégico en la distincién, lo que sobra es tosquedad y
confusiin de puntos de vista en la opinién que la niega (89). El
distinto objeto del error da significacién Jiferente a cada una de
las hipotesis: sélo en el error propio hay auténtico vicio o malfor-
macién de la voluntad negocial (90); en el error obstativy la vo-
luntad inexacta o infielmente expresada —como exenta de vicio
en su formacién— es una voluntad apta de suyn, si @s recognosci-
ble, para producir efectos negociables. 3l error obstativo, por
tanto, lo que propiamente plantea es un problema de interpreta-
cién (91): si a través de la errada expresién puede descubrirse el

(89) Para la negacién, cfr. BARCELLONA: voz Errore, cit.,, paginas
255-257. Por la validez de la distincién, e. c., MESSINEO: Il contratto in
genere, 4. Milano, 1972, pag. 340, nota: “Nel senso della totale identifica~
ziome fra errore ostativo ed errore-vizio, si pronunziano altri Autori (Scog-
namiglio... e Barcellona...) argomentando che le due figure non differisco-
no nell’intrinseco, in quanto l'una e 1’altra hanno, come effetto, che il con-
tratto non e wvoluto; e quindi, essi sarebbero stati giustamente assimi ati
dall’art. 1.433. L’assunto non e accettabile per ragioni strutturali e fun-
zionali; in un caso (errore ostativo), mon e voluta addiritura la dichiara-
zione di una delle parti (I’errante non vorrebbe dichiarare affatto, o,
rispettivamente, dichiarare ne. modo in cui dichiara); mentre, nell’aliro
caso (errore-vizio) la dichiarazione e wvoluta ed e voluto anche il contratto,
sebbene la vo onta negoziale dell’errante si sia formata viziosamente, su
altre parocle, i due citali Autori non si sono accorti che proprio la legge,
dando dell’errore os‘ativo una nozione impeccabile, descrivendo tale figura
come errore che colpisce la dichiarazione del soggetto (errante), volendo
dire che quest’ultimo dichiara, ma senza volere (difetto dalla vo onta di
emettere quella dichiarazione); onde, la dichiarazione esiste, soltando nella
sua materialita; non in senso giuridico; laddove, l’errore-vizio si concreta
in un’incidenza sulla formazione della volonta negoziale; pertanto, in
ciascuno dei due casi e colpita una diverse volonta. Circostanza, questa,
che costituisce il punto centrale della situazione e della distinzione...”.

(90) Como indica ALONSO: E! error sobre la causa, cit., pag. 59,
refiriéndose al error en la declaracién, “la causa en tal caso existe y no ha
sido objeto de equivocada representacién; simplemente se da una falsa
demonstratio, incorrecta designacién de lo querido, que no perjudica (non
nocet)... Deberi estarse, siempre que no haya causa errénea, por la sub-
sistencia del negocio realmente querido”. Idea en la que insiste SaTrta:
op. et loc. ant. cit.

(91) Asi, expresamente, en el articulo 2.203 del C. c. portugués:
“Se o testador tiver indicado erroneamente a pesséa do herdeiro ou do
legatario, ou os bens que s@o objecto da disposicio, mas da interpreta-
¢do do testamento for possivel concluir a que pesséa ou bens ele pretendia
referir-se, a disposicio vale relativamente a esta pessoa ou a estes bens”.
En la doctrina, cfr. MANRESA: Comentarios..., VI, 1, 82 ed. Madrid, 1973,
puesta 21 dia por MARTINEZ CALCERRADA, pag. 197: “Este precepto —dice
a propdsito del articulo 773— se funda en el respeto que merece la vo-
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verdadero contenido de la voluntad, nada hay de parte de ésta
que impida su toma en consideracién como voluntad rectora de
una determinada relacién juridica. Es esto posible en el testa-
mento, donde la peculiar naturaleza del acto de tiltima volunrad
permite atender sélo a la voluntas testantis, sin las limitaciones
impuestas en el contrato desde las exigencias del affidamento de
la contraparte (92). Sin necesidad de especial favor testamenti, el

luntad del que ordena la distribucién de sus bienes para después de su
muerte y, relacioniandolo con el 675 —que tampoco anula la voluntad del
testador por la disconformidad que puede haber a veces entre el sentido
literal de sus palabras y la verdadera intencién—, dice .a Sentencia de 7
de enero de 1928 que da margen a la funcién interpretativa y que ha
de ejercitarse en buena regla de hermenéutica a favor de la eficacia de
la disposicién, siempre que sea posible”; JORDANO: op. cit., pags. 53-55:
“Por las razones expuestas, a nuestro modo de ver, el articulo 773 esta
también subordinado... a la norma fundamental del articulo 675, y se
refiere a un caso de error en la declaracién (designacién de heredero o
legatario)... admitiendo el recurso a la prueba extrinseca para rectificar
dicho error mediante la interpretacién (mal llamada correctora) siempre
que la voluntad real descubierta por el intérprete encuentre todavia algun
apoyo en .a declaracién testamentaria; en caso contrario, el error en la
declaracién invalida la disposicién. Asi entendido el articulo 773 es tam-
bién, en parte, desarrollo y aplicacién del articuloe 675, respecto del que
no constituye ninguna regla excepcional..”; Puic BRUTAU: op. cit,, V, 2,
pags. 172-173: el error obstativo o en la declaracién “existe cuando
el testador no declara —no lo declara por lo menos de forma indudable—,
lo que ha querido, sino otra cosa diferente, suscitando con ello un pro-
blema de interpretacién.”

(92) Cfr., sobre todo, JORDANO: op. cit., pags. 17-43, esp. 39-40: “A
diferencia del acto inter vivos, que por su misma naturaleza y estructura
estd siempre destinado a originar una situacién que incide o tiene rele-
vancia al mismo tiempo tanto en la esfera juridica de su autor como en
la de uno o méis terceros determinados o indeterminados —arguye
GIAMPICCOLO—, el negocio de wltima voluntad, dada su irrelevancia juri-
dica externa ante mortem, estd cualificado por la ausencia de contrainte-
resados; no tiene ni se dirige a crear ninguna relacién intersubjetiva
entre el disponente y los terceros que de alglin modo vincule o interese
correlativamente a varias personas vivientes; es hecho esencialmente para
ordenar los intereses propios de su autor para caso de muerte; regu a, en
fin, un interés personalisimo en el que no hay posible sucesién por parte
de nadie después de la muerte del sujeto mismo. De ahi que cualquier
expectativa extrafia que, una vez muerto el auctor, se reconduzca al acto,
no puede ser tenida en consideracién ni merecer tutela, sino subordina-
damente al hecho de que el mismo acto se reconozca ante todo coincidente
con la determinacién y el intento efectivos de su autor”. También, FLUME:
op. cit., pdg. 430: “Daraus ergibt sich fiir die Verfiigung von Todes wegen,
dass fiir eine Anfechtung wegen Irrtums iiber den Inha.t der Erklarung
oder in der Erklirungshandlung schr weniger Raum ist als bei den
Rechtsgeschiften unter Lebenden. Eine Anfechtung nach § 2.078 Abs. 1
wegen Irrtums iiber den Inhalt der Erklirung oder in der Erklarungs-
handlung kommt nur in den Fillen in Frage, in denen feststeht, dass der
Testator sich geirrt hat, sich aber nicht ermitteln lisst, in welchem Sinne
der Testator von Todes wegen zu verfiigen gemeint hat”, En este sentido,
estimamos excesivamente forzado y sumamente discutible el intento de
PIETROBON: op. cit., pags. 669-678, por extender al maximo la analogia
del contrato al testamento y del testamento al contrato.
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descubrimiento, tras su errénea expresién, de la verdadera vo-
luntad, abre cauce a su eficacia; en caso contrario, la impusibi-
lidad de reconocer la auténtica voluntad condena a ésta —no por
si misma, sino por no poder llegar a ser conocida—— a la inefi-
cacia (93).

El indicado es el sentido del articulo 773. Recogiendo v apli-
cando 2 vieja maxima falsa demostratio non nocet (94), establece
el precepto que el error en el nombre, apellido o cualidades del
heredero no vicia la institucién cuando de otra manera pueda
saberse ciertamente cual sea la persona nombrada. Si tal connci-
miento es imposible, el error —siguiendo la terminlogia lepal—
viciara la institucién (95).

La norma, referida concretamente a la institucién de here-
dero, pero extensible analGgicamente a otros supuestos de errinea
declaraciéon testamentaria (96), supone, en el comun sentir de

(93) Para TRABUCCHI: op. cit., pags. 669-670, operaria aqui el favor
testamenti: “E certo un’eccezione ai principi generali sulla dichiarazione
di volonta, e sulle conseguenze della non corrispondenza fra l’elemento
interno e quello esterno, ma puo intendersi anche semplicemente come
una forma di interpretazione correttiva, determinata dal principio del
favor testamenti, poiche per volonta dei testatori I’annullamento sarebbe
irreparabile, dato che essi iam a’iud velle non possunt”. Creemos que no
hay que recurrir al favor testamenti para justificar esta disciplina: el
1.281, 1 y 1.289, 2 utilizan el mismo criterio en materia de interpretacion
de los contratos, La peculiaridad del testamento en esta materia no reside
en el criterio, que como vemos es el mismo, sino en la pogibilidad de
llevar a sus tltimas consecuencias, sin .imites ex affidamento, la bisgueda
y el respeto de la voluntad del declarante.

(94) Cfr., sobre ella, BaNG: Falsa demonstratio. Ein Beitrag zur
Lehre der Aus’egung wund Anfechtung, en Therings Jahrbiicher, 1916,
pag. 890; TRABUCCHI: Il rispetto del testo mell'interpretazione degli atti
di ultima volonta, en Secritti giuridici in onore di F. CArRNELUTTI, III. Pa-
dova, 1950, pags. 687 ss. Grosso: Sulla false demonstratio nelle dispo-
sizioni di wltima wvolonta, en Studi in onore di Pietro BoNFanTE, II, 1930,
pags. 187 ss.

(95) El articulo responde a precedentes de nuestro Derecho histérico,
recogidos y sefialados por ALBALADEJO: op. cit, pags. 429 ss. A la misma
inspiracién responderia el que NAVARRO AMANDI: Cédigo civil de Espaiia,
Madrid, 1880, proponia como segundo parrafo de: articulo 938: "El
simple error de nombre cuando, por otra parte, resulta clara la voluntad
del testador, no invalida la institucién; pero si cuando el error fuere
acerca de la persona del instituido”. Acompafiaba el siguiente comen-
tario —pag. 473—: “esta ley confirma de manera indirecta el mismo
principiv anteriormente consignado de que siempre que a voluntad del
testador se haya manifestado de manera que sea imposible dudar acerca
de la persona a quien se refiere el testador debe la voluntad de éste
ser cumplida”, En el Derecho comparado son de destacar como concor-
dantes, el articulo 625 del Codice: “Se la persona dell’erede o del legata-
rio e stata erroneamente indicata, la disposizione ha effetto, quando del
contesto del testamento o altrimenti risulta in modo non equivoco quale
persona il testatore voleva nominare. La disposizione ha effetto anche
quando la cosa che forma oggetto della disposizione e stata erroneamente
indicata o descritta, ma e certo a quale cosa il testatore intendeva rife-
rirsi”, asf como el 2.203 del C. c. portugués, ya citado, supra, nota 91.

(96) El articulo 773 no es norma excepcional, sino aplicacién del



El error en el testamento 785

nuestra doctrina, la clara consagracién del régimen del error obs-
tativo en el testamento. No lo entiende asi, no obstante, Albaladejo,
quien, en este punto casi en solitario (97), mantiene una interpre-
tacion en nuestra opinién algo forzada y cuya justificacién ni
tedrica ni préctica, llegamos a ver con claridad (98).

criterio general informador —cifiéndonos a la disciplina del testamento—
del articulo 675. En este sentido, cfr. MANRESA: op. cit., pags. 198-199,
donde afirma MARTINEzZ CALCERRADA, comentando el articulo 625 del vi-
gente Codice: “Como se ve, la legislacién ita.iana es mas precisa que la
nuestra, pues no habla de error en el nombre, apellidos o cualidades, sino
que se refiere a cualquier indicacién errénea con que fuere designado
el heredero y, aunque asi se debe deducir también de nuestro articulo 773,
el Cédigo italiano, por su mejor expresién, evita toda duda”. MANRESA,
en las piginas de comentario al precepto destacaba la coherencia entre el
articulo 778 y el espiritu informador de nuestro derecho, manifiesto,
sobre todo, en el articulo 675. Con mayor amplitud y precisién, JORDANO:
op. cit., pags. 53-54: “..a nuestro modo de ver, el articulo 773 esta
también subordinado... a la norma fundamental del articulo 675, y se
refiere a un caso de error en ia declaracién (designacion de heredero o
legataric) que, por identidad de ratio, cabe extender a supuestos seme-
jantes (designacion del objeto de la institucién o de la cosa legada)”.

(97) El mismo ALBALADEJO, en El error.., cit.,, pig. 447, nota 31,
presenta una nutrida relacién de autores que ven en el articulo 773 un
supuesto de error que, frecuentemente incluso, se califica de obstativo.
M. ALONSO, partidario en lo fundamental de la tesis de ALBALADEJO sobre
el error en el testamento, discrepa en este punto, afirmando, con la
comun doctrina, que el articulo 773 recoge un caso de error obstativo.
Cfr. anotaciones a PIETROBON, pags. 497 y 703-704. S6lo BADOSA, en la
puesta al dia de las anotaciones a KipP, ENNECCERUS, V, 1, Barcelona,
1976, pag. 277, sigue la opinién de ALBALADEJO: "El C. e. —dice— no
contemp a el error obstativo ni en el articulo 673, ni en el 773. El
articulo 773, lo mismo que el articulo 772, se refiere al tema de la iden-
tificacion del instituido y de los datos tedricamente adecuados para
designarlo y concretamente, al supuesto de la inidoneidad de los mismos
para tal funcién. Los articulos 772, 2 y 773, 1 contemp an respectiva-
mente su no utilizacién y su insuficiencia. En efecto, la expresién ’error’
del articulo 773, 1 se refiere a los nombres, apellidos o cualidades del
instituido en cuanto a su valor designativo y, por tanto, es sinénimo de
’inidoneidad’ para el fin de saber quien sea (‘nombre, apellido o cuali-
dades’ erréneos). No enfoca, en cambio, el tema de la situacién psico égica
del testador. Por tanto, el articulo 773,1 seria aplicable aun cuando la
inidoneidad haya sido consciente, siempre que tal conciencia no impiique
realmente la voluntad de que el instituido no llegara a ser conocido (en
cuyo caso, no habria propiamente vo.untad de instituir). Su objeto es
establecer que dicha ineptitud designativa carece de importancia si el
instituido puede llegar a ser conocido por otros mediocs, aunque no se
hallen dirigidos especificamente a ello. Consagra asi el principio funda-
mental de la necesidad de identificacién del instituido (en idéntico sentido,
el art. 750) y la irrelevancia del medio utilizable para tal fin”.

