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1. Refiriéndose a la institucién de heredero y al nombramiento
de legatario, €] parrafo 2.° del articulo 767 establece que “la expresion
de una causa contraria a Derecho, aunque sea verdadera, se tendra
también por no escrita”, de la misma manera que en su parrafo 1.t
dispone que seri considerada como no escrita la expresion de una
causa falsa, a no ser que del testamento resulte que el testador no ha-
bria hecho tal institucién o legado si hubiese conocido la falsedad de
la causa.

El tajante mandato legal sobre la inoperancia de la expresion de
una causa contraria a Derecho en las disposiciones testamentarias, no
puede por menos de provocar perplejidad y el deseo de conocer cudles
puedan haber sido su origen y las razones que hayan podido llevar al
legislador a darle acogida, asi como la actitud de la Jurisprudencia y
doctrina cientifica frente al problema de su justificacion y los que
puedan derivarse de la aplicacion del mismo en la vida practica.

2. Frente a la afirmacién terminante de que la disposicion con-
signada en el § 2.° de nuestro articulo 767 la estableci6 ya el Derecho
romano (1), en un estudio especifico sobre este punto, el romanista
italiano Emilio Costa (2) sostiene que a diferencia de lo que ocurre con
la abundancia, concordancia y precisién de los textos que se refieren
a la eficacia de la causa y de la condicion ilicitas en los negocios inter

(*) Escrito para el Homenaje al Profesor Giménez Fernindez.

(1) Manresa, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, VI, 2.* ed. revisada por
Ogayar Ayllén, Madrid, 1951, pag. 126.
. (2) Della causa illicita espressa in una disposisione d’ultima volontd secon-
do ¢l diritto romano, en la Riv. It. Sc. Giuridiche, vol. X (1890), pags: 3 y ss.
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vivos, que son acogidos sintéticamente mas tarde en las palabras de la
Constitucion de Diocleciano y Maximiano: “Omnia quae contra bo-
nos mores vel in pactum vel in stipulationem deducuntur nullius mo-
menti sint”, no ocurre lo mismo en lo relativo a los actos de tltima
voluntad, respecto de los cuales no se plantea la eficacia que puede
tener la causa ilicita en ellos expresada.

Expone el ilustre romanista que sélo lentamente, y no sin discre-
pancias, se iran fijando reglas para las condiciones ilicitas, que se
equiparan a las fisicamente imposibles, discutiéndose entre los juris-
consultos de las Escuelas Proculeyana y Sabiniana si la condicién im-
posible fisicamente (y la ilicita, que a ella se equipara después) debe
hacer nulo el acto al cual se afiade o, por el contrario, tenerse por no
escrita, dejando que el acto subsista incondicionado. Y si bien la opi-
nion de los Sabinianos prevalece y es finalmente acogida con caricter
general, se confiesa, incluso por quien es partidario de esta Escuela,
que dificilmente puede encontrarse una razon que sirva para justificar-
la: en frase de Gayo “et sane vix idonea diversitatis ratio reddi po-
test”. Pero mientras se viene configurando asi la regla para las con-
diciones ilicitas, de la que se conservan aplicaciones en diversos textos,
nada considera que se encuentre en las fuentes que explicitamente con-
temple la inocuidad de la causa ilicita expresada en una disposicién de
altima voluntad (3).

Y atin mas, determinados pasajes, como el que declara nula la
disposicién a favor del Principe “litis causa”, esto es, para obtener
decision favorable en un asunto judicial o administrative (D.28.5,92;
Inst.2.17,7), asi como la disposicién “contumelia causa”, en la que el
disponente mira no tanto a hacer la atribucién cuanto a poner a cargo
de la persona contemplada algo reprobable (D.28.59 y 30,54), y el
que sea también nula la que se hace a favor del nasciturus a procrear
por personas entre las que es imposible el matrimonio al tiempo del
testamento (D.28,2,29 e Inst.2,20,28), llevan a Biondi a considerar (4)
que de ellos se deduce el principio de que la disposicion es nula cuando
tenga causa ilicita, siempre que resulte implicitamente de la disposi-
cién y haya sido el motivo determinante de la misma, estimando
que tiene causa ilicita cuando se funde o persiga la consecucién de
un resultado reprobado por el ordenamiento juridico.

Por consiguiente, no es en el Derecho romano donde se éncuentra
el antecedente del precepto que nos ocupa. ; Proviene de nuestro Dé-
recho histérico? Refiriéndose a los antecedentes del articulo 767, se
cita por los comentaristas del Codigo como tal la Ley 20, Tit. 9 de
la Partida VI (3), pero el hecho es que su contenido, si bien se refiere

(3) Cosrta, op. cit,, pag. 7.

(4) Successione testamentaria e donazione, 2.* ed., Milano, 1955, pags. 526
y siguientes.

(5) Muctus Scaevora, Cédigo civil comentado y concordado, T. XII, 5.2
edici6én, revisada por Ortega Lorca, Madrid, 1943, pag. 496, y MANRESA, op.
v loc. cits.
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a la expresion de causa en la disposicion testamentaria, se limita a
contemplar el supuesto de que se trate de una falsa, objeto de regu-
lacién en el primer parrafo del precepto, pero no hay alusién alguna
en dicho fragmento al caso de expresion de causa contraria a Dere-
cho (6). Tampoco en el Proyecto de 1851 esta el antecedente del
precepto en cuestion, pues la causa objeto de atencidén es la falsa en
que se funde una disposicion a titulo universal o particular, a la que
dejara sin efecto si el interesado no probase que el testador tuvo para
hacerla otra causa tan atendible como la expresada, supuesto, como
se ve, igual al regulado en el parrafo 1.°, aunque con solucién opuesta
a la adoptada en el mismo (7).

Es en el Anteproyecto de Codigo de 1882-1888 donde aparece la
regla que después serd el parrafo 2.2 del articulo 767 del Cédigo civil
vigente, unida también a la consideracién de la causa falsa, y con
idénticas soluciones a las consagradas en este altimo; en efecto, el ar-
ticulo 768 de aquél, tras disponer que “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 disposicion conociendo
la falsedad de la causa”, afiade en un 2.° parrafo que “la expresion
de una causa contraria a Derecho, aunque sea verdadera, se tendra
también por no puesta”. Como antecedente del precepto se cita el
articulo 1.380 del Cédigo mejicano (8), si bien aqui también hemos
de hacer la advertencia de que el mismo se ocupa s6lo de la causa
falsa, siendo antecedente del parrafo 1.°; el que en realidad da igual
solucién que el nuestro para el caso de que sea expresada una causa
contraria a Derecho es el articulo 1.381 (9). Aqui esta, pues, la fuente
del precepto que contemplamos, que pasa, sin alterar una coma, a
través del Anteproyecto de 1882-1888, al Codigo vigente, aunque el

(6) “Falsa o mentirosa razén diziendo el testador, quando ficiesse la manda,
non la empesce, nin se embarga por ella...”, como demuestra con el ejemplo
que pone a continuacién. Y en la Ley 21 del mismo tit.,, refiriéndose a que los
“facedores de los testamentos ponen razones en las mandas quando las facen,
e a esta razon llaman en latin causa” dice que “la manda que es assi fecha dezi-
mos que maguer la razon que es puesta en ella no sea verdadera vale e puede
luego demandar tal manda aquel a quien es fecha, e debe ser entregado della”.

(7) Art. 721. Garcia Govena (Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espaiiol, Tomo II, Madrid, 1852, pag. 152) justifica el apartamiento
de la solucién romana, calificando las razones en ellas expuestas para la justi-
ficacién “quia donari volui, quanvis falso mihi persuaserim” (D. 12, 6, 65, § 2)
de pueril y ridicula, pues estima que precisamente se debe presumir que falta
la voluntad cuando resulta falsa la causa que la determinaba; y en cuanto
a ‘“quia ratio legandi legato non coaeheret” (D. 35 1, 72, § 69) la tiene
por no menos frivola e impertinente, por mantener que la razén o motivo
de legar es la parte noble y decisiva del legado, posicién que ha terminado por
ser adoptada por la generalidad de los legisladores y, Tribunales y gran parte
de la doctrina cientifica.

(8) Cir. la edicién de Pefa, Madrid, 1965, pag. 35, nota 107, acerca de que
el tenido en cuenta fue el de 1870.

(9) En el vigente Cddigo civil mexicano, el precepto referénte a la causa
ilicita es el articulo 1.304, mientras que a la errénea se dedica el 1.301.
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primer parrafo, en igual paso, sufre la ligera adiciéon aclaratoria que
mas arriba aparece de la transcripcion del articulo 768,

3. El principio contenido en el § 2.° del articulo 767 C. c. de
que la expresion de una causa contraria a Derecho se tendra por no
puesta, respetindose, por consiguiente, toda la eficacia de la institu-
cion de heredero o nombramiento de legatario que la contenga, ha
tratado de ser justificado con una seric de consideraciones que con
frecuencia muestran no ser mas que un forzado intento de dar base
al precepto positivo vigente; asi sucede con la afirmacién de Manre-
sa (10) de que deben tenerse por no escritas “porque no es presumible
anulera que el testador, al otorgar su dlsposmon testamentaria, tu-
viese intencién de ordenar lo que no tenia eficacia”, o la de M. Scae-
vola (11) de que “una causa inmoral no puede servir para imponer
obligaciones (art. 1.275), pero tampoco para impedir propdsitos hon-
rados. Aqui el fin, en cierto modo, justifica los medios”

Con la misma finalidad justificadora del precepto, se ha dicho (12)
que “no puede por menos de reconocerse su justicia, pues lo que es
contra Derecho no es susceptible de producir efecto juridico alguno,
debiendo, por tanto, tenerse como no escrita dicha causa”, alegacién
que tampoco tiene gran fuerza persuasiva, sobre todo si se trata de
aplicar en la direccion perseguida por su autor.

Con una pretension de mayor cientifismo, se ha afirmado (13), en
relacién con la inocuidad de la expresada causa contraria a Derecho
que consagra nuestro legislador, que sigue dominando aqui también
el aforismo romano de la “falsa demostratio”; pero lo que sigue a
continuacién no es consecuente con lo afirmado, ya que se afiade
“pues a estas situaciones se les aplica el mismo tratamiento que a
las instituciones sometidas a condiciones imposibles o contrarias a
Derecho, es decir, que se tienen por no puestas: “Vitiantur sed non
vitiant” (14). Aunque partiendo del reconocimiento de que técnica-
mente no existe posible confusion entre la causa y la condicién ilici-
tas, sostiene Diaz Cruz (15) que no obstante “el Cddigo, en su ar-
ticulo 767 emplea el vocablo “causa” como sindnimo de “motivo”,
en cuyo caso se puede producir una confusion con la condicion, pues
pudiera parecer que la condicién es el motivo determinante que im-

(10) Op. cit, pig. 126.

11) Op. y loc cit.

(12) MaNResa, op. y loc. cit.

(13) Puic " PefNA, Tratado de Derecho civil espaiiol, T. V, vol 1.°, Ma-
drid, 1954, pag. 124.

