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RESUMEN

El testamento puede albergar determinadas disposiciones no patrimoniales,
gque no constituyen su contenido normal, ligado con la institucion de
heredero y su ordenacién, como pueden ser: el reconocimiento de hijo
extramatrimonial, el reconocimiento de deudas o de la comision de un delito,
la designacion de tutor para el hijo menor o adulto mayor incapacitado
judicialmente, también de beneficiario de seguro de vida, el consentimiento
para disponer de 6rganos, tejidos y partes del cuerpo humano, disposiciones
acerca del destino del cadaver, entierros y funerales del testador, la
designacion de las personas que hayan de ejercitar ciertas acciones
relativas a la proteccion del honor, intimidad y propia imagen de la persona
fallecida y a la divulgacion, paternidad e integridad de la obra del autor
fallecido, el consentimiento para la fecundacion post mortem y la
constitucion de una fundacién. Ahora bien, si estas disposiciones se
consideran dentro del contenido testamentario, habran de aplicarseles todos
y cada uno de los caracteres definitorios del testamento y sus requisitos
(esencial revocabilidad y formas de revocacion, eficacia mortis-causa,
requisitos de capacidad del testador, vicios del consentimiento
testamentario, etcetera.), sin embargo la incidencia revocatoria del
testamento no tiene igual significacion en el orden patrimonial que el extra-
patrimonial, por lo que habr4 de hacerse una diferenciacion en uno y otro
caso. Por otra parte, el ordenamiento sucesorio cubano, no hace alusion
alguna a las disposiciones extrapatrimoniales del testamento, si bien
tampoco las prohibe, mas, su presencia cada dia mas frecuente en la
cotidianidad hacen necesaria una reformulacion legislativa del ordenamiento

sucesorio cubano en este sentido.
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INTRODUCCION

El testamento como forma de suceder ha sido universalmente admitido desde las
primeras reglamentaciones del Derecho Romano que han llegado hasta nuestros

dias.

Es un acto juridico que puede ser considerado como negocio juridico, en virtud del
cual una persona dispone en vida de su patrimonio y de ciertos derechos no
patrimoniales, estableciendo para ambos lo que habré de efectuarse después de su
muerte. La potestad de disponer de los bienes para después de la muerte es un
derecho del testador inherente a la propiedad, puesto que ésta, eliminado el derecho
de disposicion, queda reducida a un simple usufructo. Por otra parte, si solo se
permitiera la disposicion por actos entre vivos, se obligaria al propietario, que desea
darle un destino a su patrimonio, en prevision de su muerte, a utilizar una via falsa, a
veces compleja y perjudicial, para transmitir sus bienes al heredero o legatario. El
testamento elimina todos estos inconvenientes y brinda la solucion recta y simple
para obtener de manera legal la Ultima voluntad del testador, convirtiéndose en la ley
de la sucesion a la muerte del causante, de ahi la importancia de su eficacia y

validez.

Mas ocurre que este testamento puede ser ineficaz y su estudio es de vital
importancia pues, cuando llega el momento de ejecutar el testamento, el testador ya
no esta. El testamento, como el acto juridico que es, puede ser ineficaz por
disconformidad con la ley o por causas voluntarias, teniendo en cuenta las fuentes
qgue la originan. Entre las causas del primer supuesto se encuentran: la nulidad
absoluta, la anulabilidad y la rescision. La ineficacia voluntaria contiene: los términos
y condiciones, resolucion, caducidad y revocacion. Esta ultima es la institucion a la
gue haremos especial referencia en nuestro trabajo; constituye una manifestacion de
voluntad destinada a dejar sin efecto otra voluntad opuesta o distinta que le precede,
manifestaciones ambas que provienen del mismo sujeto, que en ambos casos debe
poseer plena capacidad. De estas causas de ineficacia del acto juridico solo son
aplicables al acto testamentario, por su caracter personalisimo, unilateral y por ser

no recepticio: la nulidad, caducidad y la revocacion.



La revocacion procede generalmente en los negocios unilaterales como el
testamento, el cual es esencialmente revocable por voluntad del testador, que a
través de la revocacion deja sin efectos, aquél negocio juridico. Esta hace ineficaz
un negocio juridico que hasta entonces habia sido valido, y tal ineficacia se produce
de forma voluntaria, no porque la ley imponga tal medida o sancién. La revocacion

puede ser real o material, expresa o tacita, total o parcial.

El contenido testamentario engloba disposiciones patrimoniales y no patrimoniales.
La revocacion del testamento provoca determinados efectos en las disposiciones
contenidas en él, lo novedoso de nuestra investigacion radica en el reconocimiento
de las disposiciones atipicas como figura poco conocida en el orden sucesorio asi
como esclarecer la influencia de la revocacion del testamento en las disposiciones

atipicas o extra patrimoniales.

Las disposiciones atipicas del testamento son declaraciones de voluntad realizadas
en forma testamentaria que no contiene alguna caracteristica tipica del testamento,
como es el caracter patrimonial. Entre estas disposiciones existen algunas, como las
disposiciones funerales, las donaciones de oOrganos, entre otras, que son meras
declaraciones de voluntad y que, por tanto, pueden ser revocadas con el testamento
sin perjuicio alguno; pero otras, como el reconocimiento de los hijos, de las deudas y
de un delito, a pesar de tener un contenido extra-patrimonial, son declaraciones de
voluntad que constituyen actos juridicos y por tanto exigen un adecuado tratamiento

en la doctrina y una correcta regulacion juridica.

El acto juridico testamentario ha sido concebido por la mayoria de las legislaciones y
en la doctrina como un acto meramente dispositivo de bienes, derechos y
obligaciones, sin embargo el reconocimiento y admision de que las disposiciones
gue forman su contenido tengan un caracter extrapatrimonial en la doctrina moderna
ya casi no resulta un tema discrepante, la coexistencia de las disposiciones no
patrimoniales junto a las de caracter patrimonial son bien entendidas y admitidas en
el derecho naciente, la polémica surge a tenor de si considerar estas disposiciones
accesorias, o si por el contrario pudieran formar parte Unica del contenido

testamentario.



La Constitucion de la Republica de Cuba en su articulo 24 reconoce el derecho de
herencia sobre la vivienda de dominio propio y demés bienes de propiedad personal.
Como complemento, la Ley No. 59 de 1987, Cdadigo Civil cubano, dedica el Libro
Cuarto al Derecho de Sucesiones, determinando que la misma va a tener lugar por

testamento o por Ley, o pudiera combinar ambas formas de suceder.

Segun los pronunciamientos del Codigo Civil Cubano en su articulo 476: “El acto
por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos su patrimonio
0 una parte de éste, se llama testamento”, concepto que no deja espacio al
reconocimiento de las disposiciones atipicas o extrapatrimoniales. Ello nos motivé a
realizar la presente investigacion en aras de alcanzar el perfeccionamiento del
derecho sucesorio cubano, a los fines de buscar soluciones legislativas adecuadas
para apalear esta problematica. Para ello hemos definido como problema cientifico
el siguiente:

¢, Como lograr el perfeccionamiento en la normativa del Derecho Sucesorio Cubano

relativa a las disposiciones atipicas y la incidencia de la revocacién en las mismas?

Para solucionar el problema planteado hemos disefiado una hipotesis a los fines de
estructurar nuestro trabajo, la que proponemos a continuacion:

Si se introducen modificaciones a la legislacion civil sucesoria referente a la
regulacion juridica del testamento y la revocacion del mismo, con la incorporacién de
las disposiciones testamentarias no patrimoniales o atipicas, podria perfeccionarse
su formulacibn que permitiria una interpretacion mas precisa de los disimiles

supuestos de hecho en que ella puede manifestarse.

El objetivo general que nos conduce a llevar adelante esta busqueda es demostrar
la necesidad de realizar modificaciones a la ley sucesoria civil cubana en lo que
respecta a la regulacion del testamento y la revocacion del mismo, a partir del
reconocimiento de las disposiciones testamentarias no patrimoniales o atipicas en el

vigente Coédigo Civil cubano.

Para organizar el trabajo hemos deslindado este objetivo general en varios
objetivos especificos:
1. Analisis teorico-doctrinal del testamento, su contenido atipico o

extramatrimonial y de la revocacién como causa de ineficacia del testamento,



su evolucion hacia las construcciones tedricas y legislativas modernas,
teniendo en cuenta un estudio comparado de los diferentes paises.

2. ldentificar las principales limitaciones presentes en la normativa sucesoria
cubana en relacion con la definicion del testamento y a la revocacion del
mismo, respecto a las disposiciones atipicas de éste, asi como la incidencia
de la revocacion en ellas.

3. Valorar la posibilidad de que se realicen modificaciones legislativas a la
regulacion sucesoria en el vigente cddigo civil cubano con relacion al
testamento, su revocacion y a las disposiciones atipicas del mismo, a fin de

obtener los indicadores de una mas clara y precisa regulacion juridica.

Para lograr el cumplimiento de los objetivos que nos hemos trazado, acudimos al
tipo de investigacion aplicada, pues aspiramos a ofrecer soluciones tendentes a
resolver la tematica trazada, que propendan a resolver la falta de claridad y precision
de la Ley sucesoria en relacion al reconocimiento del contenido extrapatrimonial del
testamento, la revocacion testamentaria y su incidencia en las disposiciones atipicas

0 no patrimoniales del mismo.

Se emplearon métodos de investigacion tedricos y practicos; en el orden tedérico
aplicamos.
1. Método historicos- l6gico:
Al objeto de analizar histéricamente el surgimiento y posterior desarrollo de la
institucion del testamento, su revocacion y la incidencia de ésta en las
disposiciones testamentarias no patrimoniales o atipicas hasta su concepcion

actual.

2. Método Analitico-sintético:

Con el objetivo de enfocar el tema tratado hemos descompuesto las instituciones
del testamento, la revocacion y las disposiciones atipicas o no patrimoniales de
éste en todas sus partes integrantes, estudiando por separado cada una de ellas

a fin de desentrafiar donde estan las limitaciones.

3. Método exegético:
Con el propoésito de descubrir cuales son las limitaciones de la Ley en este

sentido, se ha realizado un minucioso andlisis de lo dispuesto en los articulos de



la ley sucesoria civil relativa a la definicibn del testamento, la revocacién

testamentaria y las disposiciones no patrimoniales del mismo.

4. Método juridico-comparado:

En tal sentido se realizé una revision bibliografica, del analisis de la legislacion y
la jurisprudencia, para lo que necesariamente tuvimos que acudir a la literatura
de otros paises de nuestro mismo sistema de derecho romanista y germano, lo
gue nos permitié una valoracion objetiva del tema tratado en el contexto histérico

actual.

Como métodos de nivel empiricos utilizamos:

La revision de documentos: Referido a la documentacién y bibliografia utilizada
sobre el tema, dentro de la doctrina civilista cubana y extranjera; sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo Popular, publicaciones, articulos de revistas, y documentos
Gtiles en Internet, y otros disponibles en las bases de datos digitalizadas existentes,
a fin de establecer precisiones sobre las ideas mas avanzadas en cuanto a la
institucién y con el objetivo de acceder a las concepciones mas significativas en
relacion con el objeto de la investigacion acopiando elementos formativos de

criterios en el marco historico de la investigacion.

Consulta a expertos: pues incluimos criterios de experimentados notarios y
especialistas en el tema de la provincia y demas profesionales vinculados a la

ensefianza del Derecho en el territorio y &mbito nacional.

Los resultados esperados: Estan en el orden de proponer un estudio integrado
que pueda ser utilizado como material de consulta o de apoyo a alumnos y
profesores de la Facultad de Derecho, y engrosar el fondo bibliografico que de la

asignatura de Derecho de Sucesiones existe en las distintas universidades.

Tomando como base lo anterior y en aras de alcanzar los objetivos que nos hemos
propuestos, estructuramos el trabajo en dos capitulos, el primero referido a la
conceptualizacion del testamento como acto juridico, y las causas de su ineficacia
particularizando especificamente en la revocacion como causa de ineficacia
voluntaria y su regulacién en la legislacion cubana, donde se realiza, ademas, un

analisis de estas instituciones en el Cadigo Civil cubano y en el derecho comparado.



El segundo capitulo esta dedicado al estudio de las disposiciones atipicas del
testamento y sus generalidades, en el que se hace referencia a los efectos de la
revocacion del testamento sobre las disposiciones atipicas o extrapatrimoniales,
identificando las principales limitaciones en la norma sucesoria cubana, lo que nos
llevé a arribar a las conclusiones y recomendaciones plasmadas para finalmente
ofrecer alternativas de solucion a dicha problemética en el ordenamiento sucesorio

cubano.



CAPITULO |
El Testamento. La Revocacién como causa de ineficacia testamentaria:
.1 El Testamento. Evolucidn historica.

La palabra Testamento proviene del latin testamentum, y éste de testis, testigo y de
testor, atestiguar; otras acepciones etimoldgicas le hacen derivar de testatio et
mens, 0 sea, testimonio de la mente o de la voluntad, origen que ya era rechazado

desde los albores del derecho romano.

El Cddigo Civil Espafiol lo definié como “el acto por el cual una persona dispone para
después de su muerte de todos sus bienes o parte de ellos”, conceptualizacion que
trascendié hasta nuestros dias adaptado a las condiciones de la realidad cubana,

limitadndolo a las regulaciones especificas de la Ley Cubana.

CLEMENTE DIEGO, atendiendo al Derecho comun espafiol lo define como “ un acto
unilateral, personalisimo, solemne, revocable, mortis causa, enderezado a disponer
lo que queremos que se haga después de nuestra muerte en los limites y
condiciones impuestas por el derecho objetivo”, definicibn que lo caracteriza segun
el concepto cubano esgrimido en el vigente Cddigo Civil, al expresar en el articulo
476 que lo define, “.... con las limitaciones que este codigo y otras disposiciones

legales establecen”.

Siguiendo la evolucion historica del testamento, encontramos que en los pueblos
primitivos era desconocido, por no existir la propiedad privada individual,
estrictamente hablando, fundamento del Derecho Sucesorio; aparece al
individualizarse la propiedad, y aun en los primeros tiempo, la facultad de testar se
reduce a la distribucion de los bienes entre los hijos, por lo que si el testador no los

tiene, debe acudir a la ficcion de la adopcién.