(98) Decimos que la interpretacién resulta forzada, por cuanto
parece exigida por la tesis inicial de que nuestro C. c. no concede, por
regla general, relevancia al error, en ninguna de sus formas, en el
testamento. Desde ella se hace necesaria una interpretacion del articu-
lo 773 distinta a la que nos parece obvia, del error obstativo. El pensa-
miento, generalmente meridiano de ALBALADEJO, se hace confuso en este
punto: LACRUZ: op. cit., pag. 460, nota 2, expresa temer no haber llegado
a entenderlo bien: “Para ALBALADEJO, en suma (y si no he entendido
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Comienza, efectivamente, el profesor Albaladejo (99) por esta-
blecer los términos esenciales de su tesis: en ningtn articulo del
Cédigo se prevé que algun supuesto de error obstativo puzsda ser
causa para invalidar una disposicién testamentaria. Luego —obe-
deciendo el mandato del art. 743— hemos e concluir que el error
vicio —y solamente en los casos antedichos— es la tnica clase
de error apta para producir tal invalidez. Este es el punto de
partida: al articulo 773 va a llegarse desde el establecimiento de
un —discutible— principio que hara que su contenido resulte for-
zado de modo necesario. No hay induccién de un principio desde
la base del articulo 773, sino lectura de éste desde un principio
construido al margen del mismo.

Para la negacién de que el articulo 772 responde al régimen
del error obstativo adelanta Albaladejo dos observaciones. La pri-
mera se formula del siguiente modo: «Ante todo nos interesa
destacar, después de repetir algo tan archisabido como que el
error obstativo es la discordancia inconsciente entre voluntad y
declaracién, que, como dice Enneccerus sélo hay disconformidad
entre la voluntad y declaracién, si el sentido de la declaracién, tal
y como se determina por su interpretacién, diverge de la voluntad.
Como advierte Pérez y Alguer, si la verdadera voluntad puede fi-
jarse por la interpretacién, cualesquiera sean las - dificultades o
aparentes divergencias de la declaracién, es evidente que, restituido
el auténtico sentido de la voluntad, no puede llevar a ninguna
otra consecuencia una disconformidad sélo aparente que la recta
interpretacién desvanece» (100). Desde esta premisa la conclusién
es clara: cuando, no obstante la errénea designacién, puede llegar
a saberse cual sea la persona nombrada, no hay error; la interpre-
tacién lo ha superado (101).

La segunda observacién adelantada por Albaladejo se refiere al
exceso —dice— de la inspiracién espiritualista en la doctrina 1efe-
rente al testamento: «el haberse hablado, con notoria inexactitud
y tan sefialadamente en lo que a los testamentos respecta, de que
la voluntad debe triunfar sobre la declaracién, y de que nuestro
Cédigo sigue decididamente tal corriente, mandando que se tenga
en cuenta la voluntad del testador para hacerla prevalccer en
todo caso, ha abonado el campo para llegar a considerar, incluso

mal su tesis) hay que sustituir..”. Sobre el resultado practico de la
tesis indicada, concluye LACRUZ: loc. cit., pig. 461: “Finalmente cabe
preguntarse si una extrema restriccién en la admisién del error obstativo
tiene alguna justificacién en la vida real: no parece haberla, ni ello se
acordaria con la misién y natura eza del acto de ultima voluntad. Resulta
preferible, por tanto, la interpretacién de la doctrina dominante”.

(99) El error..., cit., pags. 447-454.

(100) ALBALADEJO: op. cit., pag. 448,

(101) ALBALADEJO: op. cit., pags. 453-454: “Para nosotros, el parra-
fo primero del articulo 773 contiene dos hipétesis... Primera hipétesis:
Que se pueda llegar a saber quién es el nombrado. En este caso no hay
ervor”.
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a los que tienen una nocién clara y exacta de lo que es y de lo
que debe ser lo anterior, que este articulo 773 es un tipico caso
de esos en que al articulado de nuestro Cédigo aflora 'a pro-
teccién de la voluntad, dispensada decididamente frente a la decla-
racién» (102).

Lo anterior supuesto, hay que acercarse al articulo 773 con
respeto y atencién a la literalidad de su expresién. En ella encon-
trara Albaladejo la base de su interpretacién. No parte el precepto
de una situacién de discordancia entre lo realmente querido y lo
efectivamente declarado, ya que cuando salva la institucién es
porque, a pesar de la equivocada designacién del heredero, puede
saberse ciertamente cudl es la persona nombrada; no la querida
nombrar. La dificultad con que se encuentra el intérprete
—dice (103)— no es dificultad para averiguar la persona que el
testador quiso nombrar (quiso designar), sino dificultad para ave-
riguar cudl es la persona que designa en la declaracién. O sea:
no es —en primer término— dificultad para hallar la voluntad
real, sino dificultad para hallar el verdadero sentido de la declara-
cion. Y naturalmente, si la dificultad lo es para esto, la fé6rmula
que el articulo 773 da para superarla es una férmula, no para
hallar la voluntad real, sino para llegar al verdadero sentido de la
declaracion. De lo cual se infiere que en el articulo 773 no se hace
triunfar la voluntad sobre la declaracién, sino que se hace triun-
far el verdadero sentido de ésta sobre el falso o equivocado.
En conclusién: el articulo 773 contiene dcs hipétesis y ningina
de ellas se resuelve segun el tratamiento propio del error obsta-
tivo. Primero: que a pesar de la errénea designacién se pueda
llegar a saber quién es el nombrado. No hay error obstativo; segin
antes deciamos, lo salva la interpretacién y, ademads, lo que se
hace valer es la voluntad declarada; no la real, supuestamente dis-
tinta. Segundo: que no se pueda llegar a saber quién es el nom-
brado. Tampoco en este caso hay error, sino pura invalidez de la
declaracién por absoluta ininteligibilidad de la misma. Creemos,
puss, queda demostrado —termina Albaladejo (104)— que este
articulo no puede considerarse como comprensivo de uno de los
casos en que, por excepcién, el error invalida las disposiciones
testamentarias.

Nosotros pensamos que el articulo 773 tiene un sentido obvio,
que le lleva, sin més, a la disciplina de lo que hoy llamamos error
obstativo, impropio o en la declaracién, y que permite entenderlo
como una pieza armoénica en el conjunto espiritualista de nuestro
ordenamiento, no impedido por la exigencia formal del testamento,
sino potenciado en relacién con el acto de ultima voluntad —aun
supuesto su caracter formal— dada la peculiar naturaleza de éste,
como en varias ocasiones hemos ya resaltado. Dificilmente el

(102) 1Id. ib.
(103) Op. cit., pag. 451.
(104) Op. cit., pag. 454.
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subrayado de este criterio podrd desorientar en la interpretacion
del articulo 773.

Tampoco compartimos el criterio de que alli donde la interpre-
tacién permite desvanecer o superar el error de expresion deje de
producirse un supuesto de error obstativo, a tratar —o tratado,
cuando se respeta la voluntad querida, aun inexactaments expre-
sada— como tal error obstativo. Es oportuno resaltar que en las
citas de Enneccerus y Pérez y Alguer aducidas por Albaladejo, no
se niega, para el caso indicado, la existencia del error; lo que
propiamente se niega es que la disconformidad entre voluntad y
declaracién subsista cuando la interpretacién permite descubrir
sobre la errada declaracién la voluntad verdadera. El articulo 773
es claro en este sentido: la interpretacién que podra dar como
resultado el conocimiento cierto del instituido, tiene como presu-
puesto el error en el nombre, apellido o cualidades del heredero.
Es dicho error el que fuerza a una interpretacién que en otfro vaso
seria innecesaria. Cierto que la interpretacién permite superar el
error y poner en armonia voluntad y declaracién; pero en su ori-
gen hay sin duda, un error en la declaracién, un error obsta-
tivo (105).

Y no se diga que tal error, mas que arror es «mera equivoca-
cién o error en sentido no técnico» (106), perque la razén aducida
para tan sutil distincién, a saber, el hecho de que, interpretada la
declaraciodn, la institucién produzca efecto y no se la invalide (107),

(105) Sobre error e interpretacién, cfr. FERRER CORREIA: Erro ¢
interpretacao na teoria do megocio juridico, cit. pags. esp. 150-154. Especi-
ficamente para el error obstativo en el testamento, pigs. 224-234. De
todas formas, el indicado en el texto serid el fundamental argumento en
la tesis de ALBALADEJO: Excluido el articulo 773, niega que tampoco
en el 767 quepa el error obstativo; lo impediria la exigencia de prueba
intrinseca, imposible ésta en el indicado tipo de error. Cfr. De nuevo
sobre el error..., cit., pag. 485: “Pero en el caso del error obstativo —dis-
crepancia entre lo querido y lo declarado— no es posible la prueba in-
trinseca del error. Puede creerse que esta afirmacién es inexacta porque
también es pensable que del testamento se deduzea que el testador quer‘a
realmente cosa distinta de la que declaré. Mas esa creencia es falsa,
porque en tal caso, realmente lo que se hace es interpretar en su con-
junto la declaracién testamentaria (utilizando incluso medios ajencs a
ella, perc que en definitiva nos lleven a configurar un sentido susceptible
de admitirse segiin el tenor de Ia declaracién testamentaria, habida cuenta
de las normas sobre interpretacién de declaraciones no recepticias), de
forma que se llega a aleanzar el verdadero sentido y no el aparente que es
el que, discrepando del verdadero, provocaba el supuesto error vicio” (sic).

(106) ALBALADEJO: op. cit., pag. 450.

(107) A1LBALADEJO: Ib. “Que en este caso no hay error obstativo, sino
como decimos, mera equivocacién, lo prueba el que la institucién —es
decir, la declaracién— produzea efecto y que este efecto se produzca de
acuerdo con el sentido que se da a la declaracién, después de salvada
la equivocacién... Ahora bien, si hubiere habido error obstativo, a lo
mis que se podria haber llegado hubiera sido a invalidar la disposicion,
pero nunca a hacer que esa disposicién, que esa declaracién, produzca
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no es mas que pura consecuencia del significado del error obsta-
tivo y del tratamiento que éste merece alli donde, sin limitaciones
ex affidamento, se sigue hasta el final la voluntad testainentaria
que cuenta con algiin reflejo o apoyo («de otra manera pueda
conocerse») en el testamento (108). Como tampoco puede —en
nuestra opinién— decirse que cuando, de acuerdo ccn el articu-
lo 773 la institucién resulta viciada por no poder llegar a saberse
ciertamente cudl es la persona nombrada, ello es consecuencia,
no del error en la declaracién u obstativo, sino de la simple inin-
teligibilidad de la designacién. Evidente que tal ininteligibilidad se
produce; pero no es menos evidente que se produce —en la con-
creta y literal hipétesis del art. 773— por error en la designacién
del instituido: error en el nombre, apellido o cualidades que le
identifican. Dificilmente cabe un supuesto méis claro de error en
la declaracién.

Tampoco es —creemos— convincente el argumento extraido
por Albaladejo del empleo por el legislador de la palabra nombra-
da. En dicho término se encontraria la clave para la correcta
interpretacién del articulo 773. Al referirse el legislador a la per-
sona nombrada (y no a la querida nombrar), serd claro —entien-
de Albaladejo— que no se encuentra en el precepto referencia al-
guna a una posible voluntad real, distinta a la declarada. De lo
cual se infiere que en el articulo 773 no se hace triunfar la voluntad
sobre la declaracién, sino que se hace triunfar el verdadero
sentido de ésta sobre el falso o equivocado (109). En nuestra opi-
nién, el reconocimiento de la tensién enire la voluntad real in-

efecto, de acuerdo, no con su sentido, sino con el de la voluntad real
(que, por definicién, discrepa de ella)”.

(108) Ad rem, JORDANO: op. cit., pags. 93-98. Tenemos, pues, que dis-
crepar de ALBALADEJO: op. cit., pag. 450, nota 30: “Aun en los Derechos
que presten la mayor proteccién posible a la voluntad real, podri esta
proteccion permitir invalidar el negocio por error obstativo, siempre
que lo haya. Pero lo que no es concebible es que esta proteccién llegue
al extremo de que en esos casos de error obstativo, no s6lo no se pro-
duzcan los efectos que segin el sentido de la declaracién se debian pro-
ducir, sino que se produzcan aquellos otros que estuvieron tan solo en la
voluntad de la parte que errd, pero sin que —por definicién, repetimos—
llegasen a2 ser encontrados, siquiera fuese mal expresados, en la declara-
cién”. En el testamento no hay oposicién de partes que atempere el juego
de la voluntad como en los negocios inter vivos. Por otra parte, el error
obstative supone, ciertamente, inexactitud o error en la expresién, pero
no exige que del contexto de la declaracién pueda descubrirse el verdadero
contenido de voluntad erradamente expresada”.