(14) Y no hay consecuencia porque se tratan, sin diferenciarlos claramente,
dos aspectos: la “ratio” de la disposicién, que es la que puede haberse pensado
estd en la regla de la “falsa demostratio o falsa causa non nocet” que se apli-
ca en el parrafo 1.° del articulo, y el tratamiento dado al supuesto, que es el
mismo dado a las disposiciones sometidas a condiciones imposibles o contrarias
a Derecho, el tenerlas por vilidas; y como no podia ser menos, cuando el autor
trata de estas ultimas, para nada se refiere al precxtado aforismo.

(15) Los legados, Madrid, 1951, pag. 427. ~ =
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pulsa al testador a efectuar el legado, que es lo que, segtin el Cddigo,
constituye la causa”, y aflade: “en nuestro Derecho, ya se considere
una disposicion testamentaria sujeta a condicion ilicita, o se estime
la manda como motivada por una causa ilicita, se entiende como no
puesta tanto la condicién como la causa”, lo que para él parece ser
una consecuencia de esa posible equiparacion, que atribuye el Cddigo,
entre causa y condicién.

Se ha pretendido igualmente justificar el principio de que la
expresion de una causa ilicita se tiene por no puesta en la disposi-
ci6n, aduciendo (16) que si se admitiera el efecto anulatorio, se ven-
drian a afiadir otras causas de incapacidad o indignidad para suceder
a las taxativamente expuestas en la ley, tnico procedimiento eficaz
para introducir éstas. '

Por dltimo, como argumento el mas utilizado y extendido, sobre
todo en la doctrina francesa, que arranca de la consideracion de que
en las disposiciones a titulo gratuito por residir la causa en la misma
intencién liberal, en el “animus donandi” o segtn la férmula de Por-
talis “la causa de un acto de beneficencia es siempre la beneficencia
misma”’, se afirma que por ello la causa de una liberalidad no podra
nunca ser calificada de ilicita toda vez que el espiritu liberal en que
consiste es incompatible con la idea de ilicitud, por lo que en estos
actos de pura beneficencia no deben tomarse en consideracion otros
mdviles que el “animus donandi”, a menos que deban considerarse
como condiciones del mismo (17).

4. Estas son las razones que se aducen para justificar el princi-
pio de que la expresion de causa ilicita es irrelevante en las disposiciones
testamentarias, en las que se tiene por no enunciada, y ‘ante ellas cabe
preguntarse: ;son convincentes? A mi entender, la exposicion de
las mismas resulta bastante para darse cuenta de que no son satisfac-
torias, y unas consideraciones sobre ellas creo nos afirmardn en esta
idea: )

Respecto al argumento de Manresa de que debe la disposién con-
siderarse valida, porque no es presumible que el testador tuviese la
intenci6n de ordenar lo que no podia tener eficacia, lo tinico que puede
probar es que ante una disposicion testamentaria de ese tipo no debe
dudarse de la sinceridad. intencional del testador, de que precisamente
persigue aquello que ha expresado a pesar de lo extrafio que pueda
parecer la razon ilicita aducida para ello, y que pretende conseguirlo;
a esto nada hay que objetar, pero resuelve simplemente una.cuestion
de interpretacion del testamento, a través de una presuncién sobre la
voluntad. dz su autor ; hay una disposicion que, efectivamente, se quiere
eficaz, pero el problema planteado es si expresada la causa de tal

(16) Cfr. la referencia de Ganci, I legati nel Diritto civile italiano, 1, 2.*
edicién, Milano, 1933, pag. 193, nota.

(17) Cfr. la exposicion que hace CaPITANT: De la causa de las obligaciones,
trad. esp. de Tarragato, Madrid, s. f, pig. 434 y ss.
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disposicion, y siendo ilicita, ese querer, indudable, del testador debe
o no ser respetado, y, por ende, producir o no efectos; y esto, ha de
convenirse en ello, no es circunstancia que dependa de esa voluntad,
sino de la actitud que el ordenamiento juridico adopte ante ella, a la
vista de las circunstancias que en la misma concurren, y que puede
ser considerada eficaz o no, pero que una vez decidida en uno u otro
sentido, la voluntad, la intencion, sera eficaz sblo en cuanto se adapte
a la disposicién legal. En este caso podra decirse que la intencion
serd eficaz porque asi lo ha dispuesto el Derecho positivo; pero no
que el precepto de éste que asi lo dispone sea de justicia, porque
coincide con lo que la intencion, ilicita, ‘del testador se propone al-
canzar (18).

En cuanto al otro razonamiento del mismo autor acerca de que
no puede por menos de reconocerse la justicia de la decision legal,
pues lo que es contra Derecho no es susceptible de producir efecto
juridico alguno, sélo tendrd fuerza justificadora aceptando previa-
mente como correcta la solucién del Cédigo de que la causa, el motivo
determinante ilicito, no afecta para nada a la disposicidon en que se ex-
presa; en cambio, de estimarse que la causa, motivo determinante,
como inseparable, o por lo menos intimamente unida a la dis-
posicién (19), comunica a la misma su posible ilicitud, entonces
esta misma sera contraria a Derecho y, como tal en palabras del
propio Manresa, no es susceptible de producir efecto juridico alguno.
Prueba de ello es que, partiendo de esa base, de la injustificacién del
principio, con los mismos argumentos se ha llegado a tal resultado: es
el caso del comentarista del Cédigo Bonel y Sanchez que refiriéndose
a este precepto (20) dice “que parece contener un verdadero obsurdo
juridico que apenas hay Cédigo moderno que se atreva a consignar”
y ello en razén de “que nunca ha de prevalecer lo que se establece
con motivo de una causa contraria a Derecho; ni nunca lo contrario
al derecho debe producir efecto; lo contrario seria sostener hechos
fundados en causa contra derecho, y lo que es contra derecho no puede
ser legal, por mas que el derecho y la ley no sean una misma cosa’
En apoyo de esto puede afirmarse también, aunque es punto que
desarrollaremos ampliamente mdas adelante, que si bien es preponde-

(18) Segiin Digorr, Les actes juridiques abstraits ct le Code civil frangais,
en la Rev. Trim. Dr. ClVll XXXI (1932), pag. 329, el orden de los elementos
del negocio juridico se constituye asi: motivo, declaracion de voluntad, resultado
juridico; y que frente a este ultimo, el sujeto es un simple espectador, que
lo desea, que tiende hacia él, pero su realizacién no -depende de su propia
voluntad, sino que es el orden juridico el que la provoca.

(19) Bonrr, refiriéndose concretamente a esta cuestibn (Derecho civil
comdny 32 ed., 1I, Madrid, 1940, pag. 493) dice que la forma de institucién
“sub causa” que “es aquella en que el testador expresa la razén que le ha
determinado a la designacién de la persona del heredero (cualidades, datos
o actos del instituido). Por ello estd intimamente unida a la voluntad del
testador, mientras la condicién es mas bien algo extrinseco.

(20) Cddigo civil espaiiol comentado.vy concordado con el Derecho foral
vigente, TII, Barcelona, 1890, pags. 333 y ss.

-
1A
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rante en la materia el animo de liberalidad, en esta clase de negocios
éste no puede ser . separado del pensamiento dominante que la ha
promov1do ya que la voluntad de despojarse de una cosa no merece
respeto mas que cuando no encierra nada de ilicito ni de inmoral;
porque en ellos, dicen Colin y Capitant (21) es imposible hacer abs-
traccion del movﬂ que ha inspirado el “animus donandi”, pues a
diferencia de los actos a titulo oneroso, que llevan en si su justiﬁca-
cién y forman un todo completo, es decir una operacion juridica que
tiene su causa en ella misma, la donacion y el legado no son separables
del mévil que les inspira y no valen mas de lo que valga este dltimo.

También puede aplicarse esta misma consideracion al argumento
justificativo utilizado por el comentarista M. Scaevola de que asi como
una causa inmoral no puede servir para imponer obligaciones, tam-
poco ha de tener eficacia para impedir propdsitos honrados; y ello
porque significa partir de la base de que toda atribucién por via tes-
tamentaria, por el hecho de serlo, encierra un propésito honrado, lo
cual si siempre es cuestionable, mas aun lo serd cuando la razén
determinante de ella sea contraria a Derecho, como en el caso que
nos ocupa; y el considerarlo asi de todas formas es o atribuir muy
poco valor a lo que significa la causa y el motivo en relacion con los

“propésitos”’, asi como a-la repercusién de la contrario a Derecho, o
atribuirselo excesivo a la liberalidad que encierra toda disposicion, y
la verdad es que pueden concebirse casos en que el animo liberal, el
espiritu de beneficencia esté ausente de ellas (p. e., los legados “ab
irato”). Ademas, cuando se trata del tema, aparece olvidado con de-
masiada frecuencia que junto a los beneficiarios de la disposicion con
causa contraria a Derecho hay otros interesados en la eficacia o no
de la misma, que son las personas que recibirian lo dejado de ser
aquélla ineficaz, cuya situacién e interés correlativo, de origen' testa-
mentario o legal, no puede ser dejada al margen cuando se especula
con propositos honrados y se alega que una causa inmoral no puede
servir. para imponer obligaciones.

Respecto a que la soluciéon adoptada por el Codigo sea una apli-
cacién del aforismo de la “falsa demonstratio o falsa causa legato
non nocet”, aparte de que el alcance de uno y otro supuesto es bien
diverso, y de la importancia que tiene la concesién de una “exceptio
.doli” en los casos.de que- la falsa causa hubiese actuado como deter-
minante del legado (22) en cuanto inicia una direccion generalmente

(1) . Curso elemental de Derecho civil, trad. esp. por DE BuUEN, de la
32 ed., VII, Madrid, 1927, pag. 405.

(22) D. 351.72, § 6. Cfr. también, en este sentido, aunque con una posible
mayor amplitud, en cuanto implica utilizar la “exceptio doli” para dar un mayor
Teconocimiento a la voluntad,” que hacé aplicable lo mismo al supuesto de 1a
falsa causa. D. 44.4.4, § 10. Aun con alguna reserva sobre este ultimo punto,
analiza de forma minuciosa todos los problemas relativos a la materia de los
referidos aforismos y las relaciones entre ellos, GrRosso en .Sulla falsa dewmos-
tratio nelle disposizione d'ultima wvolontd, en los Studi in onore di Pietro Bon-
fante, 11, Milano, 1930, pag. 185 y ss., en especial 211 y s.'y en la nota 57.
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acogida después en las legislaciones positivas (cfr. nuestro art. 767,
§ 1o, altimo inciso), el caso es que la expresién de causa contraria a
Derecho tiene un significado tan diferente al de la causa falsa, que
no es posible extender a ella ni la justificacién ni las consecuencias
que sean propias de esta fltima; su mecanismo es todo lo diverso
que impone el basarse una en el error (23) y otra en la ilicitud.