Los romanos conocieron primeramente dos formas de testamentos: uno que hacian
en la paz y el reposo, que llamaban calatis comitiis; y el otro al ir al combate, que
denominaban procinctu; el primero requeria formas solemnes e intervencion del
legislador ( por ser una derogacion de la Ley y tratarse de la sucesion en la
soberania familiar); el otro se caracterizaba por su extrema sencillez ( el pueblo
romano era eminentemente guerrero, por lo que no podia descuidar a los que

participaban en las expediciones militares).



Para facilitar el otorgamiento de testamento en la bien antigua época romana, se
aplicé el rito de la mancipapatio (per aes et libram), en realidad era una venta
imaginaria con intervenciéon de cinco testigos, libripens y familiae emptor (el
heredero) a quien el testador ordenaba su udltima voluntad; pero como asi otorgado
resultaba irrevocable, se sustituyd la comparecencia del heredero por la inscripcion
de su nombre en una tabla. (Esta forma sustituy6 a la in calatis comitiis desde que
por las leyes decenvirales, todos los padres de familia podian testar, dejando esto de
ser privilegio de los ciudadanos romanos). El pretor la simplificd, prescindiendo
también del libripens, al que lo sustituyé otro testigo, de donde fueron siete los
testigos que se exigian y adoptdé medidas para asegurar el sigilo e integridad de los
mismos. Fue por tanto el Pretor quien dio al Testamento el caracter de acto

unilateral que actualmente reviste.

El Derecho Justiniano respet6 y desenvolvié el testamento pretorio; los clasifico en
publicos y privados, regulando con minuciosidad los requisitos de cada uno, asi

como del militar, de indudable caracter extraordinario y privilegiado.

En resumen, el testamento en el derecho Romano se caracterizO por sus
solemnidades, tanto internas (institucion de heredero), como externas (cumplimiento

ineludible de las solemnidades establecidas).

En los pueblos germanos primitivos no se conocio, y cuando en época avanzada se
reconocio al individuo facultad para disponer de sus bienes después de la muerte, el
sucesor no era continuador de la personalidad del causante, como entre los
romanos, sino mas bien, adquirente universal o singular de los bienes del mismo, sin

subrogarse en su personalidad.

El derecho Canodnico favorecio la libertad de formas de testar, simplificandola para

gue de éste privilegio gozara el mayor niamero posible de individuos

La primacia de la voluntad sucesoria del pater familias, expresada
testamentariamente, sobre las normas legales que regulaban la sucesién legitima
resultaba ya en la Ley de las Xl Tablas que so6lo daba lugar a la sucesion legitima si
intestato moritur. Prevalencia que tiene su ratio en que el testamento, concretado
primigeniamente a la instituciéon de heredero, tenia la finalidad de asegurar la unidad
de la familia mediante la designacion de su nueva cabeza, evitando su disolucion.
De ahi la necesidad de designar un sucesor o heredero, lo que no era posible sino

mediante testamento, lo que virtualiza la importancia social que tomo esta figura.



En general el testamento ha sido definido en la doctrina como “el acto juridico por el
cual una persona dispone de todo o parte de sus bienes para después de su
muerte”. El tratadista SANCHEzZ ROMAN, CRITICA esta definicibn, con lo cual
coincidimos, y plantea en primer lugar que no es exacta, en cuanto hace del
testamento algo equivalente tan solo a una formula juridica de ejercicio del poder de
libre disposicién de bienes, atribuyéndole un sentido exclusivamente patrimonial.
Ademas refiere que no es completa, en virtud de no contener los caracteres
esenciales del testamento (ser un acto personalisimo, solemne, revocable,
etcétera.), de los cuales depende su validez y eficacia. Por ultimo la considera poco

atil, planteando que de esta no resulta aplicacion practica alguna®.

Segun su posicidn, SANCHEz ROMAN ha concebido el testamento como un acto
juridico mortis causa, personalisimo, singularmente individual y unilateral, otorgado
por persona con la capacidad especial legalmente necesaria, y con sujecion estricta
a las formas de la ley, esencialmente revocable hasta su muerte, por virtud del cual
declara su ultima voluntad acerca de la disposicién de todos o parte de sus bienes,
derechos y obligaciones trasmisibles, y de cuantas otras manifestaciones de aquella
se establezcan en el mismo, aunque no tengan aplicacién patrimonial.? Este es un
concepto muy acabado en cuanto brinda una pormenorizada idea del instituto,
acogiendo no solo sus mas peculiares caracteres, sino dando el mas amplio alcance

a su contenido.

Segun los pronunciamientos del Cédigo Civil Cubano: “El acto por el cual una
persona dispone para después de su muerte de todos su patrimonio 0 una parte de
éste, se llama testamento™, definicion que infiere la concepcién exclusivamente

patrimonial con la cual es concebido el contenido testamentario en Cuba.
[.1.2 El testamento en el ordenamiento civil cubano.

La preeminencia que nuestro ordenamiento juridico le otorga a la voluntad del
causante, aungque con otra dimensién, mucho méas afin al contexto actual, tiene
varias manifestaciones positivas en el Cédigo Civil, en primer orden se reconoce

como primera fuente de las sucesiones. En tal sentido se regula con preeminencia a

L A decir del autor “no serfa reprochable que las definiciones legales comprendieran de todos los
elementos esenciales y caracteristicos de cada institucion.” Vid. SANCHEZ ROMAN, cit pos .RIVAS
MARTINEZ, José Juan, Derecho de Sucesiones .Comun y Foral. Tomo I, 32 edicion, Dykson, Madrid,
2005, p.79.

% SANCHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil, tomo VI, volumen |, 2 edicién, Sucesores de
Rivadeneira, Madrid, 1910, pp. 207-208.

® Vid Art.476 de la Ley No. 59 de 1987. Cédigo Civil Cubano.



la ab intestato, cumpliendo esta ultima funciones supletorias o complementarias de
la primera4, la voluntad del testador incide en la determinaciéon de si estamos en
presencia de un heredero ex re certa o de un legatario simple®, establece ademas
gue corresponde Unicamente al testador de rehabilitar a los incapaces para suceder
reconocidos en el articulo 469.1°, reconociendo la amplia libertad de testar’; por otra
parte puede el testador distribuir todo el patrimonio en legados, teniendo ademas, la
posibilidad de imponer un modo a herederos o legatarios instituidos o de imponer
sublegados a los legatarios®. Le compete al testador el nombramiento de albaceas,
con las facultades expresamente conferidas por él, en el término también sefalado
al efecto® y finalmente, le esté atribuido al causante el poder ejecutar por si mismo
la particion, ya por actos entre vivos o mortis causa'®. Sin embargo, como ya hemos
dicho, en su definicibn se restringe Unica y absolutamente a su contenido
patrimonial, sin dejar margen a otras disposiciones de naturaleza no patrimonial, con

un sentido mas personal o familiar que pudiera contener el documento.
|.1.3 Caracteristicas del Testamento en el ordenamiento sucesorio cubano.

El testamento tiene caracteristicas propias que lo definen como institucion

hereditaria y que son reconocidas en nuestro ordenamiento sucesorio:

a) Es un acto juridico mortis causa, como manifestacion enteramente deliberada y
libre de una persona fisica, Unico tipo de persona que para el Derecho tiene aptitud
para testar en un acto en que la muerte juega el rol de ser elemento causal-

funcional.

b) Es necesariamente unilateralidad, pues sélo requiere una Unica declaracion de

voluntad: la del testador*?.

c) Es una declaracion de voluntad de naturaleza no recepticia, dado que muy

vinculada a la unilateralidad, la declaracion de voluntad testamentaria no requiere

* Vid Art 476.2 en relacion al art. 509 de la Ley No. 59 de 1987. Cédigo Civil Cubano..

® Vid. articulo 468.3 de la Ley No. 59 de 1987. Cédigo Civil Cubano

® Vid. articulo 469.2 de la Ley No. 59 de 1987. Cédigo Civil Cubano

" Vid. articulo 492.1. de la Ley No. 59 de 1987. Cédigo Civil Cubano

8 Vid articulos 496.2, 497 y 499 de la Ley No. 59 de 1987. Cédigo Civil Cubano

° Vid. articulos 505.2, 506.1 y 3 de la Ley No. 59 de 1987. Cédigo Civil Cubano

10 vid. articulo 534de la Ley No. 59 de 1987. Cédigo Civil Cubano

1 Asi se ha pronunciado expresamente la jurisprudencia argentina: “El testamento es un acto
unilateral, es decir, que para su formacion basta la voluntad de una sola persona sin requerirse el
concurso de la voluntad de otro. Ello es asi, aunque se afirme que acaecido el fallecimiento del
otorgante se requiere la aceptacion de los institutos en el testamento para que se perfeccione el acto,
ya que la vigencia de las disposiciones testamentarias no depende de dicha aceptacion sino del
fallecimiento”. (CNCiv., sala C, marzo 15-1995). ED, 164-225.



del conocimiento de los herederos o legatarios instituidos para que surta plenos
efectos juridicos para éstos, tras el deceso del testador. Se trata de una declaracion

de voluntad que por si sola da vida al testamento.

d) Es un acto intuitu personae, habida cuenta que la llamada personalidad del
testamento implica el caracter personalisimo que este tiene. Su otorgamiento es
indelegable, insustituible. Estdn proscritos los poderes testatorios. Tampoco se
admiten los testamentos por comisario o mandatario. Quienes resulten incapaces
para testar, simplemente no tienen testamentifactio activa y, en consecuencia, su
sucesion se rige inexorablemente por la sucesién ab intestato’®. En este sentido

nuestro ordenamiento juridico no admite excepcion de tipo alguno.

e) Es un acto individual, pues no solo se trata de que el testamento sea un acto
unilateral. La unilateralidad responde al numero de declaraciones de voluntad que
estructuralmente conforman al acto. La individualidad responde a que solo una
persona podra en un Unico acto manifestar su voluntad para después de la muerte™®

y para asegurar la libre revocabilidad del testamento™®.

f) Es un acto esencialmente revocable, o que esta basado en el principio de que
ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum exitum'®, de este modo
se ha sustentado el caracter esencialmente revocable del acto juridico
testamentario. El testamento es revocable ad nutum. El fundamento de su
revocabilidad lo vamos a encontrar precisamente en su naturaleza juridica que

justifica su irrelevancia juridica externa antes del fallecimiento™®.

g) Es un acto solemne. Tal solemnidad es aplicable a todo tipo de testamento comudn

u ordinario'” e incluso, atisbada, también a los testamentos especiales®®.

La constancia de la voluntad del testador debe revestir las formas juridicas
estimadas necesarias para su validez y eficacia, cuyo quebrantamiento da lugar a la
nulidad, sin que quepa confundir el testamento en si con la forma que le cubre, si

bien ésta juega un rol ad solemnitatem. El incumplimiento de las formalidades

2 vid articulo 477.de la Ley No. 59, Cédigo Civil Cubano.

13 vid articulo 477.2 de la Ley No. 59, Cédigo Civil Cubano.

1 Asi lo ha dicho también la jurisprudencia argentina: “La prohibicién del art. 3618 del Cédigo Civil
tiende a proteger la libertad de cada testador, el que debe tener hasta el UGltimo instante de su vida la
facultad y la posibilidad de modificar y aun de dejar sin efecto el testamento”. (CNCiv., Sala C, Mayo
23 1978). ED, 79-308.

> yLpiaNo: 1. 4, D., de adimendis legatis, 34, 4.

'8 vid articulo 479 de la Ley No. 59, Cédigo Civil Cubano.

7 vid. articulo 483 de la Ley No. 59, Cédigo Civil Cubano.

18 vid. articulo 487 de la Ley No. 59, Cédigo Civil Cubano).



exigidas ex lege, trae aparejada su nulidad, cuya imperatividad viene dada por el
interés del legislador de proteger la manifestacion de voluntad ante comportamientos

que denoten ligereza por parte de éste, 0 actos que supongan presiones externas®.
|.2 Causas de ineficacia del acto juridico en general.

Para comprender las causas de ineficacia del acto juridico, debemos partir de que el
Cadigo Civil cubano de 1987 cuenta con una Parte General reguladora de la relacion
juridica y de sus elementos, cuyos preceptos, resultan de comun aplicacion a toda la
parte especial del propio cuerpo legal. Asi, en el articulo 49.1 del Cddigo Civil
Cubano, se encuentra la definicibn de acto juridico, concebido como una
“manifestacion licita de voluntad, expresa o técita, que produce los efectos
dispuestos por la ley, consistente en la constitucion, modificacién o extincién de una
relacion juridica”. Con esta norma se tiende a la produccion de los efectos prefijados
por la ley para cada tipo negocial, dejando, no obstante, un amplio margen al libre
desenvolvimiento de la autonomia personal de los individuos, siendo esta su
caracteristica mas importante. De esa forma se considera eficaz el acto juridico, que
origina los resultados esperados por quien realiza la manifestaciéon de voluntad, y
dispuestos por la norma juridica, sin que exista una causa que impida ese hecho.
Pero, en ocasiones, la voluntad privada perfila negocios juridicos que no tienen
perfecta congruencia con el tipo negocial previsto por el ordenamiento juridico,
resultando entonces un negocio irregular que es sancionado por el orden legal con la
ineficacia.

El Dr. Leonardo B. Pérez Gallardo conceptua la ineficacia como: “aquella situaciéon o
causa que arremete al acto juridico y le priva de producir los efectos o
consecuencias previstos por los sujetos que lo realizan para su consolidacion y

consumacion”.?°

El acto eficaz, segin Clemente Diego®, es aquel que “produce los efectos en
Derecho porque tiene en si virtud bastante para producirlos, y porque no hay, por

otra parte, obstaculo alguno que se oponga o detenga su virtualidad”

19 . . . . . o .o -
Las solemnidades de cada tipo testamentario vienen reconocidas en el Cédigo Civil en los articulos

484 y siguientes de la Ley No. 59, Cédigo Civil Cubano.

2 pgrez Gallardo, Leonardo, Derecho de Sucesiones. TI. Opus cit. p. 101.
*! Felipe Clemente de Diego. Op. cit., p. 258.



Caridad Valdés Diaz no se centra solo en la ley, sino que enfatiza ademas en el
poder concedido por la norma a los particulares para “determinar la eficacia del acto
tanto en cuanto a su constitucion, como en cuanto a la fijaciébn de su alcance y
consecuencias”, es por ello que califica de eficaz al acto juridico aquel “apto para
producir los efectos que le corresponden segun la regla negocial, formada por la
voluntad de los particulares y completada por las reglas juridicas que al fin sean

aplicadas”.??