(109) ALBALADEJO: op. cit., pags. 451-4562, cuyo contenido se resume
del siguiente modo: “El contenido volitivo hallado no podri ser otro que
el declarado. Interpretando una declaracién de voluntad podremos hallar
lo que, con mas o menos propiedad, se expres6; ahora bien, si lo querido
y lo declarado difieren, es ciaro que lo que no podemos llegar a conocer
es lo querido. O sea: que la persona nombrada del 773 es exactamente
“la persona designada en la declaracién”. Y la ley dice “nombrada”, y
dice bien, sin que se deba entender que quiso o debié decir “querida
nombrar”.
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terna y la declaracién no requiere del legislador el empleo de
la expresién «querida nombrar»; resulta por si sola de la hipétesis
de la errada designacién del instituido. Cuando a éste se le sefiala a
través de nombre, apellido o cualidades inexactas, la declaracién
hablar4 por si misma de persona —posiblemente inexisiente—
distinta a la de quien se queria instituir. Si el contexto de la decla-
racién —no sélo su estricto y directo contenido designativo— per-
mite superar el error, podrd llegar a saberse ciertamente cudl
sea la persona nombrada erréneamente; esto es, la persona que se
quiso designar y que de hecho, aunque erréneamente, se designé.
El salvar la institucién en favor de la persona nombrada (errénea-
mente) no significa dar valor a la declaracién errada (contra la
voluntad real), sino, justamente, superar y corregir el errado
contenido designativo de la declaracién, para, desde el coniunto
de ésta, dar cumplimiento a la voluntad inexacta o erradamente
expresada. Llamar al erréneamente designado implica, previamen-
te, haber desvelado y corregido el error en la designacién. En tal
caso, hablar literalmente del nombrado (erréneamente, insistimos)
es tanto como hacerlo del querido nombrar (exacta o correrta-
mente). La discordancia entre voluntad y manifestacién resvlta
por si misma de la hipdtesis central del error en el articuln 773.
No quisiéramos terminar esta referencia al articulo 773 sin
antes desvirtuar la impresién que en algiin punto pudieran produ-
cir las lineas precedentes. Pareceria, en efecto, que el profesor
Albaladejo da al precepto comentado un 2ontenido totalmente dis-
tinto al que le atribuye la comtn doctrina. No ocurre asi. La
diferencia mas que de contenido es de «etiquetacién» del mismo.
También Albaladejo admite que si la «equivocacidén» en la designa-
cién del instituido puede subsanarse por la interpretacién, la ins-
titucién valdrd, haciéndose triunfar el verdadero sentido de la
declaracién sobre el falso o equivocado (ecrrémeo, dice él, en sen-
tido vulgar) (110), y que en el caso contrario, si no puede llegar
a saberse quién es el nombrado, la declaracién resultara invalida.
Lo que Albaladejo niega es que ambos resultados derivea de la
existencia de un supuesto de error obstativo, tratado como tal por
el ordenamiento. ¢Por qué esta distinta cxplicacién de algo que
nos parece suficientemente claro en la interpretacién comun? Es
aqui donde interviene el dato que antes nos permitia calificar de
algo forzada la opinién de Albaladejo: se la construye, no espon-
taneamente desde la lectura del articulo 773, sinc desde la afirma-
cién, como tesis, de la irrelevancia, en general y saivadas las ex-
cepciones legales, del error en materia de testamentos. Si no se
quiere decir que se entiende el articulo 773 desde un «preconcepto»,
se basara su interpretacién en la restrictiva, de los articulcs 673 y
743. Nosotros hemos ya indicado cémo a nuestro entender estos
preceptos admiten otra inteligencia; no cierran el paso a la apre-

(110) El error..., cit., pags. 451-452.
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ciacién del error en el negocio de ultima voluntad. De esta forma
el articulo 773, entendido —como su sentido y su letra imponen,
segun nos parece— en clave de error obstativo, no plantea ninguna
dificultad. Es mds, resulta una pieza coherente en el conjunto, €. c.,
de los articulos 675, 768...

El articulo 773 es, pues, como indicaba Manresa (111), pura
consecuencia del principio que informa la doctrina del Cédigo
acerca de la designacién del heredero, que es el de que la forma
de la institucién es accidental y sélo importa que pueda saberse
con claridad y certeza, por cualquier medio, cudl sea la persona
designada. La voluntad recognoscible se impone aun cuando ha
sido mal expresada. El error obstativo se toma en consideracién,
no para permitir la impugnacién de la declaracién —lo que no
serviria a la voluntas testantis— sino para, a través del conjunto
de la misma declaracién y superado el error en lo designativo,
hacer valer la voluntad, suficiente aunque inexactamentz mani-
festada (112). No significa ello que el error obstativo sea irtele-
vante en materia de testamento (113); se le concede la relevarcia
que le corresponde: detectado y apreciado el error de expresion,
se abandona el sentido que impondria la literalidad de la decla-
racién para dar cauce a la voluntad real, exenta de vicio en su
formacién, pero inexactamente manifestada. Sélo la irrecognesci-
bilidad de dicha voluntad impide, de Derecho y de hecho, su efec-
tividad.

2. Error en la formacién de la voluntad: articulo 767.

Distinto del error obstativo es el llamado error-vicio; el error
no se produce ahora en la fase de la declaracién o manifestacién

(111) MANRESA: op. cit.,, pag. 196.

(112) Cfr. ALONSO, en PIETROBON, cit., pags. 703-704: “Tanto el ar-
ticulo 773 de nuestro Cédigo civil, como el 625 del C. c. italiano, se limitan
a sancionar el principio falsa demonstratio mon mocet, precisamente por-
que no es posible otorgar relevancia a la voluntad declarada del testador
desde el momento en que se ha expresado erréneamente y ha de buscarse
siempre la intencién efectiva del mismo. También el articu.o 773 de nuestro
Cédigo resalta ambos estados, limitindose a otorgar relevancia a lo
efectivamente querido por el testador conforme al criterio general inter-
pretativo del articulo 675 del C. c.”.

(113) Afirmacién ésta mantenida por ALONSO: op. cit., pag. 704: “La
irrelevancia del error en la designacion o cualidades del instituido here-
dero, salvo que sea imposible saber cu4l sea la persona nombrada, es una
muestra mas de que el legislador no quiso consignar excepciones de
suerte al principio taxativo del articulo 673 del C, c.”. BADOSA, en cam-
bio, op. cit., pags. 277-278, que, con ALBALADEJO, niega que el articulo 773
contemp’e un caso de error obstativo, concluye al respecto: “No puede
afirmarse, sin embargo, que el error obstativo sea irrelevante en esta
materia, sino sélo que no estd contemplado especificamente. El articulo
675 establece que la norma testamentaria ha de entenderse en el sentido
correspondiente a la voluntad del testador, deducida del propio testamento.
Por tanto, cuando de éste aparezea que las pa abras no responden a tal
voluntad (sea por error o voluntariamente), quedan automaticamente des-
calificadas en su funcién de enunciar una regla con valor juridico”.
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de la voluntad, sino en la de la produccién o formacién de la mis-
ma: se declara lo querido, pero eso que se quiere y se declara, se 1o
quiere por error. Con razén se le llama error propio o error
vicio: la voluntad se forma a impulsos del error; no es, por ello, la
voluntad deliberada que el ordenamiento reconoce comeo fuente
generadora y configuradora de relaciones de Dereche (114). Tam-
bién a é€l, segtin vimos, se refiere en mas de una ocasién nuestro
Cédigo civil al regular el testamento (arts. 757, 796, 798, 814, 862,
878). No podria ser de otra forma, dada la naturaleza negocial, uni-
lateral y gratuita del acto de dltima voluntad (115). Perv es la
contenida en el articulo 767, 1, la norma que en esta materia
alcanza una mayor generalidad (116). A ella hemos de dedicar
a continuacién nuestra atencién.

Respondiendo a claros precedentes en nuestre Derecho histéri-
co (117) y con no menos claros paralelos en el Derecho compa-

(114) Es el que, e. c., KIPP: op. cit., pag. 259, llama error en el
motivo para diferenciarlo del error en la declaracién: “En el error sobre
el motivo —dice— coinciden vo.untad y declaracién; el causante quiere
lo que ha declarado. Pero han sido consideraciones erréneas las que le
han inducido a testar como lo ha hecho”.

(116) Cfr. CASTRO: op. cit., pag. 196: “En ellas (las disposiciones
testamentarias), como negocio unilateral y gratuito, tiene maxima rele-
vancia la voluntad del testador...”.

(116) En contra del sentir comtin, BADOSA: op. cit., pAg. 279: “...el
articulo 767, 1 no plantea propiamente un problema de vicios de la
voluntad en el autor del testamento, ya que tal cosa exigiria tener en
cuenta siempre el error, cualquiera que fuera el modo en que apareciera
(si en materia testamentaria se prescinde del error cuando la vo untad
de instituir se manifiesta testamentariamente como absoluta o abstracta
es que no interesa propiamente el modo como se ha constituido o formado
la voluntad del causante). Lo que realmente plantea el articulo 767, 1 es
un problema de interpretacién del alcance de la voluntad del causante
tal y como se halla expresada en el testamento, ddndole el valor absoluto
o relativo que tenga segfin los propios términos testamentarios”.

(117 AuBALADEJO: El ervor..., cit., pigs. 427 ss., ha recogido cuida-
dosamente los precedentes del precepto en ias leyes de Partidas. No todos
los textos son tan claros como el contenido e. c. en 6, 1, 21: “...e el
heredero que era fecho en el primer testamento deve aver la heredad,
segin que fue escrito en él. E el otro que fue escrito en ei segundo, non
deve aver nada, pues que non era verdadera la razén, porque el testador
se movio a fazerlo heredero”. He aqui ia conclusién de ALBALADEJO:
“...Las Partidas desarrollaron una legislacién casuistica de los distintos
supuestes de error en las disposiciones testamentarias. Lo cual hace a
primera vista surgir dudas respecto de cualquier caso que, presentado
en la préactica, careciere de norma legal en cuyo supuesto de hecho enca-
jare exactamente... Podemos resumir trazando, una vez vistos los supuestos
regulados, las lineas genera.es que a través de los mismos se observan:
... El error vicio.. no afecta a su validez (de la disposicién)... Como
excepcién a ella encontramos los errores antes indicados, que recaen:
1.0 Sobre la muerte de un primer instituido, cuando se expresé en el
segundo testamento que se instituye a otro heredero por crer aquél
muerto. 2.° Sobre la paternidad del heredero instituido, cuando el testador
lo instituya creyéndoo su hijo y después de su muerte se conoce la
verdad. 3.° Sobre la pertenencia de la cosa legada, cuando el testador la
crey6 suya sin serlo, ni serlo tampoco de su heredero. 4.° Sobre la
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rado (118), establece el primer parrafo de nuestro articulo 767 que
«la expresién de una causa falsa de la institucién de hercdero o
del nombramiento de legatario sera considerada como no escrita,
a no ser que del testamento resulte que el testador no habria
hecho tal institucién o legado si hubiese conocido la falsedad de
la causa». Interesa detenerse en su contenido.

a) En primer lugar se refiere el precepto a la expresién de
una causa falsa. Los dos términos subravados piden su propia
exégesis. A la causa falsa en los contratos se refieren los articu-
los 1.276 y 1.301: ¢en igual sentido? ¢Comprende el articulo 767
tanto la que Castro llama «causa mentida» (119), como la causa
viciada por error? ¢Se refiere indistintamente = la falsedad cons-
ciente v a la derivada del error, o debe circunscribirse a sélo una
de ellas? La exégesis en este punto no resulta dificil: el contenido
de la regla establecida en el primer parrafo del articulo 767 avuda
a atribuir su preciso significado a las expresiones causa falsa o
falsedad de causa en el distinto lugar en cue respectivamente se
emplean. El precepto en estudio, efectivamente, establece una nor-
ma cuyo enunciado l6gico-gramatical se articula en la formulacién
de una regla y la indicacién de una excepcién. La regla sera la
irrelevancia de la causa falsa: se la considera no ezscrita; la ex-
cepcidn, su relevancia como factor de ineficacia de la disposicién
testamentaria: cuando del testamento resulta que el testador no
habria dispuesto si hubiese conocido la falsedad de la causa. Quie-
re ello decir que bajo idéntica expresién gramatical se encierran
significados juridicos distintos. La mdas vaga causa falsa que se
considera como no escrita puede abrazar tanto la causa errénea

cantidad de dinero legada, cuando el testador cree tener una suma mayor
de la que tiene en realidad”. En el Proyecto de GARcfA GOYENA se dedi-
caba al! error vicio en la disposicién testamentaria el articulo 721: “Toda
disposicién testamentaria a titulo universal o particular fundada en una
causa falsa, quedar4 sin efecto si el interesado no probase que el testador
tuvo, para hacer la disposicién, otra causa tan atendible como la expre-
sada”. Como resaltaba el mismo GaARcCiA GOYENA: op. cit., pig. 384, lo que
en el Derecho histérico pudiera ser norma excepcional “en nuestro articu'o
seria una consecuencia de la regla general”. En el Anteproyecto de 1882-88
se da forma al precepto (art. 768,1) de acuerdo con los términos literales
del articulo 3.380 del C6digo Mejicano: “La expresién de una causa falsa
serd considerada como no escrita, a no ser que del testamento resulte
que el testador no habria hecho aquella disposicién conociendo la falsedad
de la causa”.

(118) Asi, el articulo 624, 2 del Codice: “L’errore sul motivo, sia
esso di fatto o di diritto, e causa di annullamento della disposizione testa-
mentaria, quando il motivo risulta dal testamento ed e il solo che ha
determinato il testatore a disporre”; articulo 2.202 del C. c. portugués:
“0 erro, de facto ou de direito, que recaia sobre o motivo de disposicio
testamentaria s6 e causa de anulacdo quando resultar do proprio testa-
mento que o testador naé teria feito a disposicio se conhecese a falsida-
de do motivo”. También al error vicio se refieren el § 2.078 BGB y el 374
del C. c. de 1a DDR, ambos citados supra, notas 5 y 6.

(119) CasTrO: op. cit., pig. 500.
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no determinante, como cualquier otra posible forma de falsedad en
lIa causa: también la causa mentida o simulada. Es muy claro aue
quien simula una causa inexistente no es determinado en cuanto
al acto dispositivo por la falsedad de tal causa; dispone, por el
contrario, poniéndola por pantalla; la efectiva voluntad dispositi-
va prevalece sobre la motivacién fingida. En tal caso hay constan-
cia o, mejor, certeza sobre la fundada voluntad dispositiva, que la
ley decide respetar (120). Por el contrario, la mas concrela false-
dad de la causa que llega a producir la ineficacia de la disposi~ién
s6lo puede entenderse referida a la causa errdnez o al error en la
causa, ya que la hipdtesis se restringe en este caso al hecho de
que del testamento resulte que el testador no habria dispuesto
si hubiese conocido la falsedad de la causa (121).

(120) Cfr., e. c.,, MANRESA: op. cit., pag. 178: “Si el testador conocia
la falsedad de la causa, la institucién surtird efecto, por la misma
razén de ser decisiva su intencién de favorecer al instituido”. ALBALA-
DEJO: De nmuevo..., cit., pag. 480: “Este supuesto —dice refiriéndose a la
simulacién— cae asimismo dentro del parrafo primero del articulo 767.
Ahora bien, ocurrird que del testamento no resultari que el testador no
habria hecho tal institucién si hubiese conocido la falsedad (discrepancia de
la realidad), de la causa, ya que ello seria absurdo, puesto que, si resultase,
seria como no querer instituirlo, cuando realmente lo quiere, pero por
causa (motivo) distinto del manifestado”. También BADOSA: op. cil.,
pag. 278, cuando dice: “El concepto de error no esti implicito en la
falsedad de la causa, puesto que la expresién de la misma puede ser
vo.untaria; es decir, a sabiendas de su inexistencia. Asi lo manifiesta el
articulo 767, 1, final, cuando alude al desconocimiento de la falsedad de
la causa”.