La posible confusién entre causa-motivo y condicién, como justi-
ficadora de una solucién igual a ésta para aquélla, puede servir para
explicar el haberse acogido, pero en ningin caso para justificarla,
porque para ello seria preciso fundamentar previamente el principio
recogido por el articulo 792 acerca de que las condiciones imposibles
y las contrarias a las leyes o a las buenas costumbres se tendran por
no puestas, y sobre ello estd lejos la doctrina de ser unanime, conti-
nuando Ja disidencia que se iniciara entre Proculeyanos y Sabinianos,
y pareciendo en el terreno de los principios bastante mas logica y
fundamentada la solucién contraria a la que adopta nuestro Cédigo
civil (24).

Ademéas, no puede olvidarse que la solucién dada para las condi-
ciones, lo fue originariamente para las imposibles por naturaleza, las
objetivas y absolutamente imposibles, a las que en un primer momento
se equiparan las falsas, y a las que sélo tras una secular evolucién
se anaden, en la regla que las tiene por no puestas en las disposicio-
nes testamentarias, las ilicitas y torpes; y ello porque tienen bases
distintas y responden a exigencias diversas: mientras para las condi-
ciones imposibles se trataba de dar eficacia a una disposicion que
légicamente nunca habria podido producir efectos, las ilicitas y torpes
podian verificarse, aunque contradiciendo la ley o la moral; y preci-
samente para evitar que el beneficiario fuese inducido a transgredir
el orden juridico con tal de conseguir lo dejado, intervinieron la
legislacién y la autoridad del Estado que, con disposiciones concretas

(23) Cfr. sobre la “causa falsa” los estudios de ALBALADEJo El error en
las disposiciones testamentarias, en la Rev. D. Privado, 1948, 423 y s, ¥ sobre
todo, De nucvo sobre el error en las disposiciones testamentarias, en An. De-
recho Civil, 1954, pags. 319 y ss., en especial 329 y ss.

(24) Ossorto MoraLes, Manual de sucesion testada, Madrid, 1957, pags. 220
y ss., considera .que no tiene facil justificacién, objetando a los principales
argumentos que lo pretenden sobre el tema. Cfr. para el Derecho. romano el
trabajo de Costa citado en 1a nota 2, y para el moderno, BRUNETTI, Le condizione
imposibili e illicite nei testamenti secondo 1l Codice italiano e 1l Codice civile
generale austriaco, en Archivio Giuridico, 1922, pigs. 180 y ss. Es de mucho
interés la evolucién del principio en Francia y las razones de tipo politico
que llevaron a adoptar la solucién igual a la nuestra, asi como la lucha de-la
Jurisprudencia en pro de una interpretacién més racional del articulo 900,
lo que puede verse en RiPERT Y BouLanceRr: Traité de Droit civil d’aprés le
Traité de Planiol, TV, Paris, 1959, ntms. 3.527 y sigs, pigs. 1126 y sig. Tam-
bién es sintomitico que las mais recientes legislaciones vayan abandonando el
principio tal como lo mantiene nuestro Cédigo: asi, el italiano, articulo 634,
que se relaciona ‘expresamente, ademds, con el 626. relativo a la causa ilicita;
cfr. sobre el ‘cambio operado y sus razones AzzARITI Y MARTINEZ: Successions
per causa di morte e donazioni, 2.° ed., Padova, 1948, pag. 475 y sigs.
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y actuaciones administrativas, hacian remision de las condiciones, a
diferencia de las imposibles, que se consideraban no escritas; después,
cuando la remisién de las ilicitas y torpes se realiza no caso por caso,
sino por ley, ésto y considerarlas como no puestas resulta la misma
cosa, produciéndose un acercamiento en la forma de tratar ambas
que persiste hasta nuestros dias (25).

De aqui se deduce que aun partiendo de una justificacién logica
del articulo 792, que estd muy lejos de tenerla indiscutida, la misma
no serviria para fundamentar el principio adoptado en el § 2.° del 767,
si se tiene en cuenta, ademds, que la razén de ser de aquél, en lo
que se refiere a las condiciones torpes e ilicitas, es evitar actuaciones
futuras contrarias a la ley y a las buenas costumbres, en tanto que
la intervencién de causa ilicita generalmente hace referencia a una
actuacién contraria a Derecho ya realizada, que es la motivadora de
la disposicién que la contiene. Aiin mas, puede afirmarse que el fun-
damento de ambos preceptos, lejos de analogo es totalmente opuesto:
si se piensa combatir actuaciones contrarias a Derecho, y para ello
se hace desaparecer un posible incentivo teniendo por no puestas las
condiciones que tienen este contenido (art. 792), la actitud congruente
con ello seria hacer desaparecer también el posible premio que supone
para las mismas el ser motivadoras de una disposicién “mortis causa”,
lo que se conseguiria anuldndolas y no haciendo lo contrario, esto es,
dejandolas subsistentes al tener la expresién de la causa ilicita como
no puesta, que es como decide el § 2.2 del articulo 767.

En cuanto a la posible confusién entre causa-motivo y condicion
a que se refiere Diaz Cruz, como €él mismo reconoce, técnicamente
no es posible toda vez que, de una parte, para que el hecho consti-
tuya una condicion debe ser necesariamente futuro, de donde se de-
duce que si se trata de un hecho pasado es necesariamiente causa;
ahora bien, el hecho futuro no tiene que ser necesariamente condi-
cién, puede ser el fin tenido en cuenta por el testador al hacer la
disposicién, y entonces —dice Pacifici— Mazzoni (26) viene a consti-
tuir la causa. Pero es que ni aun asi cabe la confusién, sencillamente
porque no hay necesidad de distinguir entre causa-motivo y condicion,
sino que son compatibles y pueden coexistir en una misma disposi-
ci6n; y asi en el ejemplo del autor citado “Instituyo heredero a Cayo
para que mate a Ticio, o si mata a Ticio”; en efecto, si tales son los
motivos determinantes hay disposiciones causales, con expresion de
causa ilicita, a las que en el primer caso se le agrega un modo y en
el segundo una condicién; o sea, en este dltimo hay una disposicion
con causa ilicita, cuya eficacia depende del cumplimiento de una con-
dicién contraria a la ley. Por cierto que en una interpretacion des-
preocupada de nuestro Derecho vigente, tal disposicion seria valida,
por el juego de los articulos 767, § 2.°, y 792, aunque, eso si, Cayo

(25) BroNDI: Successione testamentaria, cit, pag. 553 y sigs.
(26) Codice civile italiano commentato, III, 42 ed, por Venzi, Firenze,
1906, pag. 362.
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$eria heredero sin necesidad de matar previamente a Ticio (27). En
otras palabras, que mientras la causa esta operando en el terreno de
las motivaciones, constituyendo la determinante de la disposicién (en
otro caso, lo veremos, resultara irrelevante), de la condicién, aunque
incorpore en si la causa-motivo por la misma razén de ser la de-
terminante, su funcién como ta] es la de supeditar la eficacia de la
disposicién al cumplimiento del hecho futuro e incierto en que con-
sista; y el que tanto una como otra, en caso de ser ilicitas, se tengan
por no puestas, no deja de ser una solucién de nuestro legislador, que
igualmente pudo adoptar otra diversa. Mayor complejidad puede pa-
recer que tiene la distincion entre este tipo de causa, sin duda frecuen-
te, establecida con miras al futuro, y el modo, sobre la que haremos
unas consideraciones mas adelante,

También, lo veiamos antes, se ha defendido la solucién adoptada
por nuestro Cddigo en base a la consideracién de que anular la dis-
posicion seria tanto como afiadir otras causas de incapacidad o indig-
nidad para suceder, a las taxativamente recogidas en la ley. Frente
a ello, observa atinadamente Gangi (28) que aunque fuera asi, aunque
verdaderamente implicara el establecimiento de otras razones de inca-
pacidad, tal cosa no tendria nada de inadmisible en cuanto encontra-
rian su base en un indiscutible principio de Derecho; pero que, de
todas formas, ha de excluirse que en realidad se éstablezcan nuevas
caiisas de incapacidad, dependiendo la nulidad de las disposiciones no
ya de cualidades o circunstancias de la persona beneficiaria, sino de
la ilicitud de la causa por la que ha sido determinada la voluntad del
testador, ilicitud que viene necesariamente a informar toda la dispo-
sicién. Y, efectivamente, debe considerarse asi ya que, por una parte,
s6lo operaria la anulacxon por expresarse que el motivo de la dispo-
sicién, siendo determinante de ella, es la circunstancia en cuestién y
no porque concurra tal circunstancia en la persona designada, como
lo prueba el hecho de que si no llega a probarse que tal sea la razon
del nombramiento, dicha circunstancia no afectaria a la validez de la
disposicion, y se tendria por no puesta, como ahora dispone para todo
caso nuestro Cédigo civil; la “ratio” del principio estd en el plano
subjetivo ——motivacion del ‘testador al disponer— y no del objetivo
—cualidad que concurre en el designado—, por lo que tendra influen-
cia en ello, como veremos, el posible error que sufra el disponente,

(27) Sorprende un poco que en la ordenacién de esta materia, en que tanto
se ha jugado con las posibles conductas. se tenga por no puesta la condicién
jlicita a fin de que por conseguir lo dejado no se mueva el beneficiario a
una ‘actuacién contra Derecho; pero con una opinién menos:- pesimista, por
asi decirlo, de la naturaleza- humana, deberia anularse la disposicién, no sea
que el beneficiario, si no obligado legalmente; si impelido por el agradecimiento
y el respeto a la voluntad del testador (actitud de la que el legislador no -puede
pretender .la exclusiva), se decidiera a cumplir la_finalidad ‘expresada de la
disposicién.

(28) I legati, cit, pig. 193,
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que colocara el supuesto en el ambito del parrafo 1.° del mismo ar-
ticulo 767.

Decia antes que el argumento mas utilizado en favor de la solu-
cién de nuestro legislador es el de que siendo la causa de las dispo-
siciones a titulo gratuito la intencién liberal que mueve al que la
hace, nunca podrd ser calificada de ilicita, no siendo posible tomar
en consideracién otras motivaciones que el “animus donandi”. Ahora
bien, ésto que con caracter general se predica de las liberalidades se
hace por la doctrina francesa con aplicacién conjunta, por imperativo
legal, para donaciones y legados, y aparte de que generalmente se
admite la excepcién constituida por ser el motivo finico determinante,
la posicién tiene el fallo de identificar sin mas el tratamiento de la
causa ilicita en donaciones y liberalidades testamentarias (legados).
Pero, como observa con justeza H. Capitant (29), existe una. dife-
rencia de naturaleza entre estos dos géneros de liberalidades, que
produce sus efectos en materia de causa y que se manifiesta en que
en los supuestos de legados, por tratarse de una voluntad tnica, es
muy dificil separar la voluntad del legante de los méviles que la han
determinado; para establecer la relacién entre ellos no hay otro ele-
mento que los términos mismos de que se ha servido el testador,
completados con las circunstancias que permitan reconstruir en toda
su integridad la voluntad del mismo, para lo que es preciso penetrar
en su fuero interno e investigar no solo el fin que buscaba, sino
también las razones que éjerciesen influencia determinante sobre sus
intenciones; esto, aplicado al caso del error, determinard una solucion
como la recoglda por nuestro Cédigo en el articulo 767, 1.°; y, termina
diciendo, “resulta de estas observaciones, que el motivo tiene en esta
materia una importancia de la que carece en los contratos. La-dis-
tincién de la causa y de los motivos se hace aqui casi 1mp051ble en
tanto que el motivo es verdaderamente determinante y ejerce una
influencia decisiva sobre el espiritu del disponente, no puede prescm-
dirse de é1”, lo que en la prictica permitird declarar la nulidad de la
disposicién siempre que aparezca de una manera clara y evidente que
se proponia un fin contrario a la ley o a las buenas costumbres, solu-
cién en mucho preferible a la que se desprenderia del otro sistema,
porque en éste, partiendo de Ta idea de que la causa de uha liberalidad
debe buscarse exclusivamente en la intencién liberal, se ve reducida
a consolidar todas las disposiciones a titulo gratuito aunque aperciba
circunstancias que muestren que el verdadero fin perseguido por el
disponente era ilicito o inmoral”.