Sin embargo, aunque todo acto juridico es concebido en funcion de alcanzar el
resultado deseado, existen actos irregulares en que se manifiesta una notable
disconformidad (de ley) entre la realidad y el tipo negocial, hecho este que provoca
una sancioén del Ordenamiento Juridico que lo considera ineficaz.® A la ineficacia del
negocio juridico por disconformidad con la ley, la doctrina civilista tradicional la ha
llamado invalidez.

La ineficacia puede tener diversas causas, unas, propias del acto en si y otras
ajenas a este, pero que de la misma manera, arremeten contra la validez que el
mismo tuvo hasta ese momento. Es por ello que se coincide con Albaladejo®,
cuando se refiere a los momentos fundamentales en los que se invalida el acto,
planteando que el negocio acto juridico puede ser ineficaz: “desde su constitucion, o
a partir de un suceso posterior que atente contra sus efectos, aun cuando
inicialmente fuere perfectamente eficaz”, partiendo del reconocimiento de diferentes
factores o causas por las cuales el negocio puede hacerse ineficaz, valorando no
solo aquellas generadas por el propio acto, sino otras de indole externa, que a largo

o corto plazo atacan de igual forma contra los normales efectos del mismo.

A este criterio se afilia también, el catedratico Salvador Lépez Sanz?®, quien aborda
el tema de la ineficacia del acto y admite también la existencia de diversas causas
en dependencia de las cuales puede devenir para el acto una ineficacia inicial o

posterior.

Por otra parte, un negocio puede nacer efectivo y posteriormente dejar de ser eficaz

(ineficacia posterior) por muy variados motivos, dentro de los cuales se encuentra la

2 pérez Gallardo, Leonardo... (et. al.).- Derecho de Sucesiones. / La Habana: Ed., Félix Varela,
2004, t 11, p.100.

?% |Luis Diez— Picazo, Sistema de Derecho Civil. / Gullén Antonio. t I, p. 567.

2 Albaladejo, Manuel. Derecho Civil, Segunda Edicién totalmente elaborada. Libreria Bosch-Ronda
Universidad, Barcelona.1994 pag 28.

%% | 6pez Sanz, Salvador. Curso Elemental de Derecho Civil. Segunda Edicién. Editorial Bello-Barcas.
Valencia, Espafia, 1983. Ineficacia del negocio juridico, Pa4gs.123-136



existencia de un vicio (referido fundamentalmente a los vicios que afectan la
voluntad como elemento esencial del negocio; la voluntad existe, pero padece de un
vicio que afecta su materializacion tal y como lo desea quien la emite). En este caso

habla Loépez Sanz de negocio anulable.

Se da también, como causal de ineficacia, dentro de este grupo, la rescision del
negocio cuando este provoca un perjuicio o lesién patrimonial para una de las

partes.

Pero, como se ha sefialado anteriormente ésta no es la Unica razén por la que el
negocio puede ser privado de sus efectos, aunque si resulta ser la mas fuerte y
radical. Existen otros factores que confluyen al acto y que, sin que el mismo se
levante contrario a una disposicion de ley o con la referida irregularidad, deja latente
la posibilidad de atacar sus efectos posteriormente, aun cuando en sus inicios estos

se desplegaran sin dificultad alguna.

Citada reiteradamente, Valdés Diaz, no cae precisamente en la distincién que existe
entre ineficacia inicial del acto y aquella que puede devenir posteriormente, sino que
nos ofrece una clasificacion o agrupacion de tales causas mas eficiente y completa a

los ojos de quien pretenda estudiar un tema tan polémico como el que se aborda.

Entre las causas de ineficacia por disconformidad con la ley se encuentran: la
nulidad absoluta, la anulabilidad y la rescision; al sancionar con la nulidad absoluta o
radical a un negocio, el ordenamiento juridico prevé que no produzca los efectos
juridicos deseados por las partes y que son propios del tipo negocial en cuestion, por
su parte, la anulabilidad, es una sancion impuesta por ley a determinados actos que
padecen un defecto o vicio que afecta a la voluntad vy la rescision se utiliza como
remedio juridico para reparar un perjuicio econémico que origina el negocio a

determinadas personas.

La ineficacia voluntaria contiene: los términos y condiciones, resolucion, caducidad y
revocacion. La condicion y término son elementos accidentales del negocio juridico y
su aplicacion al acto negocial depende de la voluntad de la parte, aunque resultan
de obligatorio cumplimiento luego de su incorporacién al acto, la resolucion provoca
la extincion de la relacion negocial por voluntad de una de las partes, mientras que la
caducidad es otra forma de extinciébn de las acciones y derechos basada en el
transcurso del tiempo y el no cumplimiento de las formalidades posteriores, por su

parte, la revocacion, que es la institucion a la que haremos especial referencia



constituye una manifestacion de voluntad destinada a dejar sin efecto otra voluntad
opuesta o distinta que le precede, manifestaciones ambas que provienen del mismo

sujeto, que en ambos casos debe poseer plena capacidad.

De estas causas de ineficacia del acto juridico solo son aplicables al acto
testamentario, por su caracter personalisimo, unilateral y por ser no recepticio: la

nulidad, caducidad y la revocacion.

En Cuba, la regulacion de la ineficacia de los actos juridicos pertenece a la
preceptiva del Libro | de la Ley 59/87, dedicado a la Relacion Juridica que se
encuentra en la Parte General; especificamente en el articulo 67 y siguientes. La
reglamentacion legal de la ineficacia es, al igual que el resto de los preceptos de la

Parte General del Codigo, de aplicacion a toda la Parte Especial.

[.2.1 Causas de ineficacia del acto juridico testamentario.

La ineficacia testamentaria parte de la del acto juridico en sentido general. Para su
analisis, la dividiremos, al igual que para el estudio de la ineficacia del acto juridico,

en dos supuestos: la producida por disconformidad con la ley y la voluntaria.

El Cdédigo Civil vigente en Cuba recoge el régimen juridico de la nulidad, la
anulabilidad y la rescision en su Parte General, resultando aplicable estos preceptos
a cualquier acto juridico que proceda, tanto a los contratos como a los testamentos,
asi como aquellos propios del derecho de familia, atendiendo en este ultimo caso al
caracter supletorio de nuestra principal ley civil lo que no excluye la posibilidad de

gue puedan existir otras reglas especificas para ciertos casos Ineficacia voluntaria.

La ineficacia por la disconformidad con la ley y la voluntaria se diferencian porque la
ultima de ellas procede de causas exteriores al negocio, es decir, su invalidez no
tiene lugar porque este carezca de algunos de los requisitos legales exigidos para su
eficacia, sino por la voluntad de los participantes en el acto. Para la ineficacia
voluntaria, el negocio despliega todos los efectos juridicos previstos pero pierde

dichos efectos con posterioridad a su vigencia.

Segun Caridad Valdés Diaz*® existe disimiles circunstancias que dan lugar a esta
forma concreta de ineficacia por lo que, ajustandonos al criterio de esta autora,

citaremos solo las mas usuales, a saber:

%6 pérez Gallardo Leonardo / Derecho de Sucesiones... (et. al.). tII. Op. cit., pp. 116- 121.



En primer lugar contempla las condiciones y términos resolutorios: Estos son
elementos accidentales (y por tanto no exigidos por la ley para la eficacia del acto
juridico) que una vez incorporados por voluntad de las partes al acto se hacen de
obligatorio cumplimiento. La condicion y el término se asemejan en que ambos son
acontecimientos futuros, de los que se puede hacer depender el nacimiento,
modificacion o extincion de las relaciones juridicas pero su principal diferencia
descansa en la certeza del término y la incertidumbre de la condicion (articulos 53 y
54 del Codigo Civil Cubano). Ambas figuras admiten la modalidad resolutoria, o0 sea,
gue los efectos del negocio se producen al constituirse la relacién negocial pero

cesan (ex voluntate)®’ al cumplirse el término o la condicion.

Segun Diez—Picazo y Gullén este supuesto, al igual que la revocacion o la
resolucion de un negocio juridico, no da lugar a la ineficacia negocial sino que es
“expresion cumplida de la eficacia del mismo”. Para estos autores, se trata

simplemente, de la “extincién sobrevenida de la relacion o situacién negocial”.?®

En segundo lugar, la resolucién: que para algunos autores, se agrupa dentro de las
causas de ineficacia de los negocios juridicos que proceden de la voluntad individual
de las personas. Para otros (Diez — Picazo y Gullén) no es sino una forma de
extincion de la relacion que descansa en la voluntad de una de las partes. También
se reconoce la resolucion como causa de extincion de la relacion negocial cuando la
ley la prevé como tal para cualquier contrato bilateral no para usarla a voluntad, sino
como facultad de la parte que cumple frente a la que incumple, como dispone el
articulo 306.

La resolucién conduce a la extincion de un negocio validamente concertado y eficaz,

por voluntad de una de las partes.

En tercer orden reconoce la caducidad como otra forma de extincion de las acciones
y derechos basada en el transcurso del tiempo y tiende a que el ejercicio de estos no
sea ilimitado y arbitrario sino oportuno. La caducidad, al igual que la resolucién, la
revocacion y la condicién y el término resolutorios, es considerada por algunos
autores, mas que una forma de ineficacia, un modo de extincion de la relacion
negocial. Se caracteriza por no admitir interrupcién ni suspension como ocurre con la

prescripcion y su apreciacion por los tribunales se realiza de oficio (articulo 126

%" Tomado del latin. Significa por voluntad.
28 | uis Diez- Picazo. Antonio Gullén, Op. cit., p567.



Cddigo Civil cubano). EI Cédigo Civil recoge en solo dos articulos (125 y 126) a la

caducidad.

El dltimo supuesto es la revocacion: una manifestacién de voluntad realizada por
persona capaz, que persigue el objetivo de dejar sin efecto otra manifestacion
anterior de la propia persona. La revocacion provoca la ineficacia del acto juridico
motivada no por una discordancia entre el negocio tal cual es y las reglas legales del
tipo negocial, sino por voluntad del autor de la manifestacion de voluntad. Esta forma
de ineficacia no es por tanto una sancién del Ordenamiento Juridico a un negocio
irregular sino que emana de la autonomia personal de los individuos en los casos
permitidos por la norma juridica. Generalmente procede en los actos juridicos

unilaterales. En esta causal centraremos nuestra investigacion y trabajo.
I.3: Larevocacion como causa de ineficacia del acto juridico testamentario.
[.3.1: Conceptualizacion.

El término revocaciéon ha sido tratado en la doctrina por disimiles autores, por tanto
existe una gran gama de definiciones, procede del latin revocatio-onis, accion y
efecto de revocar, dejar sin efecto una concesion, un mandato o una resolucién; acto
juridico que deja sin efecto otro anterior por voluntad del otorgante. La revocacion es
una de las formas de terminacion de los contratos o de extincion de los actos

juridicos por voluntad del autor o de las partes.

Es también un recurso que procede contra autos y decretos no apelables, con el
objeto de que se rescindida la resolucion judicial contenida en el documento
impugnado; es un recurso que se hace valer ante el juez que dictd el proveido

impugnado o ante el juez que sustituye a este en el conocimiento del negocio.

Por un principio de seguridad procesal el érgano jurisdiccional no puede revocar de
oficio ni en forma ilimitada sus resoluciones. El principio de justicia y orden social
exige la estabilidad de los derechos concedidos a las partes en un juicio y la firmeza
del procedimiento. Esta seguridad, firmeza y orden abarcan el encadenamiento
sucesivo de las diversas etapas del proceso, de tal manera que no pueda volverse a

una etapa concluida definitivamente por una mera revocacion.

La revocacion, como acto esencialmente y siempre revocable por la persona que
sea capaz de testar, es un derecho irrenunciable, el cual se puede demostrar de
manera expresa, tacita o implicita, ya sea manifestada o no explicitamente. Esa

revocacion expresa, consistira en una declaracion voluntaria (negocio unilateral no



receptivo, como el testamento mismo) cuya intencién es la de quitar del medio la
disposicion o el testamento, reduciéndolos a la nada. No puede hacérsela mas que
mediante un nuevo testamento o mediante un acto autorizado por notario en
presencia de dos testigos. Por supuesto que mediante un testamento olografo se
puede revocar, siempre y cuando se cumplan en él las formalidades requeridas por

Ley para su validez.

Aun y cuando se hace mediante testamento, la revocacién en si misma es un
negocio entre vivos, destinado a tener eficacia inmediata, naturalmente el nuevo
testamento debe ser valido. Vale decir que ésta puede ser sometida a condicion

suspensiva o resolutoria.

La revocacion como el testamento es un acto que se debe de hacer por medio de un
notario publico, el cual le dara formalidad al acto juridico, ya que su creacion es la
realizacion de un nuevo testamento en el cual se veran las nuevas decisiones del
testador con la cual sefialara sobre quien recaerdn los nuevos derechos y

obligaciones.

Este nuevo testamento provoca que el anterior quede sin efecto, por lo cual todo lo
sefalado en ese queda sin validez juridica, mas el derecho permite que el testador
puede determinar cudles disposiciones pueden y deben subsistir segun sus
necesidades y su decision, aunque muchos litigantes que trabajan el tema de la
sucesion comentan que es més facil realizar nuevo testamento en donde existan
esas mismas disposiciones y solo anexar a éste las nuevas clausulas que renovaran

el testamento.

De esta manera se evita la confusion que puede existir cuando hay mas de un
testamento, cuyo Unico modo de resolver tal situacion es a partir de las fechas, es

decir, el posterior subsiste siempre el anterior.

Como el derecho de revocacion es irrenunciable, el testador no puede renunciar a
este derecho de poder hacer otro testamento, y asi, el testamento anterior quedara
revocado de pleno derecho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en
este su voluntad de que aquél subsista en todo o en parte. La revocacion producira
su efecto aunque el segundo testamento caduque por la incapacidad o renuncia del
heredero o de los legatarios nuevamente nombrados. El testamento anterior
recobrara, no obstante, su fuerza, si el testador, revocando el posterior, declara ser

su voluntad que el primero subsista.



Un criterio definitorio de la revocacion, es el concepto que brinda la Doctora, Valdés
Diaz, cuando expresa: “La revocacion del testamento constituye, por tanto, una
nueva manifestacion de voluntad que se opone, en todo o en parte, a una voluntad
testamentaria precedente a la cual priva de efectos. Esta voluntad revocatoria
también requiere del manifestante capacidad y debe estar exenta de vicios. Se trata
de un nuevo negocio juridico también personalisimo, unilateral, contrario al anterior,
gue funciona, al decir de Sanso, “como causa de eliminacion y por ende, de

ineficacia del primero...”?°.