(121) Cfr., ampliamente, ANTUNES VARELA: op. cit.,, pags. 89-95:
“0 vocablo falso aparece correntemente usado, quer na doutrina, quer
nas diversas legislagbes, nunca acepcdo susceptivel de contrair para
a expressio mencionada o sentido global de causa suposta, ficticia,
aparente, proveniente de mentira, contraposta, portando, a causa real
ou a causa wverdadeira da disposi¢io testamentaria... Apesar disso,
pode assegurar-se, com inteira tranquilidade, ser outro o sentido da ex-
pressio perfilhado no artigo 1.745 do Codigo civil. En primeiro lugar, a
regra de PAPINIANO, sobre a qual foi declacada a disposicdo legal em
exame, e na qual se usava a mesma expresio fa'sa causa, foi constante-
mente entendida em termos de a falsidade da causa respeitar a relacio
logica existente entre a representag¢io do declarante e a realidades ex-
terna correspondente... De facto, a parte final do artigo previne e regula
a hipétese de o testador nido conhecer, a data do negocio, a falsidade da
causa invocada, e essa suposicio e manifestamente descabida, na invo-
cacio duma causa suposta.. Uma das razoes preferentemente invocadas
pelos autores na defesa da regra de PAPINIANO, e dos varios preceitos
baseados no sistema romanista, consiste, porem, na relativa frequencia
com que o testador, a ajuiziar pela propria iigdo dos factos, refere no
testamento motivos supostos ou ficticios... Quando se refere a invocacao
duma causa falsa, a lei quer, portanto, aludir aos casos em que aparece
no testamento, como causa de determinada disposi¢io, uma proposigdo
objetivamente falsa ou inexacta, pouco importando ao caso saber se a fal-
sidade e ou ndo conhecida do testador. A excepcio aberta na segunda
parte do artigo e que assenta sobre a ignorancia da falsidade da propo-
sicdo. No fundo, a lei afirma entdo que irrelevancia da causa falsa so
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¢Se entendera entonces desmentido el fundamental criterio de
que en el testamento se aprecia méas fielmente la voluntad nego-
cial que en el contrato, toda vez que en éste la simulacién es
relevante (art. 1.276) mientras que en el testamento se prescinde
de ella? Infundada inteligencia: la causa verdadera no desvirtuada
por la simulacién —inter partes (122)— en el régimen de los con-
tratos es la que se corresponde con la voluntad negocial real y
efectiva, la misma cuyo respeto en el testamento impoue la ley
cuando ordena estar a la efectividad de ia disposicién realmente
querida por encima de su simulada fundamentacién. La voluntad
del testador sigue siendo la suprema ley de la sucesidon; precisa-
mente por ello, sélo cuando tal voluntad se forma por efecto del
error (cuando deja de responder a la voluntad real del testador) la
ley permite la impugnacion del testamento. Es el mayor respeto
a la voluntad testamentaria rectamente formada —exenta de vi-
cio— lo que justifica el juego en este punto cuasi abstracto de la
misma que se¢ dibuja en el articulo 767: de no constar el error
en el motivo, la disposicién sera eficaz aun cuando no revele su
causa concreta, y sin necesidad de entrar en el znélisis y compro-
bacién de la misma (123).

cede se a falsidade objectiva da proposicio constante do testamento acres-
cer um juizio falso —um erro— do declarante sobre a configuracio
exacta da realidade”. También ALONSO, en PIETROBON, cit., pags. 701-702:
“No dudan a gunos autores en extender la falsedad de la causa del ar-
ticulo 767 al motivo simulado respecto del cual el testador conoce que
no corresponde a la realidad... Notemos sin embargo, que si en el plano
contractual la causa falsa obedece con demasiada frecuencia a la simu-
lacién (art. 1.276 del C. c.), escasas veces se apreciari en la institucién
de heredero (art. 767, 1). Es posible, en cambio, que la expresién de
causa falsa se haga por el testador conscientemente, mas como sefiala
PAsTOR RIDRUEJO... ello se hace con la finalidad de justificar socialmente
su conducta, o con la de proteger la manda frente a posibles impugna-
ciones. Podrian incluso hallarse otros méviles... En cambio, el re ieve
que adquiere la voluntad del testador, suple tales deficiencias: si se
prueba que una apreciacién errénea de los motivos fundidos en la causa
le han llevado a disponer en un sentido distinto que el deseado, serid
anulable la institucién. Hablamos en tal caso de una equivocada repre-
sentacién de las motivaciones. Y a la vez puede afirmarse que se declara
0 express una causa (motivacién) carente de base real (falsa) por equi-
vocadas creencias o apreciaciones errdneas”.

(122) Cfr., por todos, FERRARA, Franciasco: La simulacién de los
negocios juridicos. Trad. de Rafael ATARD, y Juan A. DE LA PUENTE, se-
gunda ed., Madrid, 1931.

(123) Lo que tiene su explicacién en la naturaleza del negocio uni-
lateral y gratuito de atribucién mortis causa: el heredero o legatario,
por el hecho de serlo, en nada se obliga frente al causante, y la atribucién
gratuita encuentra justificacién suficiente en la liberalidad del disponente.
S6lo en este sentido puede hablarse —creemos— de abstracciéon en la
disposicién testamentaria. Afirmaciones méis tajantes en este punto, exi-
gen necesariamente, la matizacién: Asi, BADOsA: op. cit., pidgs. 278-279,
quien tras decir: “El Cédigo civil distingue energlcamente la institucion
de su causa (art. 767, 1 y 2) como diferencia igualmente entre institucién
y condicién (art. 792) Y en ambas tiende a hacer prevalecer la voluntad
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¢Y por causa, qué se entiende en el articulo 767? ;Se vera
enturbiado el sentido de la norma por la ambigiiedad o confusién
reinante en torno al significado juridico de la causa? No es asi.
El buen sentido permite la inequivoca interpretacién del término
€n el concreto contexto que examinamos, por encima v a pesar del
enrevesamiento de la causa en su tratamiento juridico. La doctri-
na es hoy undnime en la inteligencia del término; la misma que ya
mantenian nuestras Partidas (6, 9, 21): «...los fazedores de los
testamentos ponen razones en las mandas quando las fazen. E a
esta razén llaman en latin causa». La causa es entonces el moti-
vo (124); el motivo que lleva a disponer (Beweggrund) (125). La
causa, pues, del articulo 767 es la causa en sentido subjetivo (126),
abarcando la causa concreta o el motivo incorporado a la funcién
de liberalidad que explica adecuadamente la voluntad del testa-
aor (127), pero sin encerrarse en él, puesto que, segiin hemos de

reflejada en la institucién. Ello significa, en materia de institucién y su
motivo, afirmar el carédcter abstracto de aquélla, entendida como decla-
racion de voluntad con valor absoluto, frente ai meramente ejemplar (y
por tantc juridicamente irre.evante) a que se ve relegada la causa”. De
inmediato, la matizacién: “Sin embargo, tal consideracién no juega cuan-
do el valor de ésta como determinante de la institucién no sélo existe,
sino que se establece en la propia sede testamentaria. La declaracion
institucional se relativiza en funecién del motivo... en el articulo 767, 1,
la causa desempefia una funciéén acorde con su concepto (motivacién),
y esta funcién es tenida en cuenta por el C. c.”.

(124) ALBALADEJO: De nuevo..., cit., pags. 472-473: “Nuestro legis-
lador, en la materia que tratamos, pensé que el motivo determinante (se
considere o no que tal motivo es la causa en sentido técnico juridico del
acto) es lo #nico que, siendo erréneo, fundamenta la invalidacién de la
disposicion que se basbé en él. Y para aludir a este motivo determinante
erréneo, uti.iz6 la expresién causa falsa en el articulo 767 (sub. del a.).
BADOSA: op. cit.,, pidg. 278: “La institucién sucesoria fundada por error
en un motivo falso, s6lo es nula cuando la existencia de tal motivo y su
caricter determinante, son conocidos a través de la propia declaracién
testamentaria (art. 767,1). Con la expresiéén ’causa’ el citado articulo
designa toda circunstancia que, no teniendo valor designativo respecto
de la institucién, ni en su sujeto, ni en su contenido, ni en su objeto
(puesto que su constancia testamentaria es indiferente, arg. 767 pr.),
tiene como funcién la de impulsar al testador a realizarla”.

(125) FLUME: op. cit., pag. 429: “Nach § 2078 ist jedweder Irrtum bei
der testamentarischen Verfiigung beachtlich, wenn er nur fiir die Ver-
fiigung kausal gewesen ist. Der Irrtum im Beweggrunde... durch welche
der Erblasser zu seiner Verfiigung bestimmt worden ist...”.

(126) Cfr., ampliamente, VARELA: op. cit,, pags. 95-107. Entre no-
sotros, 2. ¢., ZUMALACARREGUI MARTIN-CORDOVA, Toméas: Causa y abstrac-
cién causal en el Derecho Civil espafiol (tesis), Madrid, 1977, pag. 97:
“La ratio de los textos romanos (y, por ende, del art. 767) estd clara
por demas: los motivos personales del testador son absolutamente inope-
rantes, a menos que claramente conste la condicionalidad del legado o
institucién. El empleo de la palabra causa no puede ni debe reconducir
el caso al articulo 1.274. Una cosa es la causa objetiva, y otra muy
distinta la razén subjetiva (Papiniano dizit) del testador” sub. del a.).

(127) A1LONSO, en PIETROBON, cit.,, pig. 701; Id. El error sobre la
causa, cit., pag. 73.
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ver mas adelante, la causacién del acto no se limita sélo a los
puros motivos, entendidos éstos en sentido propio. como elementos
ajenos a la estructura intrinseca del negocio, sino que se extiende
también a la valoracién de los distintos elementos de dicha es-
tructura, determinante, dicha valoracién, de la celebraciéon del
acto.

La causa falsa serd entonces el motivo errdneo que, al resu'tar
del testamento (exigencia formal de la manifestacién de voluntad
testamentaria), hace ineficaz la disposicién testamentaria. Cons-
tando suficientemente la dltima voluntad, zun cuando sus motivos
no se manifiesten, el Derecho sanciona su respeto v efectividad
(la liberalidad no es sospechosa); pero cuando hay constancia
cierta de la malformacion de dicha voluntad, el Derecho abre
cauce a su impugnabilidad. La exigencia formal no ahoga a la
causa; la valoracién del motivo erréneo en la disposicién testa-
mentaria supone la conjugacién armonizada de los postulados de
la forma y de la causa. El causalismo, a través de la relevancia de
la causa falsa, mantiene en los limites de lo razonable el signifi-
cado y alcance de la forma testamentaria.

Asi entendida la expresién cawusa falsa, interesa afiadir unas
observaciones sobre su amplitud objetiva. En primer lugar, y con
la mejor doctrina, hemos de indicar que aun cuando direcramente
referida en el articulo 767 la falsedad de la causa a la institu-
cién de heredero o al nombramiento de legatario, su apreciacion
procederia igualmente, v por evidente razén de analogia, en cual-
quier clausula de trascendencia dispositiva, aun cuando ésta no lo
fuera directamente de institucién de heredero o de nombramiento
de legatario (128). En segundo lugar, y siguiendo ahora principal-
mente a Antunes Varela, hemos de afiadir que el error constitutivo
de la causa falsa puede referirse a circunstaencias, tanto presentes
o pasadas, como futuras (129). Efectivamente, la previsién de cir-

(128) ALBALADEJO: De nuevo..., cit., pig. 473, nota 10, bis: “El ar-
ticulo 767 literalmente sélo se refiere a la institucién de heredero y al
nombramiento de legatario, pero advierte LACRUZ... que ’la expresién de
un motivo erréneo en una cliusula mediante a cual el testador excluye
de su herencia a una determinada persona (legitimario, heredero ab in-
testato o extrafio), produce, por aplicacién analégica del articulo 767, la
nulidad de la disposicién, mas no confiere al excluido derechos heredita-
rios distintos de log lega es si no resulta asf del testamento: Ello debe
entenderse asi, independientemente de que cualquier legitimario preterido
o desheredado en base a una causa no cierta, no pierde —por aplicacién
de los principios generales— sus derechos (arts. 814 y 851)”.

(129) Asi, también, KipP: op. cit., pag. 259. Menos decidido y pare-
ciendo terminar por decantarse a sélo los hechos presentes o pasados,
LACRUZ-SANCHO: op. cit., pag. 445: “Se discute si .a causa a que alude el
articulo 767 ha de entenderse necesariamente referida a: pasado o puede
consistir en un destino o previsién futuros. Generalmente aludira el tes-
tador a circunstancias, merecimientos, sucesos, etc., pretéritos o presentes
que le Lan (o puede haberle) movido a hacer la concreta disposicién, y
cuando tales presupuestos no existen en la realidad, el C. c. habla de una
causa falsa, cuya falsedad ha de referirse a algo que ya existia en el
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cunstancias futuras puede determinar la voluntad del testador en
igual medida que las presentes o pasadas. Por otra parte, su inter-
vencién en el proceso de formacién de la voluntad puede reflejarse
en el testamento con igual evidencia y seguridad que las represen-
taciones relativas a hechos presentes o pasados. Los hechos futu-
ros —ademdas— son también susceptibles de errénea representa-
cién. Nada, pues, impide referir al error sobre hechos futuros la
falsedad de la causa, objeto del articulo 767 (130). Finalmente hay
que indicar que la falsedad de la causa ha de situarse propiamente
en la inexacta representacién de la realidad que determina la for-
macién de la voluntad dispositiva. El motivo erréneo es sélc el
derivado del errado conocimiento de los hechos objetivos sobre los
que se asienta; no se refiere, en cambio, a la torcida apreciacién
de esa realidad, por hipdtesis, fielmente conocida. Si la psicologia
—dice Satta— puede distinguir en el proceso volitivo represen-
tacion de la realidad, valoracién de la misma y, finalmente, impul-
so volitivo, el error en que consiste la causa falsa o el motivo
erréneo reside sélo en el primero de los pasos indicados: en la re-
presentacién mental de la realidad. La valoracién de ésta, en
cuanto motivo de la voluntad, es cuestién subjetiva, ajena. propia-
mente, a la probemaética del error invalidante de la disposicién
testamentaria (131).

momento de disponer. Empero igualmente cabria imaginar la expresién
de un motivo futuro... Pero incluso no constituyendo indice de la designa-
cién, cabria mantener que los acontecimientos y previsiones de futuro
cuando constituyen causa ilicita expresa anulan la disposicién, al exceder
los limites de la norma de favor de articulo 767, la cual entenderia por
cause hechos pasados, excluyendo las intenciones para el porvenir. Sélo
asi puede hablar el precepto de causa contraria o derecho verdadera:
para serlc ha de ser un acontecimiento ya ocurrido, una cualidad ya exis-
tente, ete.; pues si ha de sobrevenir, actualmente la causa no es verdalera
ni fa sa. Configurada asi la causa como conjunto de méviles relativos al
pasado que han inducido a disponer, cabria distinguirla de los motivos
o finalidad pretendida con la disposicién en el futuro; resultado practico,
incluso mediato, que el testador desea conseguir con la atribucién, luego
de su muerte, el cual, igualmente, puede ser conforme o contrario a De-
recho (sub. de' a.).