Creo que todo lo expuesto hasta el momento deja bien claro que,
en las razones aducidas, no es posible encontrar una justificaciéon sa-
tisfactoria_que fundamente la inocuidad de la causa ilicita expresa en
una disposicién testamentaria, tal como la recoge el § 2.° del articu-
lo 767 de nuestro Cédigo civil. Tampoco se ocurren otras que puedan

(29) De la causa..., cit, pags. 89 y sigs. y mas adelante, 474 y- sigs.
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tener ‘este alcance, sino mas bien justifican la solucion contraria, como
mas acorde con los principios que informan el conjunto de un orde-
namiento juridico como el nuestro, que ha dado expreso reconoci-
miento en multiples preceptos a concepciones totalmente opuestas, y
en el que la citada puede considerarse una excepcion.

5. Pero si esto es asi, no cabe duda de que tal como la encon-
tramos esa disposicion de nuestro Derecho, si no justificacion, ha de
tener una explicacion, una razon de por qué se adoptd; y esta razén
no puede ser otra que el deseo de mantener por cualquier medio la
eficacia de las disposiciones testamentarias (30). Esta actitud que tiene
su consagracién en el principio del “favor testamenti” que fue la
orientacién mas general y caracteristica en que se inspiraron la ju-
risprudencia y la legislacién romana, supuso la tendencia continua y
constante para la jurisprudencia de intentar mantener el testamento
con las mas sutiles argumentaciones, las construcciones mas atrevidas
y a véces con oportunas ficciones; y para la legislacion, de reconocer
normas e instituciones que serviran para dar cumplimiento a la volun-
tad “mortis causa” del disponiente, siempre con el fin de evitar la
apertura de la sucesién legitima. Y por él, se introducen formas
especiales de testar para facilitar a todos el poder hacerlo, y al mismo
se adaptan, forzando su estructura, actos como la ‘““mancipatio”, se
superan o modifican tradicionales casos de incapacidad, se reconocen
las sustituciones, se establece el codicilo y se salvan algunas dispo-
siciones irremediablemente condenadas por el rigor de los principios,
como la institucion de heredero “ex: certa re” o bien bajo condicién
imposible o resolutoria (31).

Pues bien, este mismo principio, gtte en Derecho romano sirvié
como motivo constante a toda la reglamentacion de las sucesiones
“mortis causa”, es el que sin duda llevd a nuestro legislador a esta-
blecer el precepto de que vengo ocupandome; pero en unas circuns-
tancias realmente curiosas: y es que mientras gran parte de los su-
puestos gite entre los romanos eran consagraciéon del mismo son aban-

(30) SAncHEz RoMmAN: Estudios de Derecho civil, 11, 2.* ed,, Madrid, 1911,
pag. 588, considera que “el criterio de subordinar {a licitud de la causa a la
supremacia de la voluntad del testador, es bien discutible; pero el precepto
legal no puede ser mdas claro”. También para CasTAN, el Cédigo establece la
regla del 767, 2.°, “llevado del deseo. de mantener todo lo posible la validez
de los testamentos” (Derecho civil espaiiol, comin v forel, 5. ed., IV, Madrid,
1942, pag. 410. Por su parte, ViSas MEy, Los vicios de la voluntad testamen-
taria, en el Curso de Conferencias de 1948, en el Colegio Notarial de Valencia,
cita, pag. 461, como una muestra del “favor testamentorum” en nuestro Cédigo
civil, el segundo parrafo del articulo 767, .

(31) Bionpi: Successione..., cit., pag. 6, ahadiendo que se trata de salvar
el testamento no por el vano fin de mantener un acto juridico, sino porque el
testamento encierra la wltima voluntad del difunto, la cual representa siempre
algo sagrado; por ello la fides en este campo tiene notables manifestaciones,
incluso en época avanzada, y la observancia de la “voluntas testantis” es, ante
todo, obligacién moral que después se introduce en la Orbita del derecho.
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donados, se hace derivar de él este de la inoperancia de la causa
ilicita que supone una aplicacion mucho mas tajante que los desecha-
dos, y que no tiene siquiera la justificacion de que se encuentra admi-
tido en los textos romanos.

Por otra parte, cabe preguntarse si desde este mismo punto de
vista del “favor testamentorum” estd justificado introducir un pre-
cepto como el de nuestro articulo 767, 2.°; ha de convenirse en que
las disposiciones testamentarias con causa ilicita no son muy frecuen-
tes, sobre todo si en este concepto hemos de incluir solamente aquellas
en que dicha causa ilicita se encuentre expresada; y este reducido mi-
mero de supuestos a los que deberd ser aplicado, si bien no es razéon
para resolver en uno u otro sentido ninguna cuestién juridica, ha de
jugar, en cambio, cuando se trata del principio del “favor testamen-
torum”: y ello por la circunstancia de que la invocacion del mismo
no tiene otro alcance justificador que el mantener la eficacia de un
determinado tipo de disposicién testamentaria que, aun contrariando
los principios generales que informan el ordenamiento (si no estaria
de mds el recurso a dicho principio), se da con bastante frecuencia y
cuya nulidad implicaria, por ende, el tener que acudir con reiteracién
al expediente de aplicar una solucién considerada anormal y menos
deseable; pero ni este es el caso que se da en nuestro Derecho res-
pecto a la sucesién intestada, ni el anular la disposicion traeria con-
secuencias perjudiciales para las demas que pueda haber en el testa-
mento, una vez abandonado el principio “nemo pro parte testatus et
pro parte intestatus decedere potest” (art. 658, 3.°,-del C. c.) y reco-
nociéndose que la nulidad de alguna o algunas de sus disposiciones
no afectardn a las demds del testamento, que permanecerin validas
y eficaces.

En este mismo sentido, mayor fuerza argumental tendria el invo-
car el principio de conservacidon, comun a toda clase de negocios y
expresado en e}l articulo 1.284, que opera también en el campo de los
actos de ultima voluntad donde, como destaca Jordano (32), tiene una
especifica razon de ser (la imposibilidad de renovacién del testamento,
tras la muerte del testador), lo cual explica la particular amplitud de
aplicacién que dicho principio encuentra aqui, y de la que sefiala como
uno de sus casos precisamente el de] articulo 767, § 2.° Ahora bien,
aparte de que esto serviria para explicar pero no para fundamentar
el contenido del precepto, y de que no se trata de un caso de incer-
tidumbre sobre el sentido de la voluntad (arg. art. 1.284), sino de
sancionar o no la ilicitud del mévil que la impulsa, cabria argumentar
también que aun admitiendo con caricter general la conveniencia de
aplicacién a los testamentos del principio de conservacién de los ne-
gocios juridicos, dicho principio quedaria, si no pospuesto, al menos
neutralizado en este caso concreto por el de la preferencia de la suce-

(32) Interpretacién del testamento, Barcelona, 1958, pig. 68 y nota 47.
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sién “ex lege” sobre la testamentaria, que normalmente rige en el
Derecho actual, a diferencia de lo que ocurria en el romano.

6. Todo lo anterior quiere decir que el precepto comentado, aun-

que responde a una evidente finalidad de conservacién de la “voluntas
testamenti”’, carece en ¢l momento actual de la necesaria justificacion
que legitime su pervivencia en nuestro Derecho positivo, al que ha
llegado como solucién en contraste con otras muchas en él adoptadas,
y en base de un precedente de tan inestable valor que aun cuando
fue copiado por nuestro legislador, no ha dejado huellas ni a través
de é] en otros ordenamientos (33).
" Y si esto es asi jhay realmente alguna otra razén que permita
fundamentar para esta materia una solucién distinta a la que el ar-
ticulo 1.275 establece para los contratos? Para obtener una conclu-
sién debemos prestar atencién a cudl sea la verdadera cuestidn plan-
teada en el supuesto de hecho del articulo 767, § 2.°, viendo el alcance
de sus distintos elementos y la adecuacién de los mismos a la solu-
cién que por ello deba considerarse la mds correcta.

Desde luego, ha de partirse de la base de que cuando el articu-
lo 767 habla de “causa”, se esta refiriendo a los motivos (34) y con-
cretamente al expresado en la disposicién testamentaria que instituye
heredero o nombra legatario. '

Y esto ha de tenerse asi con independencia de cual sea la posicion
que se adopte en la discutida cuestion de en qué consista la causa de las
disposiciones testamentarias. Aunque son varias, las posiciones sobre
el particular pueden agruparse en dos actitudes principales: el con-
siderar que se encuentra en la misma atribucién patrimonial a titulo gra-
tuito a favor del instituido, o sea en el intento de realizar un acto de li-
beralidad a favor de una persona determinada, es decir, en ese espiritu
de liberalidad de que hablaba la doctrina clasica francesa, o hien en
estimar, como hiciera Barassi (35), que lo es el motivo determinante
de 1a disposicién, la consideracién de la circunstancia exterior que ha
movido al testador a disponer de aquella forma en aquel caso con-
creto. Pues bien, si se adopta esta tiltima opinidn, no hay duda que
la referencia es a los motivos porque en todo caso este significado
tiene la palabra causa; y si se comparte la primera posicién, entonces
o se considera que el simple hecho de hacer la disposicién encierra
ya la causa, y ademéds de existente ha de tenerse por licita, por lo
que la referencia a la ilicitud ha de conectarse necesariamente con los
motivos, o se habla, partiendo de esta base, de una causa ilicita, v en-
tonces ello quiere decir que en tal supuesto el espiritu de liberalidad
ha dejado el sitio a otra causa, cualquiera que sea la ilicitud que la

(33) Posiblemente también en los Cédigos civiles de Campeche y la Baja
California, que, al decir de BoneL (op. y loc. cits.), compartieron con el nuestro
la copia del mejicano central.

(34) Aumarapejo: EI negocio juridico, Barcelona, 1958, pag. 209; Dfaz
Cruz, op. y loc. cits.