No caben dudas de que, dado el caracter personalisimo del acto testamentario y
siendo el testamento un acto de voluntad privada, el sujeto legitimado para efectuar
la revocacion, unicamente puede ser el testador, quien, en el momento de la

revocacion ha de tener plena capacidad para testar.
[.3.2: Revocacion de Testamento.

Una vez estudiada la revocacion como institucion, analizaremos especificamente la
revocacion testamentaria, precisando, entre otros, los efectos que produce, los tipos
de revocacion testamentaria que existen y su concepto partiendo de distintos

criterios que algunos estudiosos han ofrecido al respecto.

De una parte, y segun hemos visto, dada la peculiaridad esencial del testamento
como negocio juridico, no alcanzara su eficacia definitiva hasta el momento de la
muerte del testador, que puede hasta entonces maodificar libremente y sin
limitaciones alguna, sus disposiciones de ultima voluntad. De otra parte, podemos
entender que caducaran los testamentos y seran ineficaces en todo o en parte las

disposiciones testamentarias s6lo en los casos previstos por la ley.

De la revocacion de los testamentos, podemos decir que todas las disposiciones
testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el
testamento su voluntad o resoluciébn de no revocarlas. Siendo el testamento un
negocio juridico unilateral, que no genera derechos hasta el momento de la muerte
del testador, es l6gico que éste, mientras viva, no pueda estar vinculado por sus

anteriores disposiciones testamentarias.

El testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior perfecto, si el

testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en todo o en parte.

29Valdés Diaz, Caridad del Carmen Derecho de Sucesiones, Pérez Gallardo, Dr. Leonardo B.
(coordinador).tomo Il. Editorial Félix Varela. La Habana, 2004, pags. 148-149.



Sin embargo, el testamento anterior recobra su fuerza si el testador revoca después

el posterior y declara expresamente su voluntad de que valga el primero

El testamento no puede ser revocado en todo ni en parte sino con las solemnidades
necesarias para testar’’. Es decir, que en el caso de que el nuevo testamento no
retna las solemnidades necesarias, este sera invalido aun cuando no se haya hecho
un testamento, 0 sea, cuando no cuente con un vicio de la voluntad, lo Unico que lo
afectaria serd la falta de formalismo o de solemnidad, que no se haya hecho ante el

fedatario publico.

Roberto de Ruggiero®, enuncia su tesis con respecto a la revocacién del
testamento, segun la cual, es un acto esencialmente revocable. Puede revocarse por
el testador total o parcialmente y tan esencial es este caracter, que no puede
renunciarse de la libertad de cambiar o revocar las disposiciones testamentarias.
Puede revocarse todo el testamento en su conjunto o una o varias de sus

disposiciones.

En los derechos modernos, el testamento mantiene la caracteristica esencial de su

revocabilidad.

Dentro de las formas de la revocacion, la doctrina distingue entre revocacion
expresa y técita, y también, revocacion material o real. La revocacion es expresa
cuando se realiza mediante manifestacion concreta de parte del testador, es tacita
cuando se realiza mediante un acto que trae aparejada la deficiencia de las
disposiciones testamentarias anteriores. Asi, el otorgamiento de un testamento
nuevo produce de pleno derecho la revocacion del anterior. Debe entenderse que la
revocacion no surtirhd efectos en caso de que el testamento posterior fuese
absolutamente nulo. Para que el testamento posterior produzca revocacion, tiene
que ser perfecto; esto no significa que deba ser de la misma clase que el anterior.
Un supuesto de revocacion tacita, resulta, de las disposiciones entre vivos
(compraventa, donacién, permuta, aporte a una sociedad, etcétera.) porque vuelve

incumplible la anterior disposicion por causa de muerte.

La revocacion es material o real cuando el testador procede a la destruccion fisica
del testamento, en los casos en que puede hacerlo. Esta forma de revocacion es

factible solo para los testamentos publico cerrado y olégrafo.

% vid. Articulo 479 del Cédigo Civil cubano.
31 Ruggiero, Roberto de, Instituciones de derecho Civil, tomo Il vol 2, Ed. REUS, Madrid, 1931 p.196



El efecto principal de la revocacion del testamento (del tipo que sea) es que se
vuelve ineficaz, no adquiere valor dispositivo a la fecha de la muerte del causante,
esto, en cuanto a las disposiciones hereditarias propiamente dichas. Si el testamento
revocado contiene declaraciones de otro orden ellas seran revocables o no, segun
su naturaleza juridica. Es valido aclarar que existen disposiciones testamentarias de
caracter extra-patrimonial que no serian revocables por su estrecha relaciébn con
otras instituciones del derecho, como la filiacion, el orden publico, etcétera y por su
condicion de acto juridico, a las que haremos especial referencia en el préximo

capitulo del trabajo.
[.3.3 Revocacion. Analisis comparado.

Cada pais tiene sus caracteristicas propias debido a su idiosincrasia, su cultura su
historia, entre otros; es por ello que resulta delicado realizar cualquier analisis de
Derecho Comparado. No obstante es preciso efectuar este estudio, para adquirir
experiencia mediante la comparacién y de la misma manera perfeccionar nuestro

sistema de derecho.

Para ello se analizaron los Codigos Civiles de: Argentina, Venezuela, Uruguay,
Bolivia, Perud, Nicaragua, Chile, Costa Rica, Espafia y del Distrito Federal de México.
De cada uno de ellos se observaron y compararon los aspectos siguientes:
concepto, formas de la revocacion, formalidades de la revocacién, su

irrenunciabilidad, entre otros aspectos.

Partiendo de lo que se entiende en la doctrina como revocacion del testamento
(manifestacién de voluntad, ya sea expresa o tacita, encaminada a dejar sin efecto
una declaracion anterior perfecta, otorgada cumpliendo las formalidades exigidas por
ley) pudimos distinguir que los Codigos analizados, admiten, sin excepcion, la
revocacion del testamento no obstante no hacen una conceptualizacion adecuada
de dicha institucién, situacion que es criticada por la doctrina, pues al no regularse
una definicion de revocacion se pueden generar disimiles interpretaciones y por
consiguiente podria realizarse una indebida aplicacién de la norma conforme al

criterio interpretativo utilizado.

En este sentido, se manejan, en la doctrina y las legislaciones, dos concepciones
opuestas; la primera de ellas, sostiene el criterio de que el testamento posterior solo
revoca las disposiciones que les son contradictorias (revocacion expresa). La

segunda concepcion asume, de manera absoluta, la revocacién del testamento



anterior por el posterior, sean 0 no opuestas, a €l, sus clausulas o disposiciones, a
menos que el testador en su nueva disposicion declare la validez de las contenidas
en el anterior; ya sea, total o parcialmente (revocacion tacita). La primera se
sustenta en el principio de conservacion maxima de las disposiciones testamentarias
y en gue la intencion revocatoria ha de ser expresa, tomando en cuenta que quien
testa, la mayoria de las veces, no conoce el alcance de sus intenciones
revocatorias y no siempre es ello lo deseado, sino solo modificar o ampliar
disposiciones hechas con anterioridad, y que en caso de contradiccion entre ellas
han de prevalecer las ultimas; ajustandose a la interpretacion del testamento para
determinar, en caso de dudas, el verdadero propésito del testador. Los que
defienden el segundo criterio, hallan mas atinada la idea de revocar el testamento de
manera tacita porque se realiza una nueva disposicion testamentaria y se condiciona
la validez del anterior testamento (o anteriores) al hecho de que se haga expresa
declaracibn de su conservacion total o parcial, evitando asi recurrir a la
interpretacién, lo cual puede ser una intromision en la real voluntad del testador,
desvirtuandola. Abrazan la primera concepcion los Codigos de Peru, Bolivia, Chile,
Uruguay, Nicaragua, Argentina, Venezuela y Costa Rica. Asumen la segunda
posicion los Cdédigos del Distrito Federal Mexicano y Espafia. Que la revocacion
pueda realizarse total o parcialmente es una regla admitida en la totalidad de los
Caodigos en analisis, en este sentido coinciden con los criterios doctrinales. En
cuanto a la regulacion de la revocacion real o material en estos Codigos, los criterios
se encuentran divididos; contemplan su reglamentacién las leyes civiles de Bolivia,
Argentina, Perl, Nicaragua y Espafia y no aluden a ella las de Uruguay, Chile,

México, Venezuela y Costa Rica.

En relacién al elemento formal; con excepcién de los Cédigos Civiles de: Argentina,
gue admite la revocacion por un nuevo testamento, por escritura publica o por
enajenacion de los bienes (revocacion material o real) y de Nicaragua, que la
concibe por el otorgamiento de una nueva disposicion testamentaria o por una
escritura publica, las restantes legislaciones estudiadas sélo admiten la revocacion

por un nuevo testamento perfecto.

En la actualidad, el derecho a revocar el testamento, es decir, la facultad revocatoria
del mismo ejercida por el testador, es considerada por la doctrina como un derecho
irrenunciable de orden publico; no obstante, la simple regulacion normativa en la

legislacién del principio de la revocabilidad del testamento debiera bastar para



entender que la facultad de revocar puede ser ejercitada en cualquier momento de la
vida del testador y que la Unica forma de no revocar el testamento otorgado es
abstenerse de hacerlo. En lo que parece un contrasentido juridico la mayoria de las
legislaciones objeto de analisis proclaman la irrenunciabilidad de la facultad

revocatoria, con excepcion de los Cédigos Civiles de Chile y Nicaragua.

Respecto a las disposiciones atipicas del testamento el analisis de derecho
comparado se centré en el reconocimiento de los hijos, el reconocimiento de las
deudas y la confesion de un delito; siendo utilizados los Codigos Civiles de
Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México,

Nicaragua, Salvador, Uruguay, Venezuela, Espafia y Francia.

Sobre si estas disposiciones son revocables o no, a la par de la revocacion del
testamento, podemos decir que en la doctrina, el reconocimiento de los hijos es
considerado una disposicion no patrimonial irrevocable por su caracter extensivo a
otras instituciones del derecho. Aqui profundizar en el caracter de acto juridico del
reconocimiento Referente al reconocimiento de la deuda existe una division
doctrinal, una posicion afirma que al ser revocado el testamento también se revoca
el reconocimiento de la deuda y se basa en que el testamento no es un contrato, ni
el propdsito del testador es contraer obligacién alguna, sino simplemente disponer
de sus bienes para después de su muerte; la otra plantea que ésta disposicion es
irrevocable partiendo de que se trata de una confesion extrajudicial y no de una
disposicion mortis causa en sentido estricto. En cuanto a la confesion de un delito es
una cuestion igualmente polémica, porque el hecho de haber revocado el testamento
no elimina su existencia. La mayoria de los cédigos analizados no se pronuncian al
respecto como por ejemplo: Francia, Argentina, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Salvador, Uruguay y Venezuela, solo se

afilia a que el reconocimiento de los hijos es irrevocable, Espafia.
[.3.4: Larevocacion del testamento. Su regulacién en el Cédigo Civil Cubano.

Nuestro Cdédigo Civil, heredd6 muchas figuras del Cddigo Civil Espafiol,- anterior
legislacién civil cubana, por lo que utiliza una férmula similar, inexacta y ambigua, al
regular obligatorio el revocar el testamento con las mismas solemnidades exigidas
para aquel, sin llegar a distinguir entre los distintos procedimientos utilizados por el
testador para revocar de forma expresa sus anteriores disposiciones testamentarias.

Este tipo de revocacion ha de hacerse “con las solemnidades necesarias para



testar">?

, aunque seria erroneo entender esta regla en el sentido de que para emitir
validamente una voluntad revocatoria es preciso observar la misma forma empleada
para hacer el testamento que se quiere dejar sin efecto, pues cualquier forma
ordinaria o especial de testar puede servir para declarar que se revoca un

testamento anterior fuese este especial u ordinario.

La revocacion del testamento, viene regulada de manera especifica en las
disposiciones generales de la sucesion testamentaria, contenidas en el Titulo I, del
Libro IV, del Cédigo Civil; en el articulo 479%.

Un analisis del primer apartado del articulo en cuestién, revela que el Cédigo no
reglamenta las vias por las cuales puede realizarse la revocacion, no obstante, exige
que la misma se ajuste en su realizacion formalidades exigidas para el otorgamiento
del testamento, por lo que puede afirmarse que es omiso en cuanto a la revocacion
real o material (Que ocurre en los supuestos en los cuales el testador destruye el
testamento). Conforme a la norma, la revocacion puede realizarse afectando al
testamento completo o sélo parte de él, admitiendo las doctrinalmente conocidas
como revocacion total o parcial. La revocacion total, estd encaminada a dejar sin
efectos, en su plenitud, la manifestacion de voluntad expresada, por parte del
testador, anteriormente; la revocacion parcial se dirige a dejar sin efectos una o

varias disposiciones testamentarias, manteniendo su valor las demas.

Cuando se expresa que el testamento puede ser revocado, en todo o en parte, con
las mismas formalidades que las exigidas para su otorgamiento, se puede conducir
al equivoco de que ha de ser a través de la misma forma testamentaria utilizada
para el otorgamiento o disposiciones testamentarias que se pretenden revocar;
siendo lo cierto que nada se opone, o de hecho, la revocacion puede realizarse a
través de cualquiera de los tipos testamentarios establecidos por ley, siempre que se
cumplan las formalidades y solemnidades establecidas para ellos siendo

perfectamente validos®*; por otra parte, nada se opone a que la revocacién se haga

*2 vid. Articulo 479.1 del Cédigo Civil cubano

3 Articulo 479.1. El testamento puede ser revocado, en todo o en parte, con las mismas
formalidades que las exigidas para su otorgamiento.
2. El testamento posterior revoca al anterior, excepto que el testador exprese su voluntad de que este
subsista en todo o en parte.
3. Si las disposiciones del testamento posterior son incompatibles con las del anterior, se esta a las
disposiciones del ultimo testamento.

% Sentencia No. 362 de 30 de junio del 2000 de la sala de lo Civil del TSP, se pronuncié al respecto
en su segundo Considerando: “... de ahi que sustentar que uno notarial no puede revocarse por otro
posterior por ser olégrafo carece de sustento legal...”



mediante una Escritura Publica de Revocacion, conforme se establece en el articulo
77, del Reglamento, de la Ley de las Notarias Estatales®, aunque el Cédigo no
regule nada al respecto y a pesar de ser un medio escasamente utilizado en la

practica.