(130) ANTUNES VARELA: op. cit., pags. 108-114, esp. pag. 111: “Assen-
temos, por conseguinte, em que: 1.° As representacoes psicologicas rela-
tivas a circunstancias posteriores a elaboragio dé testamento sio sus-
ceptives de intervenir, de modo essencial, na formacido da vontade do
testador. 2.° A essccialidade da intervencio dessas representacdes na
voli¢io do de cuius nfo e decisivamente contrariada pela circunstancia de
a disposicdo respectiva ndo revestir natureza condicional. 3.° Nenhumas
razoes concernentes a atitude do declarante ou as expectativas do cha-
mado justificam a irrelevancia dos eventos futuros, sob o aspecto con-
siderado”.

(131)  SaATTA: Intorno all’ errore sul motivo melle disposizioni testa-
mentarie, Giar. it. 1948, 1, 272-274, esp. 273: “Rappres~ntazione delle cir-
costanze di fatto, volutazione delle circostanze rappresentate, reazione
emotiva sono gli elementi che il processo di disintegrazione condotto dalla
moderna psicologia ha individuato nel motivo... Ora, quale di questi ele-
menti puo essere inficiato da errore?... Solo per la rappresentazione si
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b) Centrado a continuacién el analisis de la causa falsa en su
aspecto subjetivo, conviene comenzar indicando que, también en
este punto, al error se equipara la ignorancia. A pesar de que
conceptualmente el error, como juicio erréneo positivamente exis-
tente, se distinga nitidamente de la ignorancia, simple desconoci-
miento que se traduce en mera imprevisién, lo cierto es que en la
realidad sera dificil deslindar ambos supuestos; y sobre todo, que
uno y otro, con similar significacién en lo psicolégico, son acree-
dores a también similar tratamiento juridico. Tiene razén Varela
cuando indica (132) que puede considerarse determinada por 'mna
causa falsa toda disposicién fundada en la conviccién de perdura-
bilidad de una determinada situacién que posteriormente resulta
interrumpida, no interesando al caso saber si el declarante I'2go,
0 no, a pensar concretamente en el hecho interruptivo de la situa-
cién. Interrumpida ésta efectivamente, 1o querido en la prevision
de su permanencia deja ya de tener apoyo en la voluntad real
y concreta del declarante (133). A esta idea parece responder
nuestro articulo 757: las causas de indignidad sucesoria funcionan
como tal en tanto que desconocidas por el testador. Si déste las

puo dire che e falsa, inesatta, non corrispondente alla realta... II modo
di valutare e di reagire a dati fatti, di comportarsi in certe situazioni,
corrisponde al carattere e alla personalita proprii dell’individuo...”. Aun
cuando con matizaciones que en nada lo alteran, admite este mismo
criterio ANTUNES VARELA: op. cit.,, paginas 171-175; en la pigina 174
concluye: "A disposi¢do de ultima vontade determinada por certa apre-
ciagdo do testador so podera, por conseguinte, ser impugnada com base no
erro inerente as representagbes psicologicas explicita ou implicitamente
invocadas, de vendo, alem disso, a essencialidade de representagao es-
pelharse— de algum modo, no propio teor do testamento”. Entre nosotros,
cfr. ALBALADETO: De nuevo..., cit., piginas 479-480: “El error debe recaer
sopre la existencia del motivo y no basta el error en la valoracién de éste.
Es decir, el error se refiere a la existencia o inexistencia de un hecho
considerado por el testador como inexistente o existentz., Es indiferente,
pues, la correccién o incorreccién con que el testador haya juzgado los
hechos, cuando haya tenido exacto conocimiento de ellos”. ALONSO: El
error sobre la causa..., cit., pig. 74: “Bien consideradas las cosas, no hay
un mo.ivo erréneo, pero aquello de que toda motivacién como tal es siem-
pre verdadera o real; lo erréneo es la equivocada representacién intelectiva
de lo que integra su contenido”. En igual sentido, en las anotaciones a
PIETROBON: cit., pags. 701-702.

(132) VARELA: op. cit., pag. 169.

(133) En igual sentido, KippP: op. cit.,, piag. 260: “A este propé-
sito ’error’ significa, en primer lugar, una idea que existe positivamente,
pero que es falsa. Por ejemplo, el causante cree que su patrimonio es
menor de .o que realmente es. Pero, seglin el comin sentir de la gente,
hay que equiparar a éste en el caso en que el causante no ha tomado en
absoluto en consideracion determinadas circunstancias que se han produ-
cido més tarde y cuyo conocimiento le hubiera inducido a testar de distin-
to modn, o sea, que hubieran constituido un ’contramotivo’. Como dice
SAVIGNY, ’error’ e ’ignorancia’ son juridicamente equivalentes”. (sub. del a.).
Discrepa BADOSA: op. cit., pag. 278: “No se puede equiparar ignorancia a
error. En la ignorancia falta la expresién testamentaria de la circunstan-
cia y, por supuesto, la de su valor determinante, Por ambas razones no
entra en e] articulo 767,1".
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conocia al tiempo de hacer testamento o, habiéndolas conocido
después hay constancia clara de su remisién, dejan de producir
efecto. El supuesto, pues, normal de actuacién de la indignidad
es el del desconocimiento de su causa.

Pues bien, tal —genéricamente denominado— error ha de ser
un error espontaneo. Y no porque el intencionalmente producido
ab altero deje de generar en la victima la situacién de desconnci-
miento 0 de errado conocimiento propia del error, sino porgue
la induccidén del error recibe en esta materia trato peculiar v mas
enérgico en los articulos 673 y 674: el testamento, v no sélo la
concreta disposicién que se traté de influenciar, serd nulo —dice
el art. 673— y el autor del dolo o fraude quedari privado de su
derecho a la herencia, sin perjuicio de la responsabilidad criminal
en que haya incurrido (art. 674). Adem4is —habria que afiadir—,
centrada en este caso la intencionalidad de la ley en la represién
de la conducta dolosa o fraudulenta de quien manipula la volun-
tad testamentaria ajena, bastaria la comprobacién del dolo o frau-
de para que, sin necesidad de calibrar las condiciones de efzcti-
vidad del error producido, ni su constancia o reflejo en el texto del
testamento, hubiera de apreciarse la nulidad de éste (134).

En fuerza del concepto mismo del error, también el constitu-
tivo de la falsa causa del articulo 767 excluye ¢! simple estado de
duda del declarante, ni se compadece con los meros juicios de
posibilidad o de probabilidad, ni con el puro deseo o con la espe-
ranza de cierta correspondencia con la realidad. Pero —como in-
dica Varela (135)— tampoco es necesario que implique una certeza
absoluta, dogmatica, en la exactitud del juicio emitido. Basta
—esto es lo importante— el grado de conviccién necesario para
que la causa falsa funcione realmente como causa esencial de la
disposicién. Es lo que se indica cuando al error en la causa se le

(134) VARELA: op. cit., pags. 182-184, esp. pag. 182: “O que sucede
e que o crro proveniente do do o ou da fraude, usados para captar a dis-
posicdo, goza de uma tutela mais energica, de uma proteccdo juridica
mais ampla, como se despreende do simples facto de o artigo 1748 nao
inserir nenhuma alus¢éo dos pressupostos objectivos da relevancia fixados
no artige 1745”. También ALONSO, en las anotaciones a PIETROBON, cit.,
pag. 700: “El dolo —decimos nosotros— no es el error, sino una de sus
causas. l.as maquinaciones insidiosas pueden provocar el error en el tes-
tador, pero no suponen error. Uno y otro vicio tienen esferas distintas
de actuacién, son vicios diferentes, aunque a veces el error tenga su origen
~—s6lo su origen— en artificios o maquinaciones fraudulentas. Cuando la
disposicién testamentaria esté viciada de error motivado por engafio o
actuacion dolosa, su anu'abilidad esti apoyada plenamente en el articu-
lo 673 del C. c., mas no por el error —que es irrelevante—, sino por el
propio dolo que lo produjo y que prevé como causa de impugnacién el
mencionado articulo. También BADOSA: op. cit., pag. 278: “La falsedad
consiste en dar espontineamente como cierta una circunstancia que re-
sulta inexistente en el momento en gue el testador consideré que debiera
existir. Espontdneamente (arg. ex art. 1.276) para distinguirlo del pro-
ducido por influencia exterior (art. 673)”.

(135) VARELA: op. cit., pags. 170-171.
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denomina error determinante o error esencial. Importa detenerse
en tales calificativos.

En primer lugar error determinante: es el error que mueve
(Beweggrund) a disponer o error motivo. Expresién, ésta tltima,
que, en bien de la claridad, interesa distinguir frente a la muy
similar en lo terminolégico, pero realmente diferente en su con-
tenido, de error en los motivos (136). Hay que evitar —como ad-
vierte Santoro Pasarelli— el equivoco verbal y distinguir entre el
hecho de que el motivo del negocio pueda ser erréneo y el su-
puesto de que el error esencial constituya de hecho el metivo de
ia celebracién del negocio (137). No se trata de un juego de pala-
bras; el error motivo es sensiblemente mas amplio —y distinto—
del puro error en los motivos. Este ultimo se referiria sélo al
motivo, extrafio, mientras no se le causalice, al esquema y estruc-
tura negocial; el error motivo puede producirse tanto resmracto
al objeto como respecto al sujeto o sujetos del negocio (138) siem-

(136) Ven en la hipétesis del articulo 767 un supuesto de error en
los motivos, e. c., BADOSA: op. cit., pag. 278: “Cuando, por e! contrario,
el error en el motivo del otorgamiento repercute en la institucién, esta-
riamos en el supuesto del a. 767”; VARELA: op. cit., pAgs. 176-182: “Por
consecuencia —concluye, pags. 181 182— o erro regulado no artigo 1745
coincide efetivamente, com a nocio do erro-nos-simples-motivos ou erro
extranegocial, mais divulgada na doutrina germanica moderna”. Sobre el
error en los motivos, en general, cfr. PIETROBON: op. cit., pags. 479-487.

(137) SANTORO PASARELLI: Disposizione testamentaria. Errore sul
motivo, “Riv. Dir. Civ.” 1942, IV, pig. 245: “Confessiamo di non inten-
dere questo linguaggio, che e frutto a nostro sospetto, di un equivoco
verbale. L’errore essenziale e determmante, inducente annullabilita del
negocio, e impropriamente chiamato talora in dottrina errore sui motivi.
Qui non e gia che un motive del negozio sia erroneo, e 'errore esenziale
che costituisce il motivo del negozio.”

(138) Cfr. ALonso: El error sobre la causa, cit., pigs. 63-64: “Mas
una cosa es el error en los motivos, como falsa representacion de una
realidad ajena al negocio, v. gr., adquiero un libro que no poseo por creer
que lo tengo (sic), y otra el error motivo, como defectuosa inteleccién de
elementos negociales —cualidades de la persona, del objeto, ete.— que
motiva o determina una declaracién de voluntad. El primero recae direc-
tamente sobre el motivo; el segundo sobre otros elem-ntos que motivan
—juicio de esencialidad— la declaracién de voluntad”. Id., en anotaciones
a PIETROBON, cit., pigs. 504-505: “Si se quiere es menester separar la
motivacién determinante de la esencialidad del error sobre los motivos.
En el primer supuesto se encaja la gran mayoria de las hipétesis que se
dan en el vasto campo negocial. Asi, en los contratos el error se caracte-
riza por un conocimiento equivocado de la sustancia —identidad, mate-
ria— de la cosa objeto del contrato, de las condiciones —cualldades— de
la misma o de la persona (art 1. 266 C. c.). Tal conocimiento equlvocado
reviste caricter esencial si ademis se complementa con una originacién
0 motivacién principalmente impulsora de la declaracién de voluntad. No
se yerra sobre las motivaciones, éstas no son objeto de representacién
defectuosa; simplemente hay un conocimiento equivocado de cosas, objetos,
cua idades, personas, que, a posteriori, dan motivo principal (conexién
etiolégica) a la celebracién del contrato. Aqui, en cambio, nos debemos
referir al error sobre los motivos, que se traduce en una inteleccién defec-
tuosa de hechos extrafios al esquema negocial. Supone inexacta represen-

8



802 Antonio Gordillo Caras

pre que, de hecho, dé lugar a la celebracién del mismo. En tal
sentido —como indica Albaladejo—, el error motivo viene a crin-
cidir con el error vicio (139); es el error que influye en la forma-
cién de la voluntad con entidad tal que determina el acto de vo-
licién.

Pues bien, asi entendida la distincién, ¢a cual de estos tipos de
error se refiere el articulo 767? Deciamos lineas méas arriba que
la causa contemplada en tal precepto era la razin o el motivo que
llevaba al testador a disponer, causa en sentido subjetivo o m5vil
incorporado al acto de disposicién. ¢ Habrad de ceiiirse entonces la
falsedad de la causa viciante de la voluntad testamentaria a sélo
el motivo en sentido estricto? ;Sera, pues, irielevante ¢l ecvor
que, aun determinando la voluntad, recaiga sobre el objeto de la
disposicién o sobre la persona del instituido? Evidentemente no.
El articulo 767 abarca ambas formas de error; aunque referido
directamente a la causa, entiende a ésta como el dato determi-
nante de la voluntad del testador: «a no ser que del testamento
resulte que el testador no habria hecho tal institucién si hubiere
conocido la falsedad de la causa». Y es claro —zrt. 1.266— que el
error sobre el objeto o sobre la persona puecde dar metive, o
ser causa principal del negocio en medida no inferior al error en
el puro motivo. Las condiciones de la cosa o las cualidades de la per-
sona, aun cuando légicamente referibles a los elementos ubjetivos
y personales del negocio, se integran en la causacién del acto de
voluntad concreta que, referido al objeto v a la causa en su compe-
netracién inescindible —art. 1.262— da lugar al negocio juridico.
El error no serd entonces un error referido pura y directamente
a la causa, pero se convierte él mismo en causa de !a celebracién
del negocio, viciando de tal modo su causacién.