(35) La successione testamentaria, cit., pags. 221 y sigs.
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compenetre y, por definicion, al faltar la causa caracteristica de es-
tos negocios, ha dejado de haber disposicion testamentaria eficaz; y
como quiera que ésto no ocurre en la solucién del Codigo, en que a
aquélla se la tiene por no puesta, ha de concluirse que, en efecto,
bajo la expresion ‘“‘causa” contraria a Derecho, ha de entenderse
“motivo” contrario a Derecho.

Todo esto pone de relieve que en relacion a nuestro tema, tanto
quiere decir “causa”, como “motivo”, como, en expresion de algu-
nos (36), “motivo causalizado”, que son los términos con los que se
designan aquellas determinaciones que en cada caso concreto han im-
pelido a la voluntad del testador a realizar la disposicién testamen-
taria en el sentido en que lo ha hecho; resulta de interés recoger
esta ultima idea del contenido especifico de la disposicion, pues en
otro caso quedaria incompleto el concepto de motivo con el alcance
que aqui tiene, en cuanto que ha de tenerse por motivo constante
para todos los casos el regular la disposicién de los bienes en con-
templacién de la muerte, sin que por ello diga nada respecto a los
motivos que aqui nos interesan,

Un problema que puede plantearse, y en efecto ha sido objeto de
atencién por la doctrina (37), es el de si el concepto de motivo, con
las consecuencias de que aqui nos ocupamos, ha de abarcar también
a todas aquellas determinaciones de la voluntad que han entrado a
formar parte del contenido del negocio al ser incorporados en condi-
ciones, términos, cldusulas o pactos accesorios; desde nuestro punto
de vista, y dado que en estos casos los motivos alcanzan una rele-
vancia que les proporciona su integracién en el negocio a través de
la manifestacién especifica de la voluntad en la que se han incorpo-
rado, y de acuerdo con ella tendran su tratamiento, debemos excluir-
los de nuestra consideracién; otro tanto debe decirse (38) de los vi-
cios de la voluntad que puedan actuar sobre el sujeto como motivos
impulsores, pero a los que el Derecho-los ha tomado en cuenta en
aquél concepto y los ha disciplinado con independencia, aunque te-
niéndola en cuenta, de su relevancia motivadora.

Normalmente, los motivos habian sido excluidos generalmente de
la consideracion v con el alcance que en esta materia se les da; y para
comprender mejor su significado, no puede por menos de recordarse
como y en qué términos han llegado a la consideracion actual; sin
duda ha sido obra, principalmente, de la doctrina y jurisprudencia
francesas el que los motivos entendidos de la manera que se deja di-
cho, cobren una relevancia que les lleva a ser decisivos para la cali-
ficacién vy, por ello, la eficacia de los actos juridicos a titulo gratuito,
y muy especialmente de las disposiciones testamentarias: segtn ésto,

(36) Roca SasTRE, en sus notas al Derecho de sucesiones de T. Kipp, en el
Tratado de Emnecerus, vol. 1 del T. V, pag. 134.

(37) Cfr. De1ana, I motivi nel Diritto privato, 1939, en especial pag. 32.

(38) Asi, Cariota FErRRARA, El mnegocio juridico, trad. esp. y notas de
ALBALADEJO, Madrid, 1956, pag. 506; de acuerdo, también, el anotador, pag. 508.
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para establecer la licitud o no de las mismas, lo que ha de tenerse
en cuenta es el motivo que ha impulsado al que lo realiza, llegdndose
para ello a prescindir de la nocidn tradicional de causa, que en esta
materia limitaba la apreciacién de la voluntad al sélo hecho de haber
dispuesto a titulo gratuito.

Se habia iniciado la cuestion apropdsito de lo que debia entenderse
por causa final y causa impulsiva en los actos a titulo gratuito, y de la
influencia que a una y otra habia de reconocérsele para la efectividad
del propio acto a la vista de los textos romanos.

Ya vimos antes como en el Derecho romano se habia distinguido
de una parte la intencién de ejercer una liberalidad, del motivo que
la determinaba, estableciendo que el error en éste, “falsa causa”, no
afectaba a la validez del acto; y ésta es la doctrina recogida en las
Partidas: “falsa o mentirosa razén, diziendo el testador non le em-
pesce nin se embarga por ella”. Ahora bien, asimismo vemos que
siendo esencial en la materia de testamentos la voluntad del testador,
cabia una “exceptio doli” si se probaba ser el motivo determinante y
que sin él no se habria hecho la disposicién.

Esta concepcién llevd a los comentaristas a estimar que era sufi-
ciente que el motivo fuera enunciado por el testador para que tuviera
en si valor de la causa final de la disposicién (“quae exprimitur in
prefatione que loci testator dixerat in prefatione institutionis”) y que
si resultaba falsa en la institucidn de heredero, la anulaba (“quod
autem institutio heredis corrnat 'si causa finalis que illa facta est falsa
detegitur dubium non est”). La idea asi expresada por Menochio (39),
por ir mas lejos que los textos romanos, atin reconocido que esta
conclusién estd en el buen camino, no se acepta y se busca otra a
través de la distincién entre causa impulsiva y causa final, entendida
como una cuestién de hecho a resolver en cada caso concreto, por
tenerse que establecer segtin las circunstancias que concurran; se pien-
sa que la voluntad del testador ha podido tomar una de estas tres
actitudes: subordinar a la realizacién de la circunstancia de que se
trate la eficacia de la_disposicion {condicion); vincularla de tal manera
a ésta que sin ella no existiria, pero en atenciéon a que de no mediar
el testador no la habria hecho, es decir, haciendo que constituya la
razon de ser de la liberalidad, el porqué ha sido hecha (causa fiml)-
o bien limitarla 2 un agregado a la voluntad de disponer gratuita-
mente, explicativo de la misma, pero sin influencia directa expresada
sobre su validez (causa 1mpu151va) Es de notar, por la aclaracion
que pueda aportar sobre el alcance de ésto, que por faltar en ellas la
causa final, se consideran nulas en esta época, ademas de las dispo-
siciones hechas ‘ab irato”, con injuria y por mero capricho, aquellas
cuyo motivo es contrario a las buenas costumbres.

A esto hay que afiadir también otro antecedente representado por

(39) ‘En su tratado De praesuntionibus, Lib. IV precs. 24, n.° 4, segﬁn cita
de los autores que estudian el aspecto histérico del tema.
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la” doctrina de los canonistas, cuya aportacion a la teoria de la
causa —es de recordar que Baldo la consideraba unas veces como el
motivo -determinante de la accién juridica, otras como el fin y, so-
bre todo, como el fin moral de esta accion— que desarrollaron obe-
deciendo a una inspiracion religiosa y practica a la vez, hace que se
cumpla definitivamente en Derecho un progreso del espiritu, de la
moralidad y de la seguridad (40).

Es sobre estas bases que, tras la publicaciéon del Cddige civil fran-
cés, vy superada una primera fase en la que comentaristas tenian como
inaplicables a esta materia los preceptos del mismo para las hipétesis
de falsedad e ilicitud de la causa —por estimar que aqui ésta lo es
la simple liberalidad, el “animus donandi” del que la realiza (41)—-,
para responder a exigencias de la vida practica, por los tribunales y
la doctrina se van elaborando soluciones que llegardn a ser general-
mente admitidas: se piensa que al aplicarse a las donaciones, por ser
contratos, la teoria de la causa como se concibe para éstos, también
debera hacerse con las disposiciones testamentarias, aunque rechazan-
do como para aquéllas, y como tdnica manera de que esto consiga
un fin practico, que la causa de ellas radique en el mero espiritu de
liberalidad.

Se recurre entonces a destacar la influencia que en los actos a
titulo gratuito tiene la causa impulsiva, entendiendo por ella el motivo
que ha influido decisivamente en el animo del testador como causa
determinante de la disposicién, con lo que es posible llegar a la nu-
lidad de estos actos por ser erréneo, ilegal o contrario a las buenas
costumbres el motivo que las habia inspirado (42).

7. Generalizada esta posicién en la jurisprudencia francesa y
compartida por la mayoria de su doctrina, se va extendiendo gradual-
mente alentada por los Cédigos.que han acogido el principio y la
consecuencia de que la causa ilicita resultante en una disposicion tes-
tamentaria hace nula a ésta: asi, por ejemplo, el Cddigo civil portu-
gués (art, 1.746) (42 bis) el austriaco (arg. § 698 y 712), el aleman
(§ 138), el suizo (art. 519), y mas recientemente, y tras haber sido dis-
cutido a fondo por la doctrina, el italiano de 1942 (art.’ 626).

La regulacion dada a la materia por estos cuerpos legislativos ha
tenido que enfrentarse a cuestiones de interés, que vamos a ir exami-
nando a fin de completar de la forma mis adecuada y satisfactoria el
examen del tema de la causa ilicita en las disposiciones testamentarias.

A) El primer punto es el de la manera en que ha de manifestarse
el motivo ilicito para que sea tenido en cuenta por el Derecho a los

(40) Carrrant, De la causa..., cit. 'pag. 140. Cfr. también sobre las conse-
cuencias de esa posicidn canonista en relacién a los motivos ilicitos, RIPERT,
La régle moral dans les obligations civiles, 3.2 ed., Paris, 1935, pag. 73 y s.

(41) Asi, Ausry Y Rau, Cours de Droit civil frangais, T. IV (cito sobre
la 5.a ed.,, Paris, 1897), pig. 649.

(42) PuranioL, op. cit, III, n.° 2518, pag. 615.

(42 bis) Asi también en el art. 2.186 del Cédigo de 1966.
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efectos de influir sobre la eficacia de la disposicidn, cuestién relacio-
nada intimamente con la de la prueba, fundamental en esta materia.

Con caracter general, en tema de interpretacion testamentaria, caben
dos posiciones fundamentales que se reparten el favor de la doctrina
y de nuestra jurisprudencia, que en épocas diversas prefiere una u
otra: el de la prueba intrinseca, segin la cual la intencién verda-
dera del autor ha de averiguarse con base exclusivamente en los ele-
mentos que el propio testamento suministre, y el de la prueba ex-
trinseca, en que para esa misma finalidad se permite el recurso a
cualquier otro medio probatorio, es decir, la posibilidad de acudir a
datos o circunstancias que no resulten del testamento mismo (43).

También en el punto que nos ocupa se han defendido y consagrado
ambas posibilidades, que fueron objeto de consideracién detenida con
ocasion de prepararse el nuevo Codigo civil italiano; como requisito
para la relevancia del motivo se propugnoé la exigencia de que en
lugar de “expreso” fuera “cierto”, en consideracion a la eventualidad
de que atin no siendo expreso resultara de tal manera que no pudiera
ser discutido, objetandose que si no se queria especificar que fuere
expreso, era preciso admitir por lo menos que resultara del testa-
mento, pues de otra manera se dejaria la puerta abierta a multiples
controversias; otros propusieron (44) la sustitucién de aquel término
expreso por “explicito”, pensando evitar con ello equivocos, y otros,
finalmente, por la expresiéon “cuando el motivo no sea dudoso”, no
obstante lo cual la Comisién parlamentaria prefirié dejar la palabra
“expreso”. En el texto definitivo del Cédigo se consideré conveniente,
a pesar de ello, eliminar el requisito de que el motivo fuera expreso y
exigir finicamente que resultara del testamento, por estimar que de
aquella otra forma se hacia excesivamente rigurosa la prueba; en
cambio, de esta manera, exigiendo solo que la existencia del motivo
se desprenda del testamento a través de la interpretacion de la vo-
luntad del disponente, supone que no es indispensable una explicita
enunciacién del motivo.