Ademas el articulo resefiado utiliza el término de revocacion del testamento, cuando
fuera mas acertada la denominacion de revocacion de disposiciones testamentarias,
pues no siempre resulta revocado el testamento en su totalidad, sino sélo una o

varias de sus disposiciones.

Por la forma en que se plantea, la revocacion puede ser: expresa o tacita. La
revocacion es expresa cuando el testador, de forma indubitada, declara su intencion
revocatoria en la nueva manifestacion de Ultima voluntad, dejando sin efectos,
integramente, la anterior. Es tacita la revocacion, por imperio de la ley, cuando se
dicta una nueva disposicion testamentaria aunque no se manifieste la intencion
revocatoria de la anterior. Como ya se ha expresado, en este aspecto las
legislaciones siguen dos posiciones, la primera considera que el nuevo testamento
solo revoca las disposiciones del anterior que le sean opuestas; la segunda, juzga
como revocado, en su plenitud, el testamento anterior, sean sus clausulas o
disposiciones opuestas o0 no a él. En razon del favor testamentis, la primera de las
posiciones parece ser mas acertada, técnica y justa; dada la posibilidad de que se
puede testar instituyendo o no nuevos herederos, incluyendo nuevos bienes o
excluyendo alguno de los existentes o, estableciendo otras instituciones sucesorias
(tales como: el nombramiento de albacea, la designacion de sustitutos, instituyendo
legatarios, modificando la particibn hecha por el testador, etc.) por lo cual, no
siempre le seria preciso al testador manifestar su voluntad de mantener el valor de
ambos testamentos; pues, por simple razonamiento interpretativo, al no ser opuestas
las clausulas o mandas contenidas en ambos 0, sdélo siendo contradictorias alguna o
algunas de sus clausulas o, limitAndose a otras disposiciones de caracter no
patrimonial, tal como ocurre con las disposiciones funerarias, reconocimiento de
hijos, confesion de deudas, donacion de Organos vitales, etcétera., ello no seria

preciso.

% Articulo 77.- En los testamentos o revocacion de éstos, el Notario podréa refundir los antecedentes
expositivos con las manifestaciones de voluntad del testador, siempre que con ello no afecte la
claridad del documento.

La revocacion total o parcial se consignara en nota al margen de la escritura de testamento, de oficio
0 a instancia del testador.



El segundo apartado, del propio articulo, hace alusién implicitamente a la revocacion
tacita, entendiendo revocado el testamento anterior por el posterior (en tal sentido el
Cddigo Civil Cubano copié a su antecesor el Codigo Civil espafiol) y, a via de
excepcion, contempla la posibilidad de que el anterior conserve su valor cuando el

testador manifieste, de manera expresa, su intencion.

El tercer apartado, parece un contrasentido pues, aparentemente, en forma inversa
a lo estipulado, en el segundo apartado, dispone que si las disposiciones del
testamento posterior fueran incompatibles con las del anterior, se estara a las
disposiciones del dltimo testamento, no obstante esta situacion contradictoria en
apariencia, mas parece una deficiencia técnica, pues habria que entender que el
apartado tercero constituye un presupuesto suplementario para los casos en que el
testador manifieste su voluntad de conservar total o parcialmente el testamento

anterior, dejando superpuestas disposiciones contradictorias 0 contrapuestas.

El Cédigo Civil cubano, en cuanto a la doctrinalmente denominada revocacion real o
material, solo infiere que en nuestro medio podria ser de apreciacion cuando el
testamento olografo es destruido por el testador, por la transformacion de la cosa
legada (convertida en otra de diferente denominacién, uso o sustancia, por voluntad
del testador) o por enajenacién de la cosa legada. Nada se opone taxativamente, en
la normativa contenida en el Codigo, a que un testamento revocado recobre su
eficacia si el testador en una nueva manifestacion de voluntad revocatoria deja sin
efectos aquella en que la revocé manifestando expresamente su intencién de

restituirle su eficacia.

De manera general, entonces, pueden ser revocables las disposiciones atipicas que
constituyen negocios juridicos, en los cuales la voluntad del sujeto es enteramente
libre para configurar sus efectos, no asi aquellas consideradas actos juridicos en
sentido estricto, donde los efectos no dependen de la voluntad soberana del
particular, sino estan previstos y delimitados por las normas juridicas; respecto a
ellos, por tanto, no es admisible un poder revocatorio, salvo que la ley asi lo prevea

expresamente .



CAPITULO Il
Las disposiciones atipicas o extra-patrimoniales del testamento.
[I.1 Testamento y Disposiciones atipicas o extra-patrimoniales. Generalidades.

Para la doctrina en general el testamento es, principalmente, un acto de disposicion
de bienes. Esta es la funcién juridica normal, tipica, del testamento; disposicion de
cardcter patrimonial que puede realizarse mediante la institucion hereditaria, que
tiene lugar cuando se deja a una persona todo el patrimonio o una parte alicuota de

él, sin designar porciones, o a través de un legado.

El acto juridico testamentario ha sido concebido por la mayoria de las legislaciones
y en la doctrina como un acto meramente dispositivo de bienes, derechos y
obligaciones, sin embargo el reconocimiento y admision de que las disposiciones
que forman su contenido tengan un caracter extra-patrimonial en la doctrina
moderna es generalmente aceptado, la coexistencia de las disposiciones no
patrimoniales junto a las de caracter patrimonial son bien entendidas y admitidas en
el derecho naciente, la polémica surge a tenor de si considerar estas disposiciones
accesorias, o si por el contrario pudieran formar parte Gnica del contenido

testamentario.

Antes de analizar el contenido del testamento es menester resaltar la definicion del

mismo.

Es mayoritario el reconocimiento que la definicion es un tanto restrictiva puesto que
s6lo se reconoce el carecer testamentario a un acto que contenga disposiciones de
caracter patrimonial, es por ello la doctrina italiana realiz6 una ulterior distincion
entre contenido tipico y atipico del testamento. Con tal expresion se entiende a todas
las declaraciones de voluntad que, si bien realizadas en forma testamentaria y
cualquiera que sea su naturaleza, no comparten alguna caracteristica tipica del
testamento: ya sea, por ejemplo, el caracter patrimonial o el caracter de udltima
voluntad. El testamento puede albergar determinadas disposiciones no patrimoniales
gue no constituyen su contenido normal, ligado con la institucion de heredero y su
ordenacion, si consideramos que tales clausulas son también testamento en sentido
material habran de aplicarseles todos y cada uno de los caracteres definidores del
testamento y sus requisitos (esencial revocabilidad y formas de revocacion, eficacia

mortis causa, requisitos de capacidad del testador, vicios del consentimiento



testamentario, etcétera). A estas disposiciones son a las que haremos referencia en

este capitulo, particularizando en las peculiaridades que las distinguen.
[I.2 El contenido atipico o extra-patrimonial del testamento.

Como ya referimos para el Codigo Civil Cubano, el testamento es "el acto por el cual
una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de
ellos [...]". A pesar de convenir con Sanchez Roman en que tal definicibn no es
completa, ni exacta ni Gtil, quizas ella pone de relieve la esencia del negocio juridico
testamentario: su eficacia mortis causa, ya que surte efectos tras la muerte del
testador, y su objetivo, en principio, destinado a la disposicion de bienes y derechos

patrimoniales del testador.

La patrimonialidad del testamento, ha sido superada, como definitoria del mismo al
menos en un sentido formal, por casi la totalidad de la doctrina espafiola e italiana, al
admitirse la inclusion en el testamento de disposiciones denominadas anémalas o
atipicas, entre las que se encuentran disposiciones de caracter no patrimonial; la ley
espafola reconoce explicitamente esta posibilidad e incluso no duda en calificar de

testamento al negocio juridico aunque sélo contenga tales clausulas®.

En este sentido existen posiciones divergentes: ciertos autores®’ han adoptado una
concepcion del testamento como negocio mortis causa de contenido amplio y
variable patrimonial y no patrimonial, el testamento es normalmente, pero no

totalmente y ni siquiera necesariamente, un acto de disposicién patrimonial®®

. Otros,
quizas los menos, defienden una concepcion sustancialmente estricta del
testamento: las disposiciones no patrimoniales contenidas en el testamento no son
stricto sensu contenido testamentario sino actos que se asimilan a él por razones de
forma®; esto es, conciben el testamento, desde una perspectiva sustancial, como

acto de atribucion patrimonial a causa de muerte, ya que es ésta la posicion, segun

% Articulo. 741 CC espafiol.

0
87 Manresa, J. M., Comentarios al Cédigo civil espafiol. Madrid, Reus, 1951, T. VI-2 , p. 420; OS,
SORIO Morales, J., Manual de sucesion testada, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1957, p. 28;
Diez-Picazo, L.y Gullon, A., Sistema de Derecho civil, 8aed., Madrid, Tecnos, 2001, p. 357.
% vallet de Goytisolo, J.B., Panorama de Derecho de sucesiones. Madrid, Civitas, 1984, T. 1, p. 980.

¥ Lacruz Berdegjo, J.L. y otros, Elementos de Derecho civil, Barcelona, Bosch, 1991, p. 41.



tal tesis, que se desprende del total sistema juridico espafiol, asimismo apoyada por

la jurisprudencia?®.

PEREZ GALLARDO*! acertadamente concibe al testamento como la expresion de la
Ultima y deliberada voluntad de un ser humano, exteriorizada solemnemente,
conforme con la ley, por persona capaz, para que surta efectos juridicos frente a
terceros solo después de la muerte de su otorgante, sin necesidad de que llegue a
su conocimiento, por el cual se ordena la sucesion mortis causa de su autor,
pudiendo ser reservorio de otras manifestaciones de voluntad de caracter no

patrimonial.

Para nosotros el testamento es, evidentemente, un negocio juridico unilateral,
personalisimo y solemne, esencialmente revocable, en virtud del cual una persona
fisica, con capacidad suficiente, segun su arbitrio y las normas legales, dicta
disposiciones, ya sean patrimoniales o no, para surtir efectos después de su muerte.
En correspondencia con ello, consideramos de especial importancia los defectos que
le atribuimos a las definiciones de testamento ofrecidas doctrinalmente, y en
consecuencia su formulacién impone la necesidad de hacerse sobre la base de
mayor rigor cientifico y eficacia practica. Si bien los rasgos y caracteres del
testamento pudieran enunciarse al establecer un concepto de este, buscando una
verdadera aproximacion al instituto, derivamos también trascendental el reflejo en su
conceptualizacion del caracter extensivo de las disposiciones que forman el

contenido testamentario.

Existe acuerdo en que el testamento puede albergar determinadas disposiciones no
patrimoniales que no constituyen su contenido normal ligado con la institucion de
heredero y su ordenacion; si consideramos que tales clausulas son también
testamento en sentido material, habrdn de aplicarseles todos y cada uno de los
caracteres definidores del testamento y sus requisitos (esencial revocabilidad y
formas de revocacion, eficacia mortis causa, requisitos de capacidad del testador,
vicios del consentimiento testamentario, etcétera). En el caso de que se estime que

el testamento no es sino un vehiculo formal de incorporacion de tales disposiciones,

“ Jordano Barea, J.B., El testamento y su interpretacién, Granada, Comares, 1999, p. 17;
también Castan Tobeflas, José., Derecho civil espafiol, cominy foral, Madrid, Reus, 82 ed.,

0
1989, Vol. VI-1, PP. 464y 465.
“pgRez GALLARDO, Leonardo, Derecho de Sucesiones, tomo |, Félix Varela, La habana, 2004, p. 211.



éstas seguiran su régimen juridico correspondiente a su naturaleza como los

negocios que son, vinculandose, eso si, a las exigencias de forma del testamento.

En todo testamento el testador expresa su Ultima voluntad, como hemos venido
planteando, por lo que pretender reducir el contenido del testamento a un patron o
estdndar es en realidad inutil, porque su contenido es todo aquello que el autor
quiera ordenar, y como las voluntades son muy diversas, un testamento podra

contener disposiciones muy variadas también.

La disposicion de los bienes y derechos es considerada por algunos autores y
tratadistas como el contenido tipico del testamento, estableciendo la nota de
patrimonialidad con la cual ha sido caracterizado en relacion al objeto de disposicion:
el patrimonio, entendido este a decir de CASTAN TOBENAS como “el conjunto de
derechos, susceptible de estimacion pecuniaria, intimamente ligados entre si por su
afectacion a los fines generales de una persona como centro de su poder juridico o
por su afectacion a un destino especial y a los que la ley, en algunos casos, otorga
la consideracion de una unidad abstracta (universitas iuris) de la que forman parte

también las obligaciones del titular.”*?

El llamado contenido tipico y “principal” en cuanto a disposiciébn de bienes y

derechos, se puede hacer por dos vias:
e A titulo universal: institucion de heredero.
e A titulo particular: el legado.

La disposicidon a titulo universal implica dejar a una persona la totalidad o una
fraccion del patrimonio del testador-causante. Al dejarsele esta totalidad o parte del
patrimonio la persona a quién se le deja sucede en la totalidad de estos bienes y

derechos como si continuase la relacion que con ellos tenia el difunto.

La forma de esta disposicion a titulo universal es la institucion de heredero. Quien es
nombrado heredero sucede, colocandose en el lugar del difunto, en la totalidad o
parte de su patrimonio, y no sélo en la parte activa sino también haciéndose cargo
del pasivo: deudas del difunto, llegando a decirse que el heredero continda la

personalidad del difunto.

42 CASTAN ToBeNAS, José, Derecho Civil Espafiol, Civil y Foral, tomo I, volumen II, 8%edicién, Reus,
1952, p. 423.



Por el contrario en la disposicion a titulo particular, cuya principal figura es el legado,
se sucede Unicamente en el bien o derecho concreto, de tal forma que el que lo
adquiere no se ve obligado a responder de las deudas del difunto con su propio

patrimonio.