Asi, pues, el error que cuenta es el error determinante, sea
cual fuere su objeto; y tan determinante es el error en el motivo,
como el error que, recayendo en aspecto distintu, mueve efectiva-
mente a disponer: el error motivo, aun sin recaer en el «<motivos,
es motivo o determinante de la disposicién (da motivo a la dispo-
sicién, en la expresidén del art. 1.266). La causalizacién concreta

tacion de las razones o méviles personales que inducen a contratar...
Por tanto, no erramos sobre los elementos objetivos que, por ejemplo, re-
coge el articulo 1.266 del C. c., sino sobre las motivaciones o finalidades
que las partes persiguen al negociar, con independencia de la finalidad
intrinseca y objetiva (causa) a que por su naturaleza tiende cada figura
negocial ",

(139) ALBALADEJO: De nuevo..., cit.,, pag. 473, nota 12: “Si se quiere
desechar todo escripulo —provocado por ‘a terminologia— se puede
hablar en vez de error en los motivos,.. de error-motivo, ya que no cabe
duda que todo error vicio, en cuanto incide en el proceso de formacion
del negocio, se sitia entre las representaciones intelectuales que deter-
minan la voluntad o si es error-motivo determinante exclusivo, constituye
la sola representacién inte ectual determinante de la voluntad y en tal
sentido puede hablarse de que constituye un error-motivo, ya que fun-
ciona efectivamente como motivo de la decisién”.
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adviene al acto tanto del que, siendo motivo en sentido propio,
se incorpora a la voluntad negocial en condiciones de considerabi-
lidad juridica, como de la estimacién —pnsiblemente errada— de
los elementos objetivos y subjetivos del mnegocio, determinantes
(motivantes) de la celebracién del mismo. La peculiar naturaleza
del acto de altima voluntad permite la mas facil causalizacién de
los moviles dispositivos, por 1o mismo que la sola voluntad —libe-
ral— del disponente, sin necesidad de atemperaciones desde su
inteligibilidad ab altero y suficientemente expresada, es la lev su-
prema de la sucesién. He aqui por qué en el testamento cuenta
tanto el error en el motivo, y no sélo en via excepcional —«la ra-
z6n o motivo de legar es la parte noble y decisiva del legado», decia
Garcfa Goyena (140)—, como el error motivo, recayente en objeto
diferente; uno y otro «causalizan» la tinica volurntad que en
esta materia cuenta (141). El error motivo termina siendo «motivo»
(causam dans, fiir die Verfiigung kausal) del acto dispositivo, com-
rrendido, por tanto, en la previsién normativa del articulo 767. La
distincién entre error en los motivos y error motivo se nos re-
vela —una mds— como otra de tantas distinciones mas clara en
el terreno de las abstracciones légicas que en el plano de la ob-
servacion de la realidad concreta. _

Esa misma causalidad del error es la que da base a su designa-
cién como error esencial. Error esencial ¢s el error determinante
o causal (142). Se trata de una esencialidad que, a tono cin todo
lo relativo a la voluntad testamentaria, ha de ser subjetivamente

(140) Concordancias..., cit., pag. 384.

(141) Cfr. SANTORO PASARELLI: op. et loc. ant. cit.: “Qui non e gia
che un motivo del negozio sia erroneo, e VYerrore essenziale che costituisce
il motivo del negozio. Questo e l’errore rilevante, L’errore sul motivo, come
errore non essenzia.e, e normalmente irrilevante. Invece nella disposizione
testamentaria e eccezionalmente rilevante anche l’errore sul motivo, pur-
che il motivo sia indicato nel testamento e sia esclusivo”. ALBALADEJO:
De nuevo..., cit., pag. 478: “El error en los motivos o error-motivo o mo-
tivo-error, como quiera llamirsele, no queda reducido al mero ambito de
los simples motivos que la teoria general del negocio juridico contrapone
a la causa, para declararlos irrelevantes como regla general (aunque se
entiende que no .o eran en el art. 767), sino que se extiende a cualquier
tipo de mévil que haya determinado al sujeto a formar una voluntad
dada. Por eso el error in persona o in corpore o in substantia, o cualquier
otro error posible, caben dentro del espiritu y de la letra del articulo 7§7,
y por ecllo, serin base para invalidar las disposiciones testamentarias
con tal de que hayan sido, como dice el articulo, ’causa falsa’ (es decir,
motivo determinante erréneo) de las mismas. Con lo cual en nuestro
Derecho también se pueden invalidar aquéllas, por ejemplo, cuando el
beneficiado no retina las condiciones por las que se le instituyé, o la cosa
legada por ser de cobre sea de oro.” .

(142) Cfr. e. c., LACRUZ-SANCHO: op. cit., pag. 465: “El Iegis_ador
quiso invalidar, a través de este precepto, todas y solas las atribuciones
que, estando determinadas causalmente por un motivo, por una representa-
cién que no tiene correspondencia con la realidad, no sélo expresan en el
testamento la existencia del motivo, sino también su esencialidad, su
cardcter determinante”.
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apreciada: no interesa tanto el peso objetivo de determinabilidad
de una cualquiera representacién errénea respecto al patrén abs-
tracto del hombre medio, cuanto el concreto y subjetivo valor
motivante del error respecto al testador individual (143). Esencia-
lidad que requiere, ademds, que el error invalidante sea —como
expresamente dispone el art. 624 del Cédice (144), el que, él sslo,
determina al testador a disponer; en otro caso, si se han expresado
varios motivos como determinantes de la institucién, aunque uno
de ellos sea falso, subsistirian los otros expresados, como entre
nosotros advertia Manresa (145). También aqui puede resultar mas
facil fijar légicamente el requisito de la determinabilidad o esencia-
lidad que sefialar con nitidez y claridad sus condiciones de aprecia-
bilidad super casum; la historia ensefia que es esta una cuestién de
hecho que debe resolverse segin las circunstancias del caso (146).

c) Llegados a este punto —antes, por tanto, de entrar en la
consideracién de la exigencia de reflejo testamentario del error—
conviene hacer un alto en el camino para comparar en su counte-
nido los articulos 767 y 1.266. Es verdad que en el primero destaca
el tono negativo de su enunciado: la expresién de una causa falsa
no cuenta, a no ser que... La regla juridica de la relevancia del
error determinante se expresa gramaticalmente en forma de excep-
cién a una regla mas amplia. Aunque mencs llamativamerie, algo
similar ocurre en el articulo 1.266: «Para que el error invalide
el consentimiento debera recaer...». Ergo no todo error, sino s«élo
el que cumpla las condiciones fijadas en el precepto, serd un
error juridicamente relevante. En todo caso, v mas allA de la
simple formulacién gramatical, ¢difieren mucho en su contenido
los articulos 767 y 1.266? Pregunta de interés, porque si su respues-
ta es negativa; esto es, si el articulo 767 aplica al testamento la
misma regla que el 1.266 a los contratos, podrid comprobarse lo

(143) VARELA: op. cit., pAg. 184: Basta, contudo, segundo a opinido
pacificamente aceite entre os autores, a essencialidades subjectiva do erro,
ou seja, a essencia idade da representac¢do erronea no animo do testador;
nédo se torna necessario que, em abstracto, o erro seja tambem essencial
para a generalidade dos individuos.”

(144) *“...ed e il solo che ha determinato il testatore a disporre”.

(145) MANRESA: op. cit., pag. 177. También, ALBALADEJO: De nuevo...,
cit.,, pag. 479: “Basta que el motivo erréneo, aun concurriendo con otros
més o menos relevantes (erréneos, a su vez, o no) sea el determinante
exclusivo. Si los motivos que compelieron al testador a disponer como lo
hizo fueron varios, todos igualmente determinantes, de forma que cada
uno ais adamente hubiese sido suficiente para provocar la disposicién, el
hecho de ser erréneo alguno de ellos no permite basar la invalidacién, ya
que no fue determinante exclusivo. Si los motivos fueron varios, pero nin-
guno tuvo por si solo eficacia determinante, pues el testador dispuso
determinado por el complejo de motivos, tampoco basta que uno sea erré-
neo para que la disposicién sea invalida, sino que se requiere el error en
el complejo.”

(146) Ad rem, CAPITANT: op. cit., pags. 481-483, 488-491. Para otras
consideraciones sobre ]Ja esencialidad del error en el testamento, Vid. Va-
RELA: op. cit., pags. 184-195.
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Inane de la polémica sobre la aplicabilidad analdgica del articulo
1.266 al testamento, y lo infundado del criteiio restrictivo a la
apreciabilidad del error testamentario sobre la pretendida base
de los articulos 673 y 743: como si el articulo 767 no contuvisra
una amplia previsidn sobre la materia, por mas que al error no se
aluda en el articulo 673!

Pues bien, seglin hemos comprobado, el articulo 767 sanciona
la fuerza invalidante del error determinante, pudiendo conside-
rarse tal, tanto el error en el motivo como el error motivante.
¢ Varia mucho el criterio sustentado en el articulo 1.266? El ana-
lisis detenido de este precepto excede, evidentemente, la economia
de este trabajo. Su atenta lectura, no obstante, permite afirmar su
inspiracién —bien clara, por cierto— desde la misma idea del
error determinante (147). Asi lo ha puesto de relieve Castro. «Fste
especial significado —dice— del articulo 1.266 resulta de dos ex-
presiones: la que considera aquello que principalmente da motivo
para celebrar ¢l contrato y la que atiende 2 la causa principa!l del
mismo contrato. Son coincidentes —aftade—, no obstante la dife-
rencia de los términos; pues la causa principal aludida no es la
tenida en cuenta para tipificar y caracterizar en general los con-
tratos (art, 1.274), sino aquellas condiciones de la persona, consi-
deradas al modo como lo son las condiciones de la cosa y que dan
motivo para celebrar un contrato. Lo qus constituya el motivo o
causa principal tenido en cuenta, podra ser la sustancia de la cosa
objeto del contrato, sus condiciones y la consideracién de la per-
sona. La mencién de la sustancia no parece permita aislaria de su
estimacién como motivo» (148).

También Alonso interpreta el precepto en esta linea: «En los
contratos —dice (149)— el error se caracteriza por un conoci-
miento equivocado de la sustancia —identidad, materia— de la
cosa objeto del contrato, de las condiciones —cualidades— de la
misma o de la persona (art. 1.266). Tal conocimiento equivocado
origina o motiva una decaracién viciada de voluntad (150). Incluso

(147) Cfr., de nuevo, el trabajo de MIQUEL, Juan: Unae aportacion
al estudio del error in substantia.. ., cit., pags. esp. 83-84.

(148) CASTRO: op, cit., pag. 110; también, pag. 102.

(149) "ALONSO: El error sobre la causa, cit., pag. 617.

(150) También, id. en anotaciones a PIETROBON, pags., esp., 502-504.
Sin que por ello, no obstante, resulte tan claro en el pensamlento del
autor el paralellsmo entre el artlculo 1,266 y el 767: el primero se ocupa-
ria del error motivo; el segundo se limitaria al error en el motivo. En tal
sentido ALONSO dlflere del pensamiento de ALBALADEJYO sobre el contenido
del 1.266: “En realidad —dice en El error sobre la causa, pags. 74-75,
nota 177— no es que cualquier tipo de error —in persona, in corpore, in
substantia, etc— quepan dentro del espiritu y de la letra del articu-
lo 767, como piensa ALBALADEJO... Precisamente tal precepto es una limi-
tacién a la norma contenida en el articulo 673, que declara irrelevante
el error del testador como regla general, en el sentido de que sblo puede
anularse una institucién de heredero viciada de falsa representacién
sobre el motivo causalizado. No parece viable, en consecuencia, invocar
otros supuestos que excedan de consideraciones o creencias erréneas sobre
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para Albaladejo —a la cabeza, como ya dijimos, de la corriente
restrictiva en la apreciacién del error testamentario— el contenido
del articulo 1.266 cabe en la norma del articulo 767 (151) ¢Cémo
entonces podrd admitirse el pretendido caricter excepcional del
articulo 7672 ¢Ni qué necesidad queda, contando con él, de aplicar
analégicamente al testamento el articulo 1.266?

El articulo 1.266, digamos para terminar este punto, es entonces
un buen precepto, que permite, por encima de su casuismo, posi-
blemente insuficiente (152), inducir el criteric universal de la
apreciabilidad del error determinante. Con él coincide, para el
testamento, el articulo 767 (153), y para el matrimonio —inequivo-
camente, tras su nueva redaccién— el articulo 73, 4: es nulo el
matrimonio celebrado por error en la identidad de la persona o
«en aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubieren
sido determinantes de la prestacién del consentimiento». El error
propio es, pues, objeto de una bien marcada homogeneidad norma-
tiva en los tres puntos mds sobresalientes de la disciplina —dis-
persa— de la voluntad negocial.

d) Ahora bien, admitida la homogeneidad entre el articulo 767
y el 1.266 en razén del error que se considera invalidante, ;no im-
pondré la esencialidad de la forma testamentaria especiales con-
diciones de apreciabilidad al error en el acto de tltima voluntad?
Aun cuando el error relevante en el testamento sea el mismo que

las razones que llevan a disponer ’mortis causa’ en la direccién sefialada
por el testador”. En sentido parecido, BARCELLONA, Errore, cit., pagi-
nas 266-268, en la doctrina italiana, refiriendo el articulo 1.429 del Codice
(nuestro 1.266) a la disciplina propia del error, mientras que el 624 (nues-
tro 767) perteneceria al peculiar juego de la causa en el negocio “mortis
causa”.

(151) ALBALADEJO: De mnuevo..., pigs. 470-471: “... puesto que: 1. El
art. 767 no deja intacta, es decir, no deja aparte la aplicacién a las dis-
posiciones testamentarias de la teoria del error, sino que ésta sélo puede
aplicarse a través de él. 2. Al legislador, en materia testamentaria, no
le importa otro error que no sea el error en los mptivos. Ahora bien,
como indicdbamos, los errores esenciales en base a los cuales, segiin la
teoria general del error, el negocio seria inva.ido, son ni mas ni menos
que errores en los motivos, como pasamos a demostrar”. Id. pag. 478: “Por
eso el error in persona o incorpore o in substantia, o cualquier otro error
posible, caben dentro del espiritu y de la letra del art. 767".

(152) Insuficiencia sefialada por ArLONSo. Nuestro 1.266 no llegaria
ni al mis completo casuismo del 1.429 italiano, ni a la feliz sintesis
del § 119 BGB. Habria de ser completado para obtener una mas suficiente
regulacién del error. Cfr. ALONSO: El error..., cit., pag. 40, y anotaciones
a PIETROBON, pags. 508-509. Nosotros disentimos en el sentido indicado
en el texto.

(153) De €1 ya decia MANRESA: op. cit.,, pag. 177, que estd “en un
todo conforme... con los preceptos generales de Derecho”. Afirmaciones
similares, en el Derecho ita'iano, pueden verse en PIETROBON: op. cit., pa-
ginas 669 ss. y en TRABUCCHI: op. cit., pag. 670: “Per l’errore nella
determinazione vale, invece, la norma dell’art. 625, la quale sostanzial-
mente estende alla volonta testamentaria gli effetti dei vizi del volere
per la generalita degli atti negoziali”.
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se toma en consideracién en los contratos, el formalismo testa-
mentario puede imponer restricciones en cuanto al vehiculo de
expresion o medio de constancia de la existencia y esencialidad del
error (154). Efectivamente, es eso lo que ocurre cuando el articu-
lo 767 impone como condicién o requisito de apreciabilidad dc el
error que «del testamento resulte que el testador no habria hecho
tal institucién o legado si hubiese conocido la falsedad de la
causa».