Esta solucién del Cddigo italiano, en su articulo 626, es interme-
dia entre el criterio amplio adoptado con caracter casi general por los
Cédigos citados y por la jurisprudencia francesa (45), y el restrictivo
de exigir que el motivo conste expresamente en el testamento,

En nuestro Cddigo, con la solucién adoptada de negar toda rele-
vancia a la causa ilicita de la institucién de heredero o nombramiento
de legatario, parece que todo problema sobre la forma en que aqué-

(43) Cfr. Ossorio, Manual de sucesion testada, cit. pig. 411 y s. Mas
ampliamente, y con diferente criterio, JORDANo, Interpretacion del testamento,
cit., pag. 85 y sigs. Cfr. Comentarios de DiEz-Picazo a la S. de 11 de abril
de 1958, que significé una vuelta al criterio de exclusién de los medios de
prueba extrinsecos, en An. D. Civil. XII, 1959, pags. 694 y sigs.

(44) Esta es la exposicibn de GaNncér; interesado directo por preocupacién
anterior y participe en los trabajos; cfr. La successione testamentaria nel vigente
Diriito italiano, 11, Milano, 1948, pag. 52.

(45) Cfr. Ripert y BoULANGER en Planiol, cit. IV, n°® 2065 pag. 660.
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lla ha de constar resulta superfluo; y ello porque si considera que
ningtin efecto va a producir la expresion de motivo, la referencia
expresa a éste, no hay duda de que con menos razén atin iba a te-
nerlo el que pudiera probarse que existe por medio de un proceso
interpretativo mas o merios conectado con el testamento.

Sin embargo, en la interpretacién del precepto que propongo pue-
den suscitarse discrepancias como ocurre actualmente con “la expre-
sion” de la causa o motivo erroneo del mismo articulo 767, respecto
a la cual considera Albaladejo (46) que el legislador requiere que se
pruebe “mediante el testamento cual fue el motivo, es decir, que se
exprese en.e] testamento la causa, lo cual supone que el legislador
ha acogido soélo la prueba intrinseca’”, mientras que en el sentir de
Jordano (47) con ella se exige s0lo que el motivo resulte del testa-
mento, y “cuando no es declarado abiertamente, puede todavia ser
inducido por via interpretativa, recurriendo incluso a la prueba ex-
trinseca, .con tal que dicho motivo tenga alguna ““‘expresién”, aln in-
completa, en el mismo documento testamentario’”. Por ello, resulta
preferible también, desde el punto de vista de “lege ferenda”, una expre-
si6n.como la del Cédigo italiano de que el motivo resulte del testa-
mento, lo que de una parte vincula al intérprete al contenido de la
voluntad que se estd tomando en consideracion, que no podra califi-
carse de testamentaria si no aparece en el testamento (limitandose con
ello los casos de impugnaciones caprichosas y dando un mayor grado
de certeza a las relaciones) y de otro permite la interpretacién de esa
voluntad, sin que .sea precisa una expresion circunstanciada, dificil de
encontrar en las disposiciones cuando el testador estd consciente de la
ilicitud del motivo que lo impulsa a realizarlas; y es que no puede
olvidarse que lo que mueve al legislador a sancionar la disposicion
es la existencia indubitada, en el propio testamento, de un motivo ili-
cito, y no la expresién de que lo hay; prueba de ello es que si el
ilicito se expresa sin haberlo o siendo otro el que realmente exista, al
supuesto se aplicara la consecuencia.prevista para el motivo erroneo
o simulado.

Porque en efecto, el motivo ilicito, para que produzca los efectos
que como a tal le reserva el ordenamiento juridico, ha de ser verda-
dero; .por ello, desde el primer momento, se puso de relieve lo des-
acertado del inciso en. que el legislador, refiriéndose a la causa ilicita,
que tiene por no puesta, dice “aunque sea verdadera’” (48), en cuanto
que de serlo errdnea estariamos también ante un supuesto de los
regulados en el parrafo 1.° del mismo articulo 767, que se aplicaria
ademds del 2.° (con arreglo al cual quedaria subsistente) y que de-
terminaria su invalidacién por error si resulta del testamento haber
sido determinada por dicho error. Y si la causa o motivo ilicita es,
ademads, . simulada, resultando del testamento .que ‘ue determinante,

(46) De nuevo sobre el error..., cit. pag. 331.
(47) Interpretacion..., cit. pag. 51.
(48) Mucrus Scaevora, op. cit, pag. 502.
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habrd quedado patente que realmente el testador no quiso la insti-
tucién, porque la discrepancia entre la realidad y lo alegado hay que
darla por conocida y pese a ello se hace la institucién (49). En una
legalidad que considere causa de nulidad de las disposiciones la ili-
citud de su motivo determinante, reconociendo también la ineficacia
por error en el mismo, la conveniencia del recurso a uno u otro de-
pendera del tipo de la ineficacia que respectivamente le afecte.

B) En cuanto a la ilicitud del motivo, no sélo resultard de ser
contrario a Derecho, como expresa el § 2.° del articulo 767, sino que
habrd de comprenderse en el mismo concepto el contrario a la mo-
ral, por aplicacién del articulo 1.275; no puede restringuirse el con-
cepto que, a través de estas dos nociones, se integra con los distintos
elementos que pueden caracterizarlo: asi decia Dalmases que para
la definicion de lo ilicito se “precisa fijar el comncepto de preceptos
imperativos o de derecho necesario, caracterizar la moral, ya referida
a un concepto absoluto e invariable, ya al subjetivismo del juzgador,
ya a las buenas costumbres y con relacién a éstas establecer quiénes
son los sujestos de esta fuente ético-consuetudinaria” (50).

No es preciso entrar en muchas consideraciones sobre especifica-
cién de supuestos de ilicitud de los que se encuentran abundantes, y
justificados en cada caso, en las decisiones de los Tribunales; y es
que en la materia una cosa es importante: que sobre unas imprescin-
dibles bases de objetividad para la determinacion de la ilicitud en la
direccién que acabamos de exponer, no puede olvidarse que con ellas
se van a conjugar intenciones —se trata de “motivos ilicitos”—, y
esto hard que en cada caso se deban apreciar conjuntamente, con lo
que el juzgador deberd tener en cuenta todas las circunstancias que
concurran en el caso concreto; a esto se refiere, por ejemplo, la de-
fendida necesidad de atribuir diferente alcance a un mismo hecho
(disposicién en favor de la concubina) en atencién al motivo que lo
guie (dnimo de reparacidén) (51), lo que deja el camino abierto al
cumplimiento, por tal procedimiento, de una serie de obligacianes
morales, que con un criterio rigido, exclusivamente objetivista, no en-
contrarian aqui el cauce adecuado.

Esto no quiere decir, por otra parte, que se considere ilicito el
motivo solo si el testador es movido por el mismo conociendo que
es contrario a las leyes o a la moral; tanto si sabia que el motivo

(49) AvsaLaDEJo, De nuevo sobre el error, pig. 330.

(50) Concepto de la causa en los contratos (La causa es la causa), Bar-
celona, 1949, pag. 183. Sobre el concepto de “contrario a la ley, buenas cos-
tumbres y orden piliblico, en relacién con la intencién del sujeto. Cfr. RocaMoORa,
Libertad v voluntad en el Derecho, Madrid, 1947, pags. 118 y sigs.

(51) Para la Jurisprudencia francesa, cfr. RiperT, La régle morale, cit. pa-
gina 44 y sigs. Vid. también Berri, Teoria general del negocio juridico, tra-
duccién esp. y notas de Marrtin PErez, Madrid, s. f., pags. 281 y sigs, ¥y
nota 8. Cfr. nuestro T. S. S. 17 oct. 1932, en relacién con las de 8 marzo. 1918
y 16 oct. 1959.



Las disposiciones testamentarias con causa ilicila 557

era ilicito, como-si lo ignoraba, éste acarreard las consecuencias de
su ilicitud (52), y ello porque si bien la ilicitud no es la generadora
de la motivacién, y en ningtin caso tiene que serlo, ni es normal que
lo sea, sin embargo se incorpora a la misma y la hace ilicita si obje-
tivamente encierra algo contrario a la ley o a la moral.

C) Cuestidén importante también es la de establecer si cualquier
motivo que, siendo ilicito, impulse a efectuar una disposicion testa-
mentaria es bastante para comunicarle su ilicitud y atraerle las con-
secuencias que de ello se derivan o, por el contrario, sélo ocurrird
esto en determinados supuestos de especial relevancia de aquél; es la
cuestion del motivo determinante que se plantea por la posibilidad,
que es de hecho la mas frecuente, de que sean varios los motivos
que concurran a movilizar la voluntad en cada caso concreto.

Pues bien, partiendo de esta base de la pluralidad de motivos que
suelen intervenir como impulsores de la voluntad testamentaria, y
haciendo abstraccion de la idea comiin a todos los casos de realizar una
atribucién patrimonial gratuita para después de la muerte, es lo cierto
que no todos los que concurren tienen la misma eficacia en cuanto a
decidir al testador en los términos en que lo ha hecho.

La base para la identificacion de la causa o motivo determinante
viene dada por la contemplacién de todas las circunstancias que concu-
rren en el caso concreto, y se obtiene con un criterio que parte de la
consideracion de si los motivos de que se trate han jugado simplemente
un papel secundario y accesorio, como lo prueba el que pueda hacerse,
abstraccién de ellos sin desnaturalizar la voluntad del testador, o si, por
el contrario, han intervenido en el proceso como propulsores decisivos
de dicha voluntad de tal modo que prescindiendo de ellos no encuen-
tra justificacion del verdadero por qué de la misma: son los méviles
individuales que han animado decisivamente al disponente y han sido
en él propulsores y decisores de la intencién liberal, de tal modo que
sin su concurrencia no se habria producido.

Partiendo de que el motivo, sea cual fuere, influira en la voluntad
con independencia de que se haga constar ¢ no, y aparte del valor que
este hecho tiene frente a la posible eficacia de la disposicién, no hay
duda de que atin siendo varios los que puedan haber concurrido en un
caso concreto, la expresién de uno sélo de ellos en aquélla establecera
entre los mismos una jerarquia que aparte de especificarlo como tnico
a tener en cuenta para calificarla (el Codigo habla, en el art. 767, de
“la expresién de una causa...”), lo convierte en determinante de la
misma, de acuerdo con.el criterio establecido en el inciso final del pri-
mer parrafo de este articulo.