Si la institucion de heredero o herederos y el nombramiento de legatario o legatarios
ha sido considerado el contenido tipico principal, doctrinalmente se ha hecho
referencia a otro contenido tipico de caracter instrumental teniendo como
exponentes principales el nombramiento de albacea y el de contador-partidor,
personas que cada una de ellas en su ambito, se encargan de velar por el
cumplimiento del testamento y el reparto del patrimonio. No obstante somos del
criterio que si bien el nombramiento de albaceas ha estado asociado a la ejecucion
patrimonial del testamento, la naturaleza de esta disposicion es de indole extra-
patrimonial, es solo un llamamiento especifico a determinada persona para que a la
muerte del testador ejecute la voluntad de este, ahora bien, puede que dicha
voluntad esté referida al reparto del patrimonio del causante, pero pudiera estar
desprovista de caracter patrimonial, entonces no habria por qué clasificarla en
dependencia del objeto de la disposicion, pues en si las facultades del albacea solo
guedan limitadas por el testador y no necesariamente encaminadas con absolutismo

a la ejecucion de las disposiciones de caracter patrimonial.

Por ultimo como hemos argumentado, el testamento puede contener otra serie de
disposiciones no dirigidas a regir el destino y reparto de la herencia, que se
consideran atipicas o extrafias a la sucesion. Segtin PEREz GALLARDO™ es contenido
atipico del testamento aquel conjunto de disposiciones suficientemente numerosas,
frecuentes y representativas de los diversos actos juridicos que pueden formar parte

de un testamento por disposicion legal o por decision propia del testador.

La alternativa planteada no tiene una respuesta univoca y general para todos los
casos, y menos aun pacifica, desde el punto de vista doctrinal. Por ello hemos
preferido responder a esta problemética en cada una de las disposiciones atipicas:
en algunos casos es facil colegir que la forma testamentaria no es mas que otra
mediante la cual se llena el requisito formal del acto mientras que, otras veces, se
advierte claramente la intencion del declarante de dotar al acto de validez para
después de la muerte, y no solo de cubrir las exigencias formales. Aun asi, en una

aproximacion general al problema, a salvo de otras precisiones mas especificas, es

3 PEREZ GALLARDO L, Derecho... |, ob cit, p.234.



la naturaleza juridica del negocio que formalmente se incorpora al testamento como
contenido atipico la que va a condicionar, cuando no a decidir; la respuesta
concreta; en defecto de particularidades, las disposiciones atipicas quedan

sometidas al régimen del testamento
[1.3 Principales disposiciones testamentarias atipicas:

Frente al contenido tipico del testamento, sitla la doctrina el denominado atipico, es
decir, aquellas declaraciones andmalas que pueden figurar en la forma
testamentaria. MAas explicitamente, pudiéramos definilas como aquellas
manifestaciones de la voluntad de una persona, con eficacia post mortem, relativas a
cuestiones no susceptibles de evaluacién pecuniaria 0 que no suponen disposicion
de bienes, y que en determinados casos afectan el Derecho de Familia. Estas deben
ser cumplidas cuando ello sea posible, por los sucesores y albaceas. Son también
manifestaciones del principio de autonomia de la voluntad del testador, que pueden

aparecer por preverlo expresamente la ley o porque ésta no se oponga™.

Una vez entendida las diversas posturas respecto al contenido del testamento en
orden a su caracter patrimonial y extra-patrimonial, asi como planteada la afirmacion
positiva en torno a la validez de las disposiciones extra-patrimoniales como anico
contenido del testamento, nos resulta oportuno referirnos a dos categorias de
disposiciones extra-patrimoniales planteadas en la doctrina. A decir de PLANIOL ¥

RIPERT* estas pueden distinguirse de la siguiente forma:

o Disposiciones extra-patrimoniales, que se traducen en simples consejos
morales o directrices para la vida, dirigidas a aquellas personas que el
testador deja a su muerte, y que carecen de importancia juridica , salvo que

constituyan la condicion de alguna disposicion patrimonial; y

e Disposiciones extra-patrimoniales que por el contrario estan previstas y

sancionadas por la ley.

Como es evidente dentro de la gran gama de disposiciones de caracter no
patrimonial que pueden formar parte de un testamento existen algunas que por su
naturaleza no tienen trascendencia al ambito juridico. Si bien constituyen
manifestaciones de la voluntad del testador, en la mayoria de los casos no poseen

un caracter imperativo, y por tanto se traducen en simples expresiones de su autor y

4 Jordano Barea, J.B., El testamento..., Cit., p. 9.

5 PLANIOL, M; RIPERT, J, Tratado... V, ob cit, p. 661.



gue pueden ser acatadas o admitidas por determinada o determinadas personas a
las que van dirigidas, en si no son de obligatoria ejecucion. Sin embargo existe un
gran numero de disposiciones no patrimoniales que denotan una marcada
trascendencia al ambito juridico y que doctrinalmente han sido veneradas por

diversos tratadistas.*®

Entre estas declaraciones testamentarias no patrimoniales previstas por los

ordenamientos juridicos se pueden citar las que siguen:

El reconocimiento de hijos. Mediante la via testamentaria se declara la maternidad
0 paternidad de un hijo menor o mayor de edad no reconocido al nacer. Es un tipo

de reconocimiento voluntario de filiacion.

La designacion de tutor. Es la designacion testamentaria de una o varias personas
hecha por el padre, la madre o por terceras personas ajenas a los padres, pero no
excluyendo la designacién de estos para que a su muerte brinden proteccion y

cuidado a sus hijos menores o incapaces.

El consentimiento para la fecundacidon post mortem, es la posibilidad de que la
fecundacion se produzca tras la muerte del padre donante del material reproductor y
sobre la base de un consentimiento por él emitido; uno de los cauces posibles para

la emision de tal consentimiento es, precisamente, el testamento.*’.

La designacion del beneficiario del seguro de vida, esto prevé la posibilidad de
que el tomador del seguro de vida designe al beneficiario en su testamento,
asimismo cabe esta designacion en la propia pdliza o en una declaracion escrita
comunicada al asegurador. La designacion del beneficiario puede ser, por lo tanto,

testamentaria y se puede realizar en esta forma,

“° En materia de contenido testamentario resulta ademas interesante lo planteado por el tratadista
SANCHEZ ROMAN quien ha proseguido la postura de que el testamento no obstante de ser un acto
juridico, su contenido no siempre es juridico, es decir que resultara juridico en cuanto a la forma de la
especie juridica testamentaria, pero no es forzoso que lo sea en el fondo de todas sus disposiciones o
declaraciones de aquella ultima voluntad. El autor establece una distincion entre aquellas
disposiciones que pueden formar parte del contenido testamentario y en este orden se refiere en
primer lugar a las que son de aplicacion directa al patrimonio, , referidas a los actos en que
directamente se dispone de los bienes en el testamento ; a otras con aplicaciones indirectas al
mismo, entre las que ejemplifica los actos de reconocimiento de hijo natural, y por ultimo hace
referencia a algunas que no son de aplicacion, como las protestas de fe religiosa, de conducta y otras
semejantes. Vid. SANCHEZ ROMAN F, Estudios VI, cit p. 207

47 \Viid PEREZ GALLARDO, Leonardo, Temas actuales de Derecho de Familia, matrimonio, procreacion,
filiacion, bioética, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, p.142.



Reconocimiento de deudas, se advierte la posibilidad para que el testador, en
testamento, efectle disposiciones en las que reconozca ciertas deudas o derechos

en favor de otras personas.

La confesion de un delito cometido por el testador. Estariamos en presencia de
una accion que atenta contra el orden publico, por tanto podemos decir que se trata
de una disposicion testamentaria de relevancia, incluso para la sociedad en sentido
general, debido a que no es un simple acto de voluntad del testador sino que

alcanza otras aristas.

La designacion de las personas que hayan de ejercitar ciertas acciones
relativas a la proteccion del honor, la intimidad y propia imagen de la persona
fallecida y a la divulgacion, paternidad e integridad de la obra, doctrinalmente se
ha sefalado la posibilidad de que el testador nombre en su testamento a la persona
gue promueva, en su caso, el ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor,
la intimidad o imagen de la persona fallecida, nombramiento que puede recaer,
asimismo, en una persona juridica. Ademas se ha debatido la posibilidad de que el
testador pueda nombrar, en testamento, a la persona natural o juridica, que, a su
fallecimiento, ejercite los derechos relativos a la decision sobre la divulgacion de la
obra y su forma, exija el reconocimiento de su condicion de autor de la obra y el
respeto a la integridad de la misma e impida cualquier deformacion, modificacion,
alteracion o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o

menoscabo a su reputacion.

La constitucion de una fundacion, se configuraria el negocio juridico fundacional
como un negocio sui generis destinado a crear una persona juridica mediante la
adscripcion de un conjunto de bienes a un fin de interés general, y, ello aunque se
realice en testamento no existen dos negocios, el fundacional y el de dotacion sino

uno solo.

Disposiciones sobre el destino del cadaver. Se prevé la posibilidad de que por
medio del testamento se declare la voluntad del testador en relacion al destino de su
cadaver, el lugar y forma de los funerales y el enterramiento; de la misma manera
que podran referirse al consentimiento para la disposicion de sus érganos, tejidos y

partes del cuerpo humano.

Algunas de estas disposiciones atipicas testamentarias estan explicitamente

incorporadas en legislaciones de otros paises como por ejemplo, la espafiola, la que



reconoce algunas disposiciones de caracter extra patrimonial significativas como el

48 49 ol nombramiento de tutor®;

reconocimiento de hijos extra matrimoniales
disposicion que también suele contener consejos del difunto a sus hijos, pedidos o
ruegos formulados a sus herederos o parientes, declaraciones solemnes de
pertenecer a tal credo religioso, etcétera; que no pueden calificarse como
disposiciones, porque no tienen obligatoriedad y no entran, por tanto, en el plano de
lo juridico. Otras, expresamente reguladas en la Ley espafiola son las disposiciones
acerca de entierros y funerales del testador’’; la designacién de las personas que
hayan de ejercitar ciertas acciones relativas a la proteccién del honor, intimidad y
propia imagen de la persona fallecida y a la divulgacion, paternidad e integridad de
la obra del autor fallecido®?; el consentimiento para la fecundacién post mortem>? y
la constitucién de una fundacién®; sin embargo, nuestro ordenamiento civil
sucesorio, aun y cuando las admite, no las incluye en el cuerpo de la Ley, pero
tampoco duda en calificar de testamento al negocio juridico que sélo contenga tales
clausulas, lo cual resulta contradictorio con la definicidbn que ofrece de la institucion

del testamento dicha normativa.
II.4 Efectos de la Revocacién del testamento sobre las disposiciones atipicas.

La revocacion del testamento produce como efecto la pérdida de la eficacia juridica
del testamento revocado que se convierte en un mero proyecto sin valor,
subsistiendo los efectos de la revocacion aun cuando el segundo testamento sea
también revocado. Esta pérdida de efectos influye sobre las disposiciones
testamentarias, porque al ser revocado el testamento es, de hecho, revocado su
contenido. Las disposiciones testamentarias revocadas en algunos casos no impiden
gue el testamento que las contenga proyecte efectos validos respecto a las demas
disposiciones testamentarias no revocadas. La revocacion en este caso es parcial.

Ambos testamentos habran de completar la sucesion testamentaria.

“ Art. 120 CC espafiol, en tanto permite la legitimacion del hijo natural por concesion Real.

“9 El articulo 741 del Cédigo Civil espafiol establece que el reconocimiento de un hijo legitimo no
pierde su fuerza legal, aunque se revoque el testamento en que se hizo.

® Art. 223 CC espafiol, regula en la tutela del prédigo que al demandado incompareciente lo
representara el Ministerio Fiscal o la persona que determine el juez como su defensor.

1 Art. 902.12 CC espariol, dispone la facultad del albacea para disponer y pagar los sufragios y el
funeral del testador con arreglo a lo dispuesto por él en testamento....

52 Art. 15 Ley de Propiedad Intelectual espafiola

%% Art. 9.2 Ley 35/88 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, que permite la fecundacion post
morten sobre la base del consentimiento emitido por el testador.

** Art. 7 Ley 30/94 Ley de Fundaciones, que autoriza la fundacién testamentaria.



Pero en torno a las disposiciones extra-patrimoniales existe una polémica
justificada, partiendo de que en ocasiones estas suelen incidir sobre asuntos que
van mas alld de un acto de ultima voluntad, sobre cuestiones juridicas que se
originan como consecuencia del acto testamentario; de ahi la importancia de
determinar qué efecto producird la revocacidon del testamento en dichas
disposiciones en cuanto a si sera posible que sean revocadas paralelo al testamento

0 no. Analicemos cada una por separado.
[1.4.1 Revocacion y reconocimiento de hijos en testamento.

La via testamentaria como forma de acceder al reconocimiento de un hijo concebido
fuera del matrimonio no es acogida por nuestra legislacion familiar. EI Codigo Civil
cubano al regular lo pertinente a la sucesion testamentaria nada contempla respecto
a la posibilidad del reconocimiento de un hijo como parte del contenido
testamentario, las normas reguladoras del instituto hacen mutis en relacion al
caracter no patrimonial de las disposiciones que pueden formar parte del
testamento. El tratamiento brindado a la definicion del testamento en la legislacion
civil cubana, adolece en gran medida de un cierto rigor en materia sucesoria. El
testamento ha sido concebido en el ordenamiento civil cubano de forma similar a
como lo concibié el legislador espafiol en el articulo 667 del Codigo Civil>>. Asi en su
articulo 476°° nuestro ordenamiento civil mas que brindar una definicién del instituto,
encamina el precepto a la contemplaciéon del contenido que puede albergar un

testamento.

Es este indudablemente un instrumento acogedor de las mas disimiles

manifestaciones de voluntad, por tanto, nada priva que el mismo pueda contener el

*® Asi el Codigo Civil de Argentina En el articulo 3607 define la figura del testamento enunciando su
caracter de acto dispositivo de bienes, asi como se establecen algunas de las caracteristicas del acto
juridico testamentario. La definicion legal connota el contenido patrimonial del testamento que el
legislador ha dejado claro en su conceptualizacion, no consignando su magnitud extra-patrimonial. Vid.
FERRER, Francisco A.M; MEDINA, Graciela, Cédigo Civil Comentado, Sucesiones, tomo Il, Rubinzal —
Culzoni, Buenos Aires, 2003, p.193. Por su parte el Codigo Civil de Pera, promulgado por Decreto
Legislativo N° 295/1984 de 24 de junio, en vigor desde el 14 de noviembre de 1984, dedica su libro IV a
la regulacion de las Sucesiones, consagrando en su seccion segunda la reglamentacion de la sucesion
testamentaria. En el Titulo I, al establecer las disposiciones generales, brinda una definicion muy atinada
del testamento al considerarlo un acto dispositivo de bienes, pero que puede tener plena validez aunque
solo contenga disposiciones no patrimoniales. Es sin dudas un verdadero mérito del legislador peruano
el alcance brindado al instituto en un intento por definirlo. La patrimonialidad no se constituye como un
limite a las disposiciones testamentarias porque dicho negocio puede limitarse a declaraciones de
caracter no patrimonial dada la redaccion flexible del articulo 686.