Pero, ¢cé6mo entender tal requisito formal? Entre nosotros se
viene indicando a veces que en él se excluye la posibilidad de la
prueba extrinseca y se impone la necesidad de indicacién expresa,
tanto del error como de la esencialidad. Entendemos que el ar-
ticulo 767 no impone tal conclusién. La exigencia de la prueba
intrinseca se apoya so6lo, y sin base suficiente segtin creemos, en
el texto del precepto. Se entiende que, aun cuando otra cosa seria
deseable de lege ferenda, de lege lata, el articulo 767 la impo-
ne (155). Al igual que llega a afirmarse, con idéntica falta de apnyo

(1564) “La naturaleza formal del testamento —dice CASTRO: op, cit.,
pig. 180— y su cardcter unilateral, determinan ciertas particularidades
para la apreciacién del error en el testamento”. LACRUZ-SANCHO: op. cit.,
pag. 465: “Como cualquier representacién puede actuar como motivo de-
terminante, indica ALBALADEJO que por esta via se introduce en el negocio
mortis causa, en cierta medida, la operancia de: error in genere. Pero las
condiciones puestas a tal operancia por el propio precepto (causa y esen-
cialidad expresas) de tal modo restringen el campo de critica del acto
que, en realidad, el art. 767 habra de reducirse a su texto... Un motivo,
atn determinante, que no resulta del testamento sino a través de la inter-
pretacién de la voluntad del testador recurriendo a medios extrinsecos
de prueba, ya no entra en el supuesto legal”. ALBALADEJO: De nuevo...,
cit., pag. 468: “siguiendo, como hace nuestro Cédigo, el sistema de la prue-
ba intrinseca... es indudablemente infundada la afirmacién de que en
esta materia el error es, a efectos de invalidez, igualmente relevante que
en los contratos. Pues todos los errores, por muy esenciales que sean y
por muy plenamente que puedan ser probados al margen del testamento,
no serviran para invalidar la disposicién, ya que el Cédigo los desprecia,
como desprecia el motivo ilicito (767,2) o el motivo erréneo (767,1, prin-
cipio), cuando no resulte del testamento que fueron determinantes, consi-
derandolos ’como no escritos’ e intuti es, por tanto, para basar en ellos
la invalidacién”. Id. pag. 483: “Y ahi estd la verdadera trascendencia
del art. 767, articulo que no cierra el paso al error como causa de inva-
lidez, puesto que cualquier error decisivo es base para la invalidacién,
con tal de que se pruebe intrinsecamente. Por ello la conclusién que es
necesario extraer es la de que el art. 767 restringe sélo la prueba del
error determinante”.

(155) Cfr. ALBALADEJO: op. cit., pdg. 482: “El art. 767 requiere que
se pruebe mediante el testamento cuil fue el motivo, es decir, que se
exprese en el testamento la causa. Asimismo exige que conste en el testa-
mento el caracter determinante de la misma, es decir, 'que del testa-
mento resulte que el testador no habria hecho tal institucién o legado
si hubiese conocido la falsedad de la causa’. El legis ador ha acogido,
pues, s6lo la prueba intrinseca —contenida en el propio testamento—, Lo
que estd fundado —aparte de que sea acertado o no— en la seg_ul.'idad
que, quizd yendo demasiado lejos, se ha querido dar a las disposiciones
testamentarias... Partiéndose, pues, incluso, si se quiere, de la base de
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en la ley, la necesidad de indicacién expresa de la motivacién
errénea esencial (156).

Nosotros entendemos que son cosas distintas la exigencia de
constancia expresa y el simple «resultar del testamento» que, como
todo y sélo requisito, exige el articulo 767 (157). Varela, que ha
destacado magistralmente la diferencia, concluia en relacién con
el articulo 1.745 del antiguo Cédigo portugués (y la conclusion
es perfectamente aplicable a nuestro 767) que la invocacién de la
causa cxigida por la ley puede traducirse en la mera alusién a
una circunstancia, cuya conexién psicolégica con la voluntad del
declarante puede desprenderse del fluir de la cldusula, sin nece-
sidad de que venga explicitamente enunciada en el tenor el testa-
mento (158). Siendo ello asi es claro que el resultar del testamento
no debe impedir el recurso a la prueba extrinseca (159). Hav entre
nosotros jurisprudencia suficiente en favor de este criterio (160)

que el Cddigo debié ser mas liberal en la admisién de pruebas, lo que no
cabe negar de lege lata es que exige la prueba intrinseca”. ALONSO,
en anotaciones a PIETROBON, cit., pAdg. 702: “Del art. 767, ap. 1.2, se deduce
que el legislador admite dnicamente la prueba intrinseca, inferida de ele-
mentos ajenos al testamento”.

(156) LACRUZ-SANCHO: op. et loc. cit.: “Pero las condiciones puestas
para tal operancia por el propio precepto (causa y esencialidad expresas)...”

(157) La diferencia resalta de la simple comparacién entre el ar-
ticulo 828 del viejo Codice de 1865 y el articulo 624 del vigente, de 1942.
Segin el primero el motivo erréneo habia de ser expreso; de acuerdo
con el segundo, basta que resu te del testamento (justamente la misma
expresién que utiliza nuestro 767). He aqui cémo enjuicia SANTORO PASA-
RELLI: op. cit., pag. 244, el cambio: “Questo importava, a nostro aviso,
non solo che il motive poteva provarsi unicamente col documento testa-
mentario, ma anche che la forma, quella precisa forma di manifestazione
del motivo era condizione di rilevanza del medesimo. Secondo il nuovo
Codice e sufficiente che il motivo risulti dal testamento (art. 624; cfr. an-
che art. 626), Cio vuol dire che e mutato non solo il regime della prova,
pur restando questa documentale, ma anche quello della forma di mani-
festazione del motivo per la rilevanza dello stesso: non solo la prova, ma
la forma e resa piu agevole”.

(158) VARELA: op. cit., pag. 206.

(159) Cfr. CAsTRO: op. cit.,, pags. 129-130, donde, refiriéndose al ar-
ticulo 767, dice que “respecto de la institucién de heredero ’caput et
fundamentum’ del testamento, se atiende al error, y que para ello se han
de tener en cuenta circunstancias extrafias al tenor del testamento.
Teniendo, adem4s, en cuenta que la doctrina admite ’las pruebas extrin-
secas’ para la interpretacién del testamento, no parece haya dificultad
para atender a la equivocacién, por ejemplo, respecto a la designacién
de una finca... No se puede prescindir del apoyo del texto mismo del
testamento (art. 675). Cuando se trata de error que determina la voluntad
habri que partir de lo expresado en el testamento, para averiguar si el
hecho sobre que recae el error era considerado por el testador como de-
terminante de su voluntad; las pruebas extrinsecas se podran utilizar
como corroborantes o aclaratorias...”.

(160) A partir, sobre todo, de la importante sentencia de 8 de julio
de 1940: “En toda interpretacion de voluntad, y més cuando se trata
de declaraciones de voluntad que la doctrina cientifica llama ’no recepti-
cias’, entre las cuales figura como una de las mas tipicas el testamento,
se ha de considerar decisiva la voluntad real del declarante. cual asi lo da
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que, por otra parte, es criterio legal en el moderno Cédigo civil por-
tugués (161). Y es que, como entre nosotros ha destacado Jordano,
los fundamentales criterios de interpretacién de la voluntad testa-
mentaria —previa a la valoracién del error (162)— y de primacia
de la intencién o voluntad real interna sobre la inexacta o insu-
ficientemente declarada, exigen, por un minimo de coherencia, la
utilizacién también en este caso de cuantos elementos puedan
Hluminar sobre la exacta y real voluntad del causante, reflejada
suficientemente, aun cuando no perfectamente expresada en el
texto del testamento (163). Incluso el mismo Cédigo civil, en pre-

a entender el articulo 675, apartado 1 de nuestro C. c. y estd sancionado
por la constante jurisprudencia de este Tribunal Supremo, mas ello es,
como se infiere de este mismo articulo, a base de que el contenido de
dicha voluntad haya tenido expresién en la declaracién y pueda recono-
cerse en ésta de alglin modo, cualquiera que sea, pues si bien no hay
obstaculo legal que impida al juzgador acudir, para la interpretacién del
contenido de las disposiciones testamentarias, a circunstancias exteriores
al testamento (.os llamados medios de prueba ’extrinsecos’), es menester,
por razén sobre todo del caricter de acto formal o solemne que tiene
el testamento, y que aparece consagrado en el articulo 687, que el sentido
averiguado y desenvuelto por la interpretacién tenga una expresién, cuan-
do menos incompleta, en el documento...”. En esta linea se mantiene la
jurisprudencia posterior, con la sola y poco significativa excepcién de la
sentencia de 11 de abril de 1958: “el criterio rector que ha de presidir
la exégesis de ésta (disposicién de tltima voluntad) ha de tomar como
base e] testamento mismo, por la elemental razén de que se trata de una
declaracién de voluntad no recepticia, cuyo sentido y alcance no aconseja,
ni acaso permite, acudir a los llamados medios de prueba extrinsecos...”.
Para Diez Picazo: Jurisprudencia civil, III, cit., pag. 490, esta sentencia
constituye una extrafia regresién en la doetrina jurisprudencial.

(161) El articulo 2.202, exige, como nuestro 767, que el error “resultar
do proprio testamento”, y el 2.187 (interpretacién del testamento) dispone
en su segundo parrafo: “E admitida prova complementar, mas nio surtira
qualquer efeito a vontade do testador que nio tenha no contexto un
minimo de correspondencia, ainda imperfeitamente expressa”.

(162) Cfr. Baposa, en KIpp, cit., pag. 282: “La interpretacién deter-
mina si la representacién del testador tiene realmente el valor de motivo
de la institucién y si este va'or es ademas decisivo”.

(163) JORDANO: Interpretacién del testamento, cit., pigs. esp. 51-54:
“La verdad es, sin embargo, que el articulo 767 estd subordinado a la
norma fundamental del articulo 675; previamente ha de intervenir la
interpretacién para puntualizar: 1. Si el motivo resulta del testamento
(cuando no es declarado abiertamente, puede todavia ser inducido por via
interpretativa, recurriendo incluso a la prueba extrinseca, con tal que
dicho motivo tenga alguna expresién, aun incompleta, en el mismo docu-
mento testamentario); 2. Si el cardcter determinante del motivo resulta
del testamento, porque, a través de su propio contexto, o aliunde, pero,
en todo caso, con algin apoyo textual, siquiera imperfecto, puede demos-
trarse que el motivo fue determinante de la voluntad, en el sentido de
que, en su falta, el sujeto no habria hecho la disposicién. La pretendida
exigencia de la prueba intrinseca del error impediria, en el pensamiento
de ALBALADEJO, la atendibilidad, tanto del llamado error obstativo, como
del error vicio en los casos en que éste resulte puesto de manifiesto por
la interpretacién, valiéndose de la prueba extrinseca. Mas esto implica
un fuerte contrasentido, pues, o se admite por igual la posibilidad del
recurso a la prueba extrinseca en los dominios del error y de la inter-
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ceptos concretos, favorece la admisibilidad de la prueba extrin-
seca; el error determinante no necesita indicacién expresa en el
testamento. Tal ocurre, e. c., en el desconocimiento de las causas
de indignidad (art. 757), o en el de la ajenidad de la cosa, desenca-
denante de la nulidad del legado (arts. 861-862) (164).

Y asi, efectivamente, debe ser. La forma, atn esencial, es siem-
pre funcional y relativa: vale en cuanto vehiculo de conocimiento
de la auténtica voluntad negocial. En tal sentido se la puede exigir
y asi se la ha de tratar. En el testamento es especialmente marcada
Ia necesidad de la forma. El testador no puede expresar ni aclarar
su voluntad —ley de la sucesién— al tiempo de producirse ésta.
Dicha voluntad, en interés de su efectividad y como garantia de
seguridad en la sucesién, ha de quedar reflejada en forma suficien-
te: esta es la funcién del testamento. Funcién que plenamente
cumple cuando se le entiende al servicio de la voluntad que mani-
fiesta y no como limite o barrera de la intencién no expresamente
indicada, aunque si suficientemente manifestada (165). Fl testa-

pretacién, o se niega también por igual... Ademds, siguiendo la tesis
criticada se pondria en grave crisis la interpretacién subjetivista del
testamento y el valor del principio de la prevalencia de la voluntad sobre
la declaracién en el negocio unilateral mortis causa...”. Vid., también,
VARELA: op. cit.,, pags., e. c., 162-167.

(164) “En nuestro articulo —decia GArciA GoYENA: Concordancias...,
cit., pags. 367-368— no se ha adoptado el rigorismo sobre la necesidad
de expresarse en el testamento la ciencia del testador, porque puede haber
otras pruebas de esto que su declaracion o enunciativas, y al juez toca
la apreciacion de los hechos”. Tal disciplina era perfectamente homogénea
con el entonces proyectado articulo 721 (actual 767) en el que no se
hacia referencia alguna al reflejo testamentario del error: “Toda dispo-
sicién testamentaria a titulo universal o particular, fundada en una causa
falsa, quedard sin efecto si el interesado no probare que el testador tuvo,
para hacer la disposicién, otra causa tan atendible como la expresada’.
Comentaba GARCIA GOYENA (pig. 384): “El 811 Sardo, dice: ’si no resulta
del testamento que la causa expresada ha sido la sola que ha determinado
al testador, la disposicion produciri efecto, aun cuando la causa resulta
falsa’: nuestro articulo se aparta mucho de éste y evitard pleitos deter-
minando cuindo y por quién ha de hacerse la prueba”. Nuestro legisla-
dor prefirié a este precepto el 3.380 del Cod. mejicano, y en él se hace
referencia al “resu’tar del testamento”; aun asi, es claro que los articu-
los 861-862 prescinden de la prueba intrinseca (que, ademés, no puede
verse impuesta genéricamente, por la expresién del art. 767). De hecho,
ALBALADEJO, en los Comentarios al Codzgo civil y Compilaciones fora-
les, XII, 1. Madrid, 1981, pag. 53, dice: “La prueba de que el testador
sabia ser ajena la cosa puede ser de cualquier tipo, y facilitarse a base
del testamento (como si en él expresa o ticitamente declara el testador
saberlo, o consta en el mismo de algin modo que lo sabia) o por otros
medios cualesqulera, ya que la ley no plde que se deduzca de aquel"

(165) Cfr. CAPITANT: op. cit,, pags 89-90: “;Dénde comienza esta
voluntad, dénde es preciso detenerse, cémo aislar el acto de volicién de
los motivos psicolégicos que le han precedido y acompanado" No tenemos
otro elemento de determinacién que los términos mismos de que se ha
servido €] testador, la fé6rmula a que ha incorporado su intencién liberal.
Mas hay que guardarse de atenernos exclusivamente a esta férmula,
porque correriamos el riesgo de desconocer la voluntad exacta del tes-
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mento cumple su funcién cuando en él la voluntad encuentra algin
reflejo; cuando —como dijo la sentencia de 8 de julio de 1940—
<haya tenido expresién en la declaracién y pueda reconocerse en
ésta de algiin modo, cualquiera que sea». Hasta aqui es razonable
la exigencia formal; aqui ya evita lo que Endemann llamaba die
Jagd nach den Motiven; mas alla comenzaria a sacrificar la volun-
tad a la forma. La negativa a la prueba extrinseca termina por
suponer la hipertrofia de la forma y la desvirtuacién de la voluntas
testantis (166).