En este mismo orden de la existencia de varios motivos, sostiene
atinadamente Albaladejo (53), aunque refiriéndose al parrafo 1., con
argumento aplicable también al 2.°, que no es preciso para aplicar este

(52) Cir. BertI, op. cit, pag. 286, y Gancr, Succesione..., pag. 61.
*(53) - De nuevo sobre el error, -cit.” pag.” 329 -
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articulo que haya un solo motivo (una sola causa) de la institucion,
pues basta que el motivo ilicito, aun concurriendo con otros mdas o
menos relevantes (ilicitos o no, a su vez), sea el determinante exclusivo.
Y teniendo en cuenta la intima conexién del parrafo 1.° (que €l co-
menta) con el 2.° (objeto de estudio aqui), base de la interpretacion
que propugno, son aplicables también las consideraciones segtn las
cuales si los motivos, varios, que impulsaron al testador fueron todos
igualmente determinantes, de forma que cada uno fuera bastante a
provocar la disposicién, el hecho de ser ilicito uno de ellos no permite
invalidar la disposicién por no ser determinante exclusivo. Y si fue-
ron varios, pero ninguno por si solo con eficacia determinante, aunque
uno sea ilicito no invalida, requmendo que lo sea el conjunto, si el
conjunto fue el determmante

Se ha puesto también de relieve (54) que la calificacion como de-
terminante no dependera de lo que sobre el particalar quiera manifes-
tar el testador, tanto para evitar comio para imponer las consecuen-
cias que de ello puedan deducirse, sino de la apreciacion que sobre
ello, atendidas las circunstancias (y entre ellas también las declaraciones
del testador), pueda hacer el Tribunal, pues en este como en otros
ambitos del- Derecho, lo que cuentan no son las palabras, sino.las
realidades, siempre, claro es, que sea posible ponerlas de manifiesto.

Y es que en este punto no puede olvidarse que, como se decia en la
relacién ministerial que acompafié al texto del Cddigo .unificado, que
fue el italiano de 1942, si bien la existencia del motivo debe deducirse
de la declaracién testamentaria, no obstante “la demostracién de la
eficiencia causal del motivo y de su eficacia determinante de la volun-
tad no tiene necesariamente que resultar del testamento, sino que se
puede obtener “aliunde”.

También, ya aludlamos a esto con anterioridad, el motxvo ilicito
puede causar la disposicién en una doble consideracién: como hecho ya
acaecido, cuya contemplacion estimula al testador, o como hecho o
circunstancia futura.cuya realizacién e un momento posterior motiva
la dlSpOSlClO[l ala que puede servir de estimulo. Sin duda, el caso
frecuente serd el primero, y en él habitualmente se para. la atencién
cuando se trata de disposiciones causales; pero también puede darse
el otre supuesto, aunque en tal caso ha de tenerse en cuenta que aun-
que responda esta distincién a la que en.un determinado momento se
hizo entre causa impulsiva incorporadora de la idea de motivo y causa
final, correspondiente a la de fin, haciendo relacién la primera por lo
general al pasado o. al presente, y ésta al futuro, no puede identificarse
con ello; y esto por una cuestion de eficacia de Ia disposicién de que se
trate, pues mientras.la primera no.le afectaba, la segunda si, porque
se exige ademas, y con esto se aproxima al tratamiento del modo, que
no tenga por solo y.finico objeto el interés de] legatario; y a pesar de
que Mennochio propuso la distincion entre una y otra en base a con-

(54) JossEraND, Derecho civil, I11-3.9,-trad. esp., Buenos Aires, 1951, pig. 194.
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siderar siempre como final la que se enunciara en el testamento, ‘tal
opinién, como ya dije, fue abandonada, siguiéndose con el criterio de
tener por final aquella en contemplacién de la cual hubiese dispuesto el
testador. Esta terminologia no coincide con la actual, en cuanto que la
Jurisprudencia que se enfrenté con el problema que estudiamos, atri-
buy6 desde el principio a la expresién causa impulsiva y determinante
un sentido completamente nuevo del referido, porque con ella designa
la causa final, el fin perseguido, el motivo decisivo, determinante (53).

Aun entendido de esta manera, el motivo determinante que mira ha-
cia el futuro puede ser diferenciado perfectamente de la condicién, del
modo y de la simple recomendacion; y ello se consigue teniendo pre-
sente que el motivo que impulsa en contemplacién de una circunstancia
futura, despliega su eficacia compenetrando la disposicién, por él exclu-
sivamente causada, del error o la ilicitud que pueda haber en su base,
en tanto que la condicion subordina su eficacia a la realizacién del he-
cho futuro e incierto en que consista, el modo hace surgir para el
que acepta la disposicion la obligacién juridica de cumplirlo, y la sim-
ple recomendacién no tiene en Derecho eficacia alguna.

Por 1o que respecta al tipo de ineficacia que a la disposicién aca-
rrea el motivo ilicito que la determina, debe considerarse preferible,
tanto desde un punto de vista técnico como en atencién a razones .préc-
ticas (56), la solucién que establece la nulidad, a la que determina sim-
plemente la anulabilidad. .

8. Ante todas estas cuestiones que plantean las disposiciones tes-
tamentarias con causa ilicita, ;qué ha dicho nuestra doctrina y juris-
prudencia de la solucién que da el § 2.° del articulo 7672

A) Ya hemos tenido ocasién de ir viendo como algunos autores
han tratado de encontrar y exponer las razones que les han parecido
justificadoras del precepto, y lo que sobre las mismas hemos tenido
ocasion de argumentar. :

Ademas de estas que tratan de justificar el principio adoptado, otros
se limitan a transcribirlo sin opinar sobre €l (57), o bien exponiendo
la razén que les parece llevé al legislador a sostenerla, aunque no
manifiesten compartirla; asi Castin, que piensa que lo hizo “llevado
del deseo de mantener todo lo posible la validez de los testamen-

(55) Caertant, De la causa..., cit. _

(56) Viias, Los vicios de la woluntad testamentaria, cit. pig. 468. En el
mismo sentido, S. T. S. 20 oct. 1961.. - . :

(57) De BUEN, en las notas del Tratado dé Colin, 'y CArITANT, cit. pag. 305.
VALVERDE, Tratado de -Derechociyil; Valladolid;- 1932; pig. -178. DE " Dixco,
Instituciones de Derecho civil espaiiol, 111, Madrid, 1932, pag. 278. Roca SASTRE;
en las citadas notas de Kipp, pig. 134. No se refiere a la causa ilicita L6prz
DE Haro, Legados demostrativo v causal, R. G. L. Jur. 1928, pags. 502 y sigs.
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tos” {(58), idea que exponen-también Vifias (59), Bonet (60) y Jor-
dano (61).

No faltan tratadistas a los que sin embargo no convonce a’soltcion
adoptada por considerarla “discutible”, como Sanchez Roman (62),
o estimar que no responde “al saludable criterio” de otras legislacio-
nes que toman.en cuenta la ilicitud de los motivos para invalidar el
negocio a que impulsaron, que dice Albaladejo (63); e incluso quien,
como el comentarista de] Cédigo Bonel, se opone resueltamente por
considerar que contiene “un verdadero absurdo juridico”, argumentan-
do con una serie de razones que mas atras quedan recogidas.

Con el buen tino y atencién a la Jurisprudencia que lo caracterizo,
el Profesor Royo (64) pone de manifiesto con referencia a la- dispo-
sicion testamentaria “sub causa’ que “en cuanto a la causa expresada
y verdadera que sea contraria a Derecho, no obstante lo dispuesto en
el § 2.0 del articulo 767, es lo cierto que la Sentencia de 15 de febrero
de 1928 alude a la posibilidad de causas contrarias a Derecho que vi-
cien la instituciéon de heredero” (64 bis).

Porque, en efecto, tiene una gran transcendencia en el tema y no
deja dé ser sintomatica sobre la falta de fundamentacion intrinseca que
he venido alegando padece la solucién adoptada por el § 2.0 del articu-
lo 767, la actitud que ante é]l toma el Tribunal Supremo en la tnica
decision que se ocupa directamente de la eficacia que puedan tener las
disposiciones testamentarias con causa ilicita, Y resulta asi porque la
sentencia, que es de 15 de febrero de 1928, trata de la alegada infrac-
cion del precepto haciendo esta consideraciéon: que “las causas contra-
rias a Derecho que vician la institucion de heredero, son aquellas...”,
y enumera algunas de las que considera con esta indole, afiadiendo a
modo de justificacion: “pues esos hechos, ain siendo ciertos, excluyen
o vician la institucién de heredero, porque de lo contrario aparece-
rian...” ; lo claro de las expresiones y el haber incluido la referencia al
caracterlstxco inciso del mencionado parrafo, son prueba de que no hay
error y que efectivamente estd tratidndose del precepto objeto de nues-
tro estudio.

Pero con. el fin de establecer mejor su alcance, veamos el supuesto
que se discutié en aquél caso y la forma en que se resolvié: se trataba
de dos viudos que celebraron matrimonio canénico con dispensa de
amonestaciones y en lugar distinto de su domicilio, previo el oportuno

(58) Op. y loc. cit.

(59) En la Conferencia citada y loc. cit.

(60) Op. y loc. cit.

(61) Interpretacién..., cit. pag. 68 y mnota 47.

(62) Op.'y loc. cit. -~

(63) E! negocio ]1l1’1d1(.‘0 cit. pag. 209.

(64) Derecho sucesorio mortis causa, Sevilla, 1951, pag. 149,

(64bis) Muy recientemente DE Castro, E! megocio juridico, Madrid, 1967,
pags. 197 y s, ain advirtiendo que el referide fallo tiene otro fundamento,
alude a lo inadecuado de la solucién del art. 767, 2.0 respecto a la fotalidad
del sistema juridico espafiol.
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expediente, pero sin haber dado el aviso preceptivo al Juez municipal ;
fallecido el marido, tras veintisiete afios de matrimonio y bajo testa-
mento en el que, aludiendo a este hecho, reconocia a su esposa en la
sucesion los derechos que como a tal le correspondian, instituyendo a sus
nietos 1nicos descendiente en linea directa como sus herederos; inten-
tado por la viuda conseguir una certificacion de la partida de casa-
miento, resulta que no aparecia inscrito ni en la Parroquia ni en el
Registro civi] correspondiente, por lo que, con base en el expediente
incoado cuando Ia celebracion en el Provisorato del Arzobispado, solicita
y logra, tras la correspondiente tramitacién, la inscripcién del matri-
monio primero en la Parroquia y después en el Registro civil. Mien-
tras tanto, la madre de los nietos, menores, habia promovido juicio
voluntario de testamentaria y después demanda a la viuda con la siplica
de que se dictara sentencia declarando que se tuvieran por no puestas
en el testamento las clausulas referentes a la institucion de la esposa
por no concurrir en ella esta cualidad, invocando el articulo 767, pa-
rrafo 2.° del Cédigo civil. El Juez de Primera Instancia dictd sen-
tencia desestimando la demanda, que fue revocada por la Audiencia
Territorial declarando que, como contrarias a Derecho, a los efectos
civiles se tuvieran por no escritas en las clausulas de referencia las
expresiones por las que se asignc') la condicién de esposa a la deman-
da. Interpuesto recurso de casacién se da como infringido el articulo
767, 22, ademds del 77 en relacién con los 56 y 66 sobre los efectos
civiles del matrimonio canénico.