% Articulo 476 del Codigo Civil de Cuba, “Por el testamento, una persona dispone de todo su patrimonio o
de una parte de éste para después de su muerte, con las limitaciones que este CAdigo y otras disposiciones
legales establecen”.



reconocimiento de un hijo, como expresion de la autonomia de la voluntad del
testador y la cual no esta sujeta solo al dispositivo patrimonial. Existen razones muy
contundentes como el reconocimiento de un vinculo filiatorio que repercuten en el
estado civil del individuo, y a los cuales el derecho no deberia limitar los medios de
acceso, aun estableciendo requerimientos para su eficacia. El sujeto que pretende
reconocer a un hijo, puede indudablemente querer la eficacia de este acto solo a su
fallecimiento, impulsado por diversas situaciones subjetivas, la via del testamento
ofrece estos efectos queridos por el testador. Al no contemplarse en el Codigo Civil
la posibilidad del acogimiento de esta disposicion testamentaria, y a su vez no
admitirse en el Codigo de Familia como forma de acceder al reconocimiento de un
hijo, no podemos hablar en Cuba, en la actual regulacion del instituto, de una

eficacia post mortem del reconocimiento.

Nuestra normativa civil no prohibe que tales declaraciones puedan invocarse en un
testamento, sin embargo los efectos del reconocimiento de un hijo quedan reducidos
a ser un medio de prueba que pudiera ser aportado en un proceso de filiacion, en
virtud de La Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémica de
Cuba en su articulo 294, plasmando en si la eficacia de los documentos publicos,

donde obviamente se encuadra el testamento notarial.

A pesar de ello, resulta ser el reconocimiento de los hijos un supuesto claro de
irrevocabilidad. Cabe resaltar que la razén por la que las disposiciones
testamentarias son revocables es la soberania de la voluntad individual, la del
reconocimiento de la filiacion, no constituye una muestra de la soberania y excede
de la esfera individual, obedece a razones de sentido familiar y social. Entre vivos,
nadie ha pensado en su posible revocacion. Pues bien, que el reconocimiento sea
realizado en acto mortis causa, simplemente como medio de facilitar el negocio y
protegerlo con el secreto, si el testador lo desea, no significa que pierda su
naturaleza familiar y social, ni que se transforme en acto de soberania individual, por

tanto conserva igualmente su caracter irrevocable.

La disposicion se refiere a reconocimiento de un hijo, sin indicar la clase de filiacion
ya que también pueden existir reconocimientos referidos a hijos matrimoniales cuya
paternidad sea discutible por hallarse separados los conyuges al tiempo de la
concepcidn o por otra causa y asimismo cabe el reconocimiento por la madre, en
casos excepcionales de personas cuya progenie materna se ignora o discute. Por

ende el reconocimiento de los hijos no pierde su fuerza legal, aunque se revoque el



testamento en que se hizo, ya que en este caso si se da un derecho actual a favor
del reconocido por el testamento, y constituiria una verdadera infraccion de la
obligacion correlativa del testador, no pudiendo, por otra parte, en materia que, como
la filiacion, pertenece al orden publico, quedar en la incertidumbre, pendiente del
capricho contradictorio de los particulares. La no perdida de la fuerza legal del
reconocimiento por la revocacion del testamento es referible al reconocimiento en
cualquiera de sus acepciones, y lo mismo opera en orden a la filiacion no
matrimonial como en la matrimonial. De ahi que reconocido el hijo en un documento
indubitado, basta que exista un solo momento para que produzca sus efectos de

modo irrevocablel®’.

De lo expuesto hasta aqui queda claro que el reconocimiento hecho en testamento
es irrevocable, aunque ello no quiere decir que sea inatacable. De lo que se salva el
reconocimiento testamentario es, solo de la revocacion, no de que pueda ser
atacado por toda clase de causas. Estas causas pueden tener su origen en el mismo
reconocimiento, por ejemplo, cuando es realizado por quien no es en realidad el
progenitor natural, o ante la invalidez o ineficacia del testamento mismo: asi, debe
considerarse nulo el reconocimiento contenido en un testamento que adolezca de
validez formal, y lo mismo cabe decir, si el testamento caduca o de cualquier modo
no es eficaz. Creemos que el reconocimiento no valdra directamente, pero si como
base para que el hijo pueda pedirlo. En cualquier caso de reconocimiento nulo por
defecto de forma o ineficaz por testamento caducado, etcétera., puede valer al

menos como principio de prueba de filiacion.

Precisamente la utilizacion de la via testamentaria para el reconocimiento de un hijo,
existiendo otras posibilidades en vida del testador, no dejaria de ofrecer dudas a los
operadores juridicos, pero esto no quiere decir que el Derecho deba estar siempre a
la expectativas de conductas sagaces que puedan perturbar el orden publico, lo que

si es indispensable, es la proyeccion de mecanismos para proteger a los sujetos

*" El Tribunal Supremo de Espafia en la Sentencia de 22 de diciembre de 1964, antes de la reforma
de 1981 al Cadigo Civil espafiol, habia admitido validez y eficacia a un testamento que solo contenia
el reconocimiento de un hijo extramatrimonial sin hacerse disposicion alguna de bienes, ni ninguna
otra mortis causa. Esta sentencia rechazé un recurso que pretendia que el citado testamento no era
verdaderamente tal por no contener disposicién de bienes para después de la muerte y limitarse solo
al reconocimiento de un hijo. El Tribunal Supremo en ponencia del Magistrado VICENTE TUTOR
declaré: “...como quiera que la jurisprudencia viene reconociendo como testamento aquellos en que
expresada la voluntad del testador se determine el reconocimiento de un hijo natural, o el
nombramiento de tutor, etc., aparece evidente que el de referencia debe calificarse como tal con toda
la fuerza que le concede el art. 741 del Cadigo y no puede prosperar el recurso”. Cfr. RIVAS MARTINEZ,
J, Derecho...lI, cit, p.89.



involucrados, mas si se trata de un menor’®, quien puede verse desprotegido

juridicamente incluso por su representante legal.

El reconocimiento de un hijo es un acto de naturaleza irrevocable, se funda no sélo
en la naturaleza declarativa, sino también en una razén de moral y de seguridad
juridica que hace preciso dar estabilidad al estado de las personas, que no puede ser

alterado caprichosamente®®.

La voluntad emitida en un testamento de naturaleza no patrimonial, especificamente
relacionada con el reconocimiento de la filiacion no puede dejarse al margen del
caracter revocatorio de las disposiciones del testamento, pues muy atinado resulta
permitir la revocacion de las disposiciones patrimoniales, respetando la soberania de
la voluntad individual, pero tratandose de un acto de indole filial, que afecta ademas
al orden publico, no puede el derecho dar la espalda, permitiendo en igualdad de
condiciones la revocabilidad de una manifestacién tan circunspecta y peculiar como

la declaracién de maternidad o paternidad, de naturaleza indisponible.

El reconocimiento de un hijo, sea cual sea la forma utilizada, siempre sera
irrevocable, lo que no quita que pueda ser impugnado; entonces, por qué habria de
extrapolarse la revocabilidad del testamento a un acto tan sensible como el
reconocimiento de la filiacion. Indudablemente en este sentido la labor asesora del
notario, en virtud del articulo 10, inciso Il, de la Ley No 50, Ley de las Notarias

Estatales, si se tratase de un testamento notarial deberd jugar un papel

%8 Articulo 3, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, (de la que Cuba es signataria):

1.- En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas sera el interés superior del nifio.

2.- Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

* Es la posicién seguida por el legislador espafiol, la cual compartimos. Asi en el Art. 741 del Cédigo
Civil de Espafia se expresa que: “El reconocimiento de un hijo no pierde su fuerza legal aunque se
revoque el testamento en que se hizo o éste no contenga otras disposiciones, 0 sean nulas las demas
que contuviere”. Sin dudas pudiera afirmarse que es trascendental y de gran significacion el articulo
gque a nuestro parecer es una excepcion a la regla general de la revocabilidad de los testamentos en
tanto establece la validez del reconocimiento hecho en un testamento aunque sea revocado el
mismo, lo que no debe confundirse con la eficacia post mortem de tal declaracion. Pero verdadera
peculiaridad que le asiste al precepto es el plasmar la fuerza legal de un reconocimiento hecho en
testamento, aunque este no contenga mas disposicion, lo que nos da la idea de que el testamento ha
de ser interpretado a los efectos del reconocimiento en un sentido amplio, y por tanto sera testamento
aquél aunque so6lo contenga el reconocimiento y carezca de otras disposiciones de contenido
patrimonial. En este caso el citado articulo 741 del Codigo Civil corrobora a la validez de las
disposiciones testamentarias aunque no contengan un caracter patrimonial, pero a la vez denota una
contradiccion con el articulo 667 del propio texto legal, que contiene la definicién de testamento, al
ser considerado éste como un acto de disposicion de bienes solamente.



fundamental, a la hora de advertir al testador de las consecuencias que se derivan
del acto, en este mismo orden se deberia establecer una excepcion a la
revocabilidad testamentaria expresamente en la norma, que sirva de sustento a su

advertencia legal.

No pretendemos que abogar por la irrevocabilidad del reconocimiento testamentario
pueda implicar una confusién con el caracter inmediato de dicho acto juridico.
Aunque la clausula que contenga el reconocimiento deba mantener su validez no
quiere decir que antes del fallecimiento del testador pueda tener efectos juridicos,
éstos soOlo podrian operar a la muerte de su autor, en virtud de la eficacia post
mortem del testamento, porque en definitivas, existiendo otras vias para el
reconocimiento de un hijo, es presumible que se acuda a la testamentaria
precisamente en busca de los efectos posteriores a la muerte de quien pretende

reconocer.
[1.4.2 Revocacion y designacion de tutor en testamento.

La necesidad de constitucion de la tutela puede responder a razones ajenas al
deceso del testador, ya sea el fallecimiento del progenitor que no ha designado tutor
testamentario o la privacion o suspension de la patria potestad del que ha
consignado en testamento la designacion tutelar; ante tales circunstancias cabria
preguntarse, qué valor dard el tribunal a la designacion de tutor para el hijo menor de
edad o incapacitado judicialmente hecha por el finado progenitor como

manifestacion de Ultima voluntad en su testamento.

Partamos del hecho de que el fiscal, en el proceso familiar cubano, es parte en los
procesos concernientes al estado civil y capacidad de las personas y en todos
aquellos en que la ley asi lo prevenga o en cualquier otro asunto en que alegue
interés social, segun lo establecido en la Ley Adjetiva Civil en sus articulos 46 y 48,
representa y defiende los intereses de los menores de edad e incapacitados, hasta
gue éstos sean provistos de tutor o de representantes y asume ademas la defensa

de sus bienes y derechos.

El procedimiento para el nombramiento de tutor testamentario no traeria grandes
problematicas en el orden procesal, por cuanto los mecanismos para la constitucion

de la tutela estan bien articulados en nuestro ordenamiento.

La permisibilidad en el ordenamiento juridico de que el padre o la madre puedan

nombrar tutor para sus hijos menores de edad o incapacitados se sustenta



esencialmente en que nadie mejor que ellos puede designar quién es la persona con
mejores condiciones morales y afectivas a los efectos de brindar la mayor proteccion
posible a sus hijos tras su fallecimiento. La naturaleza de la institucion tutelar exige
ineludiblemente que la designacidn se establezca sobre la mayor seguridad y
selectividad permisible pues se ponen en juego los intereses del menor o incapaz
declarado judicialmente, por tanto la voluntad perpetuada en testamento del padre o
la madre , deber4d en todo momento estar sustentada en la seguridad de su
designacion y en la misma medida que pueden variar las condiciones personales del
designado tutor, no habria por qué entender irrevocable tal declaracién, méaxime si
entiende que su esencia figura en la proteccion suprema y absoluta del menor o
incapaz. La designacion hecha siempre estard sujeta a la evaluacion judicial, pero se
requiere que la misma se haga sobre la mayor transparencia teniendo en cuenta la
naturaleza del asunto, lo que no podria operar con eficacia si no es la ultima

voluntad del testador la que llega a manos del juez.
[1.4.3 Revocacion y consentimiento para la fecundacién post mortem.

La posibilidad de que la fecundacion se produzca tras la muerte del padre donante
del material reproductor y sobre la base de un consentimiento por €l emitido, puede
tener el cauce posible para la emision de tal consentimiento, precisamente, en el

testamento.

Tal posibilidad de procreacién artificial determina en todo caso que el hijo nacido
carezca de un padre que pueda prestarle la asistencia a la que se refiere el precepto
constitucional®. La admisibilidad de la fecundacién post mortem, al apartarse de la
finalidad terapéutica de las técnicas de reproduccion asistida, esto es, tratar la
esterilidad de la pareja, y al realizar otra finalidad, cual es la realizacién péstuma de
la mujer de alcanzar la maternidad, contraviene la mens legislatoris del texto
constitucional, en tanto que exige a los padres que presten asistencia de todo orden
a los hijos, por lo que podria concluirse que con ella se trasgreden los principios
ordenadores de convivencia y situacion familiar, condenando al hijo a una orfandad
deliberada. No obstante, se han defendido en la doctrina posiciones permisivas de la
fecundacion post mortem; alguna de ellas sobre la base del argumento (juridico) de

gue en la Constitucién no existe un precepto que pueda invocarse para prohibiria.

60 PANTALFON PRIETO, F., “Contra la Ley sobre técnicas de reproduccion asistida”, Jueces parata
Democracia, 1988, p. 97



Entre tales dilemas, los efectos que la utilizacién de estas técnicas reproductivas
después de la muerte del padre conlleva para la filiacion del hijo "super péstumo" y,
en particular, la caracterizacibn como hijos matrimoniales con lo que tal
caracterizacion implica en el panorama sucesorio- de los nacidos y concebidos tras
el fallecimiento del marido donante y, por lo tanto, una vez disuelto el matrimonio,
dentro del plazo de seis meses que establece el Art. 9.2, de la Ley y siempre que
aquél haya prestado su consentimiento en escritura publica o testamento, constituye

uno de los mas conflictivos.