He aqui, pues, en su justa medida, segiin creemos, la particula-
ridad del error apreciable en el negocio de ultima voluntad: la
necesidad de su reflejo en el testamento. Fs pura derivacién de la
exigencia formal del mismo testamento. Su ratio es clara: la cons-
tancia cierta de que el error motivante se integra en el contenido
del acto de la voluntad. La necesidad de que ante mortein quede
suficientemente fijada la voluntas testantis, impone el reflejo tes-
tamentario del error padecido por el testador; no necesita, en cam-
bio, ni la exige la ley, la expresién directa del error ni la indicacién
explicits de su fuerza esencialmente motivante o determinante.

Quedarfa atn por indicar un punto ¢n que la disciplina del
error testamentario difiere de la regulacién general del =rror en
el negocio juridico. La diferencia —ya aludimos anteriormente a
ella— no se refiere ahora a las condiciones o requisitos de apre-
ciabilidad del error, sino al régimen a que, una vez apreciado, es
sometido dicho error. En el contrato la impugnacién siempre deja
la puerta abierta a la posibilidad de un nuevo acuerdo que, sus-
tituyendo al impugnado, da a su objeto solucién conforme al inte-
rés y voluntad de las partes. En la sucesidén, por el contrario, la
impugnacién del testamento o de alguna de sus concretas disposi-
ciones abriria el camino, en defecto de previsién ex voluntate, a
alguno de los resortes legales sustitutivos. El remedio puede resul-
tar excesivo cuando, no obstante el error o desconocimiento del
testador sobre concretos hechos o circunstancias, conste la direc-
cién prevalente de su voluntad dispositiva, mas préxima al re-
toque accidental en lo expresado como contenido de voluntad,

tador. Con razén tiene aplicacién aqui el adagio clasico: ’el espiritu vivi-
fica, la letra mata’. Ante todo debemos inquirir el espiritu que ha dictado
la letra, porque lo que importa principalmente es conocer la intencién
real y completa del disponente. Y para descubrirla hay que atender no
s6lo a los términos empleados, sino a todas las circunstancias que permi-
ten reconstruir en toda su integridad la voluntad dei testador, pues sélo
ella interesa. Ahora bien, es necesario para ello penetrar en su fuero
interno e investigar no sélo el fin que buscaba, sino también las razones
que ejerciesen influencia determinante sobre sus intenciones. Si el testa-
dor ha obrado erréneamente es preciso averiguar si este error ha sido
determinante, y si se llega a la conclusién de que, informado exactamente,
no habria hecho el legado, no debe dudarse en pronunciar su nulidad.
Porque, repetimos, en esta materia hay que atenerse escrupulosamente a
su voluntad.”
(166) Cfr., de nuevo, JORDANO: op. cit., pags. esp. 85-90.
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que, e. C., a la apertura de la sucesion legal. Por esta razén la ley
ordena —cuando el supuesto asi lo permite (art. 798)— el cumpli-
miento de la voluntad del testador, si no en sus propios términos,
si en otros, los mas analogos y conformes & su voluntad. La inter-
pretacién de la voluntad hipotética, presunta o conjetural del tes-
tador —favor testamenti— opera asi como limite a la impug-
nacién del testamento por error (167).

e) Terminado el andlisis del articulo 767, queda atin por res-
ponder una cuestién cuya formulacién puede hacerse en esie lugar,
pero cuyos datos de respuesta resultan va suficientemente de lo
anteriormente expuesto. El articulo 767 se refiere a la significa-
cién invalidante de la causa falsa: ¢sera d= aplicacién restiictiva o
podra extenderse su mandato a la causa no verificada, aun sin jui-
cio previo sobre ella que en rigor permita hablar de error y de
falsedad (168)? Late en la pregunta el tema ya abordado sobre el
significado sustancialmente idéntico del error y la ignorancia.
Evideniemente no es, légicamente, lo mismo errar por emitir un
juicio disconforme con la realidad que no prever un determinado
estado de cosas, significativo, no obstante, para la efectividad razo-
nable y con sentido, segun la intencién del testador, del propio
acto de disposicién. En el primer caso hay error y falsedad; en el
segundo sélo imprevisién o ignorancia. ¢Debera cefiirse ¢! articu-
lo 767 sélo a los casos de error?

Cédigos de mayor rigor y riqueza técnica que el nuestro —como

(167) Cfr., en la doctrina alemana, Kipp: op. cit., pags. 266-267: “De
todos modos la jurisprudencia ha atenuado los desagradables efectos de
la regulacién legal, desarrollando la interpretacion complementaria de los
testamentos y atribuyendo a esta interpretacién preferencia ante la im-
pugnacién. Con ello la zona de aplicacién de las normas de impugnacién
ha quedado esencia mente disminuida... Se trata de que se han producido
ulteriormente circunstancias contrarias a las esperanzas del causante o
totalmente imprevistas por éste.. La disposicién del causante debida a
suposiciones erréneas, no queda anulada, sino adecuada al cambio de las
circunstancias. Con ello se toma en consideracién la hipotética (irreal)
intencion positiva del causante...”. En Portugal, VARELA: op. cit., pag. 194:
“Tanto os principios basicos, que governan a sucessio testamentaria,
como as considerac¢des de justica e de razoabilidade, adequadas ao caso,
convergem na seguinte ideia: a disposicio testamentaria —sancionada
pela vontade real e livre do de cuius— so deve ser declarada ineficaz
quando subsistan razdes serias para presumirmos que o enganado teria
preferido a nulidade (com as respectivas consequencias) a validade da
clausula. Noutros termos: o julgador, chamado a apreciar a validade da
disposicdo influenciada por un erro-nos-motivos, deve, adoptar a solucio
que o proprio testador perfilharia se, com pleno conhecimento de causa,
fosse chamado a pronunciar-se sobre o mesmo problema; e na duvida,
deve optar sempre pela validade da disposicio”. Entre nosotros, para la
interpretacién integradora del testamento y la voluntad conjetural del
declarante, cfr. JORDANO: op. cit., pags. 101-107.

(168) Cfr. ad rem, SATTA: Motivo mancato e motivo erroneo nel
testamento, Giur. it. 1949, I, pags. 665-668.
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es el caso de los dos alemanes: el BGB y el de la DDR (169)—
expresamente comprenden, equiparados, en la misma norma el
error y la imprevisién. ¢Podriamos nosotros, sin una norma simi-
lar, extender hasta la imprevisién lo que el Cédigo expresamente
dispone sélo para el error? Sin necesidad de haberncs de detener
ahora en su justificacién, creemos procede la respuesta afirmativa.
La semejanza de significado del error y de la ignorancia lo permi-
te. Es mas: si en Alemania la distincién se hace necesaria —Castro
lo ha destacado magistralmente— es por el abandono de la rica
y fecunda figura de la causa concreta. Animando ésta en nuestro
Derecho la regulacidn del error, ninguna necesidad hay de afiadir
al margen de ella recursos supletorios como el de la base del ne-
gocio o el de la reserva virtual (170). Si, como ha indicado Alonso
Pérez (171), el error, sin ser vicio de la causa, llega a afectar a la
causa, a la inversa, podemos aiiadir, el defecto de causa termina
por reconducir el supuesto a la disciplina del error. La relevancia
viciante de la causa falsa es extensible a la imprevista o descono-
cida inexistencia de causa. Si nuestro legislador no destaca la
hipétesis es mas por insuficiencia técnica que por voluntad de
exclusion (172).

No puede ser argumento en contra de esta opinién el, a veces
propuesto como tal, basado en la falta de expresién testamenta-
ria de la simple ignorancia y de su alcance determinante (173): sin
necesidad de manifestacién expresa —segin antes expusimos—

(169) Paragrafos 2.078 y 874 respectivamente.

(170) CASTRO: op. cit., pag. 103: “No estarid de sobra advertir toda-
via que esta sefialada conexién entre declaracién negocial y causa con-
creta (motivo incorporado) no es algo peculiar del Derecho espafiol; la
doctrina alemana, impulsada por las necesidades de la practica y guiada
por las decisiones de los tribunales, ha ecreido necesario construir la
figura del fundamento o base del negocio juridico ('Rechtsgrundlage’)
(sic) para, en buena parte, resolver con ella casos de error, a a manera
como lo vienen haciendo los Tribunales espafioles”. Id., pig. 325.

(171) AvronNso PEREZ: El error sobre la causa, cit., pags. 75-717.

(172) Ampliamente, sobre el Cédigo portugués derogado, VARELA: op.
cit., pags. 209 ss., esp., €. c., pag. 348: “0O facto de os artigos 659 e 660
aludierem somente ao erro sobre a causa, e de o atigo 1.745 se referir
apenas a invocagido duma causa falsa e a reaccao que o testador experi-
mentaria, se conhecesse a falsidade da causa invocada, deve atribuir-se,
portanto, segundo a conclusao imposta pela ana ise teleologica dos mesmos
preceitos, a simples circunstancia de o legislador —tal como a ciencia
juridica da epoca, toda enfeudada a uma deficiente perspectiva dos pro-
blemas ventilados— ter raciocinado sobre um circulo aprioristicamente li-
mitado de hipoteses: a essa circunstancia e nfio a intencio firme e escla-
recida de subordinar a existencia do erro a atendibilidade da vontade con-
jectural do declarante, visto o erro nao se mostrar imprescindivel na
congecucdo dos objectivos substanciais prosseguidos pelo legislador, dentro
dos regimes analisados.”

(173) BADOSA: op. cit.,, pag. 278: “No se puede equiparar ignorancia
a error. En la ignorancia falta la expresién testamentaria de la circuns-
tancia y, por supuesto, la de su valor determinante. Por ambas razones
no entra en el articulo 767. 1.”
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ambas pueden resultar del testamento. Y lo que mdas cuenta: en
ocasiones aisladas el Cédigo somete a la misma disciplina cel error
supuestos de imprevisién o simple ignorancia. ¢No podria ser éste
el caso de la sobreveniencia de legitimarios, desencadenante de una
pretericién no intencional (174) y el de la pérdida de lo que le hu-
biere dejado el testador por el albacea que no acepte el cargo o que
lo renuncie sin justa causa (art. 900) (175)? En definitiva, pues,
que aun cuando referido expresamente sélo al error (falsedad de la
causa), lo dispuesto en el articulo 767 es igualmente aplicable a la
imprevista inexistencia de causa. La voluntad concreta esta tan
supeditada a la verdad como a la existencia de la causa. El defecto
de ésta se produce igualmente cuando positivamente se yerra sobre
la causa que cuando sin juicio completo sobre ella, se deia de
prever su inexistencia o se proyecta sobre presupuestos que poste-
riormente dejaran de producirse.

VI

Hemos pretendido en este trabajo dar respuesta a una cuestién
cuyo tratamiento en nuestra doctrina no es pacifico: el error en el
testamento. He aqui, de modo resumido y en lo principal, nuestras
conclusiones:

1. No puede afirmarse, desde nuestro Cédigo civil, que el error
sea irrelevante, o sélo excepcionalmente relevante en el testamen-
to. No son pocos los preceptos del Cédigo que toman en con<ide-
racién, tanto el error obstativo o en la daclaracién (arts. 668, 675,
768, 773) como el error vicio o en la formacién de la voluntad
(arts. 751, 767, 796, 798, 814, 862...).

(174) En este sentido la trata VARELA: op. cit., pigs. 214-239, quien
se hace eco, no obstante, de la explicacién objetivista de ENDEMANN,
pig. 234, nota 2: “Die Anfechtbarkeit ist nicht die Fo'ge des Irrtums
des Erblassers, sondern sie wird aus des erbrechtlich geschiitzten, familen-
rechtlichen stellung des Pflichtteilberechtigten geboren’.” La distincién
—hoy expresa en nuestro art. 814— entre pretericién intencional y no
intencional, obliga a completar la expicacion objetiva y normativista.
Podra, con todo, decirse que el supuesto indicado lo es méas de error que
de ignorancia. Prueba de la proximidad de ambas hipétesis, justificante
del igual sometimiento de las mismas a idéntico régimen.

(175) ;Se trata de una sancién legal o es que el legis'ador interpreta
la voluntad conjetural del testador? VARELA: op. cit., pags. 239-252,
esp. 246, se inclina por lo segundo. Entre nosotros, ALBALADEJO: Comen-
tarios..., cif., pags. 146 y siguientes, apunta hacia la sancién legal; no
obstante justifica la norma —pig. 1562— del siguiente modo: “Puesto que
la recompensa por el albaceazgo ¢ para el albacea, se deja, precisamente,
a causa de la carga que la misién supone, si no se soporta ésta, carece,
en principio, de razén la percepcién de aquélla... (sub. del a.). En cuanto
a lo dejado mortis causa, también la razén de la pérdida habria de estar,
en principio, en ser aquello compensacién, que no procede por servicio
no prestado.”
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2. Nada significan en contra de esta afirmacién, ni el silencio
de los articulos 673 y 674, concebidos ambos desde parspectiva
ajena a la del error, como es la de la interferencia ab altero de la
libre voluntad testamentaria; ni el cardcter pretendidamente ex-
cluyente del articulo 743; precepto, éste, que debe ser leido {am-
bién desde los articulos antes citados, especialmente desde el 773
y el 767.

3. El articulo 773 recoge, y trata como tal, un supuesto tipico,
quiza el mas amplio y general, de error obstativo (norma suscep-
tible de aplicacién analégica). Descubierta a pesar de su defectuo-
sa expresion la voluntad testamentaria, a ella ha de estarse; en
caso contrario, la disposicidn sera ineficaz.

4. El articulo 767 contiene la mas general previsién (igualmen-
te susceptible de aplicacién analégica) sobre el error vicio en el
negocio de dltima voluntad. Su amplitud y contenido (paralelo al
de los articulos 1.266 y 73, 4) hacen innecesaria la aplicacién analé-
gica del articulo 1.266 al testamento.

5. La peculiar exigencia formal impuesta por el articialo 767,
ni impone la indicacién expresa de la falsedad v esencialidad del
motivo, ni, por tanto, veta el recurso a la prueba extrinseca.

6. Lo dispuesto en el articulo 767 respecto a la falsedad de la
causa es analégicamente aplicable a la inexistencia de la misma.