* Se resolvid el recurso, casando la sentencia, en el sentido que se
desprende del considerando que transcribo integramente a continuacién:
“Considerando que alegado también en el primer motivo del mismo,
la infraccion del parrafo 2.2 del articulo 76 del Cédigo civil, funda-
mento principal, y causa de pédir de la demanda origen de este juicio,
después de resueltos los motivos de infraccién del articulo 77 de dicho
Cuerpo legal, es indudable que su procedencia hay que reconocerla,
porque, estimado que el matrimonio del difunto D. Francisco Trasho-
rras Diez con la hoy recurrente, dofla Maria Pineda Nifiez, ‘es valido
y eficaz, por haberse pedido la subsanacion del requisito de su inscrip-
cién en el Registro civil antes de que se dedujera en 30 de mayo de
1923, 1a demanda formulada por dofia Esmeragda Herrera como madre
de sus menores hijos habidos efi su matrimonio con D. José Trasho-
rras, no puede estimarse, en buenos términos de derecho, que la indi-
cacién de este matrimonio, en algunas de las clausulas del testamento,
bajo el cual fallecid, sea contraria a derecho, porque, en modo alguno
puede ser opuesto al mismo la expresion de haber celebrado un acto
tan trascendental, elevado por Cristo Nuestro Sefior a la dignidad
de Sacramento, segiin se ‘consigna en el Canon 1.012 del “Codex ju-
ris canonici”, y, porque, el otorgarle la cuota vidual y reconocerle el
derecho de gananciales, no son, en sintesis, otra cosa que la aplica-
cion de lo que dispone el Cédigo civil, los cuales siempre podria re-
clamar la viuda, por su posesién de estado, aunque el conyuge causante
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no se lo reconociera en su testamento, toda vez que, indudablemente,
las causas, contrarias a derecho, que vician la institucién de herede-
ros, son aquellas otras que Pueden hacer relacién a que se funde la
institucion de heredero en consideracién a haber cometido un hecho
punible determinado o haber realizado una accién inmoral, o, en fin,
haber llevado a cabo cualquler clase de indignidad, pues esos hechos,
aun siendo ciertos, excluyen o vician la institucién de heredero, por-
que, de lo contrario, aparecerian como la recompensa de actos ilicitos
o_inmorales, y, por tanto, contrarios a derecho por todo lo cual es
visto que procede casar la sentencia recurrida.”

Ya antes Ilamaba la_atencién sobre el significado de esta doctrina
Jurlsprudenaal que parte de la base expresamente enunciada de es-
timar, de acuerdo con los dictados de la légica juridica y también
con la casi_totalidad de la doctrina, jurisprudencia y legislacion de
otros paises, pero en contradiccién total con nuestro articulo 767, § 2.°,
de que hay unas causas, contrarias a Derecho, que vician la 1nst1tu-
cion' de heredero No se ha recurrido a establecer interpretaciones
mis o menos forzadas que desv1rtuen el claro contenido del precepto,
sino que directamente se ha considerado la existencia indudable de
un principo de signo contrario al mismo (64 ter). Todo ello, decia, es al-
tamente significativo_a los efectos de considerar el precepto indicado
desde el punto de vista de falto de _justificacién, con que trato de
presentarlo.

Es de lamentar, por otra parte, que el Tribunal Supremo no apro-
vechara otra ocasién que tuvo de pronunciarse en este extremo, en
Sentencia de 30 de mayo de 1951: se trataba de la pretendida inefi-
cacia de una adopcién y de la institucién de heredero ‘consecuencia
de la misma, en atencién a haberse realizado por causa ilicita, con
miras a defraudacion fiscal. Pero resolviéndose, en contra de lo soli-
citado, sobre la peticién de ineficacia de la adopc:on el Tribunal no
entr6 a considerar la alegada infraccién del articulo 767, § 2.0 (65).
Fue una oportumdad de que nos hubiera resuelto la duda acerca de
sila posmlon expresada en 1928, que mereci6 el consenso de algun
autor sin levantar oposxcwn ninguna, habia sido una actitud espord-
dica, sin mas repercusxones que la de llamar la atenciéon sobre el
extrafio principio contenido en el parrafo referido, o la priméra de
unas decisiones dadas con el proposito, mas préctico, de limitar la
aplicacién del mismo a lo estrictamente ‘indispensable para mno faltar
a la letra del précepto.

Porque, en efecto, partlendo de la conviccién de que tal” como
ésta_concebido, el articulo 767 ‘en su parrafo 2. carece de justificacion
mtrmseca y de antecedentes que lo fundamenten, no responde a los
principios 1nform'1dores de nuestro ordenamlento vigente y es consa-

(64 tery El Prof. De CastRo, 6p. ¥ loc. cit, alude 'en el supuesto-a los
principios generales -del Derecho. -

(65) Se contienen en ella, de todas formas, interesantes apreciaciones en
relacion con el tema de la motivacién de los actos juridicos.
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grador de la legalidad de actitudes declaradamente ilicitas, constitu-
yendo un posible estimulo para la violacion del Derecho y la moral,
puede considerarsele, en suma, un paso atrds en la evolucion de un
sistema en que, como pusiera de relieve G. Ripert (66), tras centenas
de afios una regla moral precisa ha creado la civilizacién occidental,
civilizacién que se expresa en su Derecho, por lo que defendiendo
las reglas fundamentales de éste colaboramos a impedir que perezca
esta concepciéon moral del mundo; por ello, bien estard justificado
encontrar un procedimiento que permita restringir en lo posible la
aplicacion del precepto, mientras que llega la ocasiéon de hacerlo des-
aparecer de nuestro Derecho positivo, dando acogida en el mismo al
principio de que la ilicitud de su motivo determinante vicia las dis-
posiciones testamentarias,

Y en este sentido, consciente de que con ello si no se va contra
el articulo 743 (67) se fuerza quizd excesivamente el sentida del ar-
ticulo, pero no tanto que deje de autorizarlo la finalidad que se per-
sigue y las razones que la apoyan (68), pienso que podria limitarse
el alcance del precepto, entendiendo que la referencia a la causa con-
traria a Derecho que se encuentra en el mismo, 10" es a la llamada
causa impulsiva, motivo que colabora a la formacién de la voluntad,
pero que no es decisiva para ella y, en cambio, no hay que considerar
incluida la causa, 0 motivo determinante, en los términos que dejamos
establecidos mas atras. De esta manera habriamos conseguido un re-
sultado andlogo al que justifican los principios y consagran otras le-
gislaciones.

Bases para esta mterpretac1on podrian dirnoslas las siguientes con-
sideraciones:

12 Que ha de excluirse de todo punto, como se demostré mas
atras, que la referencia que a la cdusa se hace en este articulo lo sea
a ésta entendida en sentido propio, aun en el caracteristico de los
actos de liberalidad, sino que es a los motivos, a la llamada causa
impulsiva, que puede ser multiple, y que sblo en circunstancias pre-
cisas, muy concretas, que por ello no pueden presumirse, se trans-
forman y hacen ia funcién de determinantes de la voluntad, son la
causa de que se manifieste en este sentido. De esto se deduce que
solo se apreciard la causa-motivo como determinante cuando el legis-
lador prevea este papel y al mismo le atribuya unas ciertas conse-
cuencias; en otro caso serd simplemente impulsiva.

Prueba de este aserto es el contenido del parrafo 1.° del propio
articulo 767: en el mismo hay una referencia a la causa-motivo, y

(66) En el Prefacio a la 22 ed. de su obra citada.

(67) Sobre su sentido, cfr. ESPIN Manual de Derecho civil espaiiol, V,
Madrid, 1957, pig. 255.

(68) No menos en este campo han. hecho los Tnbunales franceses a partir
de 1863 al restringir la aplicacién del art. 900 C. c. (nuestro 792) a los casos
en que quede patente gue la condicién no ha sido la causa impulsiva y deter-
minante de la disposicién.
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una presuncién de que es sblo.impulsiva, ya que para tenerla como
determinante, y atribuirle los efectos que de ello se derivan, ha de
probarse que del testamento resulta que esta eficacia tuvo en la volun-
tad del testador.

22 Que en el parrafo 2.° si bien no se alude directamente a la
causa-motivo determinante y al diferente efecto que su ilicitud pueda
producir en contraste con la simplemente impulsiva, tampoco estd
excluido en el mismo la posibilidad de su aplicacion.

Y aunque no se admita expresamente, puede pensarse que de una
forma indirecta se acoge esa posibilidad: y ello es teniendo en cuenta,
de una parte, los términos en que estd redactado el articulo, y de
otra, la manera en que éste se ha-formado tal como hoy figura en
nuestro Codigo civil.

a) No puede dejar de tenerse en cuenta que en el parrafo 1.° de
este articulo 767 se admite la funcién determinante que haya podido
tener la causa, errénea en este caso, respecto a la disposicion que
motiva, circunstancia que sirve para derogar el principio de la irre-
levancia de la causa asi expresada; y que e] parrafo 2.° esta redactado
apoyandose en el contenido del 1.°, como lo prueba la palabra “tam-
bién‘"' que en el mismo se contiene, y la omisién de que la causa lo

s ““de la institucién de heredero o nombramiento de legatario” por-
que ya se contiene en el primero. No es descabellado pensar, por ello,
que tampoco se haga referenc1a a la salvedad de la causa determi-
nante, en atencién a que ya se ha expuesto en el parrafo anterior y
que el “también”, que expresamente alude a la inoperancia de la
causa meramente impulsiva, contenga asimismo la referencia a la ex-
cepcién que a ello representa el supuesto de que la causa sea deter-
minante de la disposicién,

b) Que la manera en que se ha formado el articulo 767, con un
primer parrafo objeto principal del mismo, como lo prueba ser el
supuesto anteriormente regulado en nuestro Derecho 'y que es el que
cuenta con una extensa serie de antecedentes y, en cambio, siendo
el segundo injertado en €l a la vista de un precedente extrafio, y
agregado con posterioridad, hacen factible que la redaccién del mismo
se realizara en las circunstancias presumxdas puede aducirse también
en tal sentido que ese incongruente inciso “aunque sea verdadera” no
tiene mas explicacién que el hecho de que se redacta este parrafo bajo
la influencia directa del contenido del anterior.

Creo que todo 10 expuesto da una base para defender en nuestro
Perecho una interpretacién del articulo 767, 2.°, segin la cual la ex-
presiéon de un motivo ilicto en la institucion de heredero o nombra-
miento de legatario los dejara sin efecto si del testamento resulta
haber sido e] solo determinante de la disposicién, y que tinicamente se
tendra por no puesta cuando pueda demostrarse quée no fue ese su
valor y que existe otro motivo, licito, que determiné la voluntad del
testador a actuar de la forma en que lo hizo.