El consentimiento para la fecundacion post mortem ha de ser personalisimo,
expreso y especifico, lo cual lo convierte en un consentimiento formal, que sobre la
base de la excepcionalidad de la propia fecundacién post mortem, exige las mayores

garantias para el consentimiento®

El consentimiento asi expresado es esencialmente revocable®?; revocabilidad que se
compagina con la propia del testamento. Unicamente queda por dilucidar si la
revocacion del consentimiento emitido en testamento habrd de someterse a las
reglas para la revocacion testamentaria o seria suficiente con el cambio de voluntad
expresado, incluso tacitamente, por otra via. El caracter restrictivo que presidiria la
propia autorizacion legitimaria la posibilidad de que la revocacién del consentimiento
se pudiera realizar utilizando otra forma distinta, por ejemplo mediante un
documento privado e incluso mediante la interpretacion de los hechos concluyentes
del donante: el cambio de voluntad cualquiera que sea su forma de emisién parece
gue desvirtuaria el consentimiento anterior Visto asi, la revocacién del testamento,
sin alusion expresa a mantener y validar tal consentimiento, conlleva la revocacion

de la autorizacion antes expresada.

[I.4.4 Revocacion y desighacion del beneficiario del seguro de vida.

1 Cfr. GOMEZ-FERRER SAPINA, "Aspectos negociales en la aplicacién de las técnicas de
reproduccion asistida”, en AA.VV, Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madrid, 1995, p. 344. Sin
mucha claridad, porque, en realidad no es el motivo principal del litigio, también la SAP de La Cotufa
de 3 de noviembre de 2001 (AC 183) parece exigir esta circunstancia sobre la base de asegurar la
prestacion del consentimiento por el fallecido: “que haya expresado su consentimiento en escritura
publica o testamento, es decir de forma indubitada, con intervencién de un fedatario pablico que asi
recoja y constate dicha autorizacion”.

52 E| Art. 9.4 de la Ley 35/88 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida prescribe: "[e]l consentimiento
para la aplicacion de las técnicas podra ser revocado en cualquier momento anterior a la realizacion
de aquéllas";



La designacion del beneficiario puede ser testamentaria y se puede realizar en esta
forma, lo cual no significa que nos hallemos ante un acto mortis causa®, sino que
conserva su naturaleza inter vivos, y mas concretamente, la de estipulacién a favor
de tercero con eficacia post mortem. En definitiva, la designacion del beneficiario en
testamento no desnaturaliza su posicion juridica, el que sigue ajeno a la herencia: el
estipulante a pesar de utilizar la forma testamentaria no realiza ninguna atribucién
sucesoria especifica. Y sustentar tal tesis conlleva importantes consecuencias, amén

de la propia configuracién juridica del negocio.

Si nos atenemos a las reglas generales de revocacion testamentaria, habria que
acudir a las formas y solemnidades necesarias para testar en aras de la revocacion
del nombramiento (revocacién parcial), por lo cual sélo mediante otra designacion
testamentaria se podria revocar la efectuada en esta forma. Sin embargo, cierto
sector doctrinal parece sugerir una interpretacion mas flexible; de este modo, podria
ser revocada la designacion testamentaria a través de un cauce no testamentario, es
decir, mediante la designacion en la podliza o por declaracion comunicada al
asegurador, y ello en atencion al caracter atipico de la disposicion que estudiamos.
No obstante, sigue siendo mayoritaria la tesis mas fiel a los preceptos citados: la
revocacion estaria intrinsecamente ligada a la forma testamentaria, al tratarse de
una forma especial, debiéndose revocar, por lo tanto, por testamento. Lo que no
ofrece dudas es que la revocacion del testamento implicara también la de la
designacion que en él se contenga, a no ser que expresamente el testador se

mantenga aquélla.
I1.4.5 Revocacion y Reconocimiento de deudas.

Ya se ha reiterado que no existe obstaculo alguno para que el testador, en
testamento, efectle disposiciones en las que reconozca ciertas deudas o derechos
en favor de otras personas. Serian éstas disposiciones confesorias cuya
admisibilidad juridica no se cuestiona ni doctrinal ni jurisprudencialmente®y que, en
el caso del reconocimiento de deuda, pueden ademés configurarse, si ello se

desprende de la voluntad del testador, como un legado de deuda, con lo cual

% PEREZ CONESA, C., El contrato a favor de tercero, Granada, Comares, 1998, p. 309.

% DIEZ-PICAZO, L., Dictamenes juridicos, 1, Cit., p. 309. Vid. SSTS 12-3-58 (RJ 1075), acerca de la
existencia de una sociedad mercantil irregular; 6-6-86 (Rl 3293), sobre un reconocimiento de dominio
y la méas reciente de 28-9-98 (RJ 7287), sobre reconocimiento de deuda y su comentario de
DOMINGUEZ LUELMO en C.C.C., 0049, 1999, PP. 269y S.S.



estaremos ante una disposicion testamentaria tipica lo que es claro es que el legado
de deuda implica un reconocimiento de deuda o, al menos, una declaracién quizas

erronea de que el testador era deudor de lo que leg6®.

En la doctrina existe una division de criterios, relativo a si el reconocimiento de una
deuda debe ser revocado o no. Una parte afirma que esta disposicion debe ser
revocable porque el testamento no es un contrato, ni el proposito del testador es
contraer obligacion alguna, sino simplemente disponer de sus bienes. La
generalidad de la doctrina espafola ha mostrado su conformidad con este criterio, al

estimar que cuando se reconoce la existencia de una deuda

en el testamento (a menos que conste lo contrario o de la voluntad del testador se
deduzca) esta se desnaturaliza, pudiéndose pensar que se esta ante una disposicion
tipicamente testamentaria como por ejemplo el legado, y en particular el legado de
deuda. De lo dicho se deduce que la declaracion de reconocimiento de deuda se
desnaturaliza, cuando es hecha en el testamento, convirtiéndose en legado de
deuda y como tal es revocable, porque presenta los rasgos tipicos de lo
testamentario. La otra parte entiende que no seria revocable dado que como en el
caso anterior se trata de una confesion extrajudicial y no de una disposicion mortis
causa en sentido estricto, una disposicion que ademas conllevaria al posible

cumplimiento de una obligacion patrimonial, de una relacion de créditos.

En definitiva, el reconocimiento de deuda efectuado por el testador en el testamento,
seria una disposicion confesaria, cuya admisibilidad juridica no se cuestiona
doctrinalmente y que trae como consecuencia el nacimiento de la obligacion de
satisfacerla a los herederos que acepten la herencia; y, de cierta manera, se
constituye una garantia para el acreedor de la deuda, originandose una relacién

(entre acreedor y deudor) de interés para el derecho.

De esta manera, ante la revocacion del testamento, el referido reconocimiento de
deuda no puede operar como disposicion testamentaria y si como legado de deuda,
si es que ello puede deducirse de la voluntad del causante- mas constituye
entonces, una confesion extrajudicial, que podra, en su caso, ser utilizada en el

ambito de la prueba.

I1.4.6 Revocacion y confesién de un delito cometido por el testador.

& ALBALADEJO, M., Curso de Derecho civil, 70 ed., Barcelona, Bosch, 1997, p. 321.



La confesion de un delito es una cuestidén igualmente polémica, porque el hecho de
haber revocado el testamento no elimina su existencia. Ademés de afectar el orden
publico en una sociedad. Esta disposicion testamentaria atipica va a tener una
relacion directa con el tipo de testamento, pues por l6gica se presentara con el tipo
olégrafo, como su mas certera forma de presentacion, partiendo de su intencién de
surtir efectos después de la muerte del testador. Acontecer lo contrario, y
manifestarse tal voluntad ante Notario o autoridad competente para llevar adelante el
otorgamiento del testamento, pondria al fedatario ante la disyuntiva de mantener la
secretividad que requiere la disposicién post morten o hacer cumplir la legalidad,
denunciando el acto, por lo cual, por razones obvias no aparecera en otro tipo de

testamento.

Ahora bien, de revocarse el testamento que la contiene, ha de subsistir la misma, al

conocerse el contenido del revocado, con el Unico efecto de servir como prueba.

[1.4.7 Revocacién y designaciéon de las personas que hayan de ejercitar ciertas
acciones relativas a la proteccion del honor, la intimidad y propia imagen de la

persona fallecida y a la divulgacion, paternidad e integridad de la obra.

Esta disposicién, como la designacion de tutor para menores e incapacitados en
testamento, parte de la voluntad del testador, por entender que la persona que
designa tiene las condiciones requeridas para cumplir su ultima voluntad; de tal
modo que nada obsta para que cambie de parecer, al variar las circunstancias que lo
motivaron y de tal modo, ante la revocacion del testamento, salvo disposicion
expresa en contrario en el nuevo testamento, si resulta la forma escogida, quedaria
igualmente revocada la misma, por lo que no habria por qué entender irrevocable tal

declaracion.
[1.4.8 Revocacién y constitucion de una fundacion.

La dotacion en la fundacién creada mortis causa no se califica como herencia o
legado a favor de la fundacién creada en el testamento, y, consiguientemente, la
disposicion testamentaria en este sentido formaria parte de lo que calificamos, y por
ello su tratamiento en esta sede, del contenido atipico o de las disposiciones
an6malas testamentarias. Incluso se ha rechazado la configuracibn de negocio

juridico mortis causa para calificar a la fundacion testamentaria; mas bien se trataria



de un negocio post mortem: la eficacia del negocio se defiere hasta la muerte del

testador, pero no halla en ella su causa.®®

Desde el momento del otorgamiento de la escritura fundacional, se entiende que el
negocio fundacional es irrevocable. Pero ello no determina en absoluto que la
disposicion testamentaria en la que se constituye una fundacion lo sea, y ello
porque, aunque se haya optado por la modalidad directa de constitucion, es decir,
aunque en el testamento se haya completado con las menciones de la escritura
fundacional, ésta no cobra eficacia hasta la muerte del testador -en tanto no es
eficaz el testamento, no se constituye la fundacion-, por lo que hasta ese momento
es revocable como cualquier otra disposicion testamentaria y bajo las reglas ya
estudiadas. Por otra parte, la constituciéon de la fundacion va a estar condicionada
por los recursos que pueda destinar el testador para hacer cumplir su voluntad
fundacional, y ello le da -de hecho- un contenido patrimonial; de modo que al
revocarse el testamento, sin manifestacion expresa en contrario en el posterior,
implicaria la revocacion de la misma; sin embargo, sobre la base del peligro que
puede conllevar la revocabilidad en las fundaciones testamentarias, ya que al ser
admitida hasta el momento de la perfecta constitucién de la fundacién permitiria a
los herederos hacer uso de una facultad que vulneraria la voluntad del fundador de
constituir la fundacioén, se ha propugnado la irrevocabilidad del negocio fundacional

mortis causa®’.
[1.4.9 Revocacion y Disposiciones sobre el destino del cadaver.

Cuando estamos en presencia de disposiciones testamentarias relativas al
consentimiento para la disposicion de érganos, tejidos y partes del cuerpo humano o
sobre el destino del cadaver, forma y lugar del enterramiento o los funerales,
consideramos que tienen la condicion de ser irrevocables, salvo que expresamente
se renuncie a ellas por el testador, lo que implicaria una manifestacion contraria de

su voluntad.

De hecho estas disposiciones extra-patrimoniales, ya se vienen presentando con
cierta incidencia en nuestro contexto social ante la posibilidad real de donaciones de
organos o las posibilidades del enterramiento o la cremacion del cadaver, las que

aparecen en los cauces del testamento, y que partiendo de la costumbre y

% A los efecto de profundizan en la constitucién de fundaciones por via testamentaria, vid. PLANIOL,
M; RIPERT, J, Tratado... V, ob cit, p. 979.

" NIETO ALONSO, A, Las fundaciones: su capacidad. Especial consideracion a la realizacion de
actividades mercantiles e industriales, A Corunya, Fundacién Pedro Barrié de la Maza, 1996, p. 152.



peculiaridad del cubano, generalmente al otorgar testamento comun ante notario,
inmediatamente lo entrega a la persona instituida heredera, la que de esta forma
tiene acceso a conocer la voluntad del causante y asi hacerla cumplir a su

fallecimiento.

[I.5 Ausencia total de las disposiciones atipicas del testamento en el Cédigo

Civil Cubano.

El Cddigo Civil Cubano tiene un marcado caracter patrimonialista, de ahi que, al
hacer referencia a las disposiciones testamentarias, se hayan obviado las
disposiciones atipicas del testamento, no existiendo regulacién expresa ni de ningan

tipo respecto a las disposiciones de caracter extra patrimonial.

La concepcion patrimonialista, presente en el Codigo, se hace patente en su articulo
466, cuando expresa: “El derecho de sucesion comprende el conjunto de normas
gue regulan la transmision del patrimonio del causante después de su muerte”.
Como es de apreciar, en este articulo se hace mutis en cuanto a la regulacion del
contenido no patrimonial de la sucesion, pues solo alude a “las normas que regulan
la transmision del patrimonio” y no a otras relaciones de caracter no patrimonial

susceptibles de ser transmitidas por causa de muerte.

Otra muestra del caracter patrimonialista de la regulacion de la sucesion mortis
causa en el Codigo Civil es la regulacion establecida en el articulo 476, al plantear:
“Por el testamento, una persona dispone de todo su patrimonio o de una parte de
éste para después de su muerte, con las limitaciones que este Cdédigo y otras
disposiciones legales establecen”. Con la expresion: “una persona dispone de todo
su patrimonio” se reducen las disposiciones testamentarias a las disposiciones
patrimoniales siendo lo cierto que el testamento puede contener las méas disimiles
manifestaciones de voluntad, (disposiciones atipicas del testamento). Es criticable
esta concepcion por cuanto existen declaraciones de ultima voluntad devenidas en
actos juridicos merecedores de proteccion normativa, por ejemplo: el reconocimiento
de hijos, de deudas, la confesion de un delito, entre otros; los cuales quedan

excluidos de la regulacion.

El Cédigo Civil Cubano carece de preceptos normativos relativos a las disposiciones

atipicas del testamento,

En nuestro sistema juridico se hace cada vez mas necesario el perfeccionamiento

de las normas juridicas civiles y familiares, retomando ademas algunas figuras que



en el ambito historico y comparado resultan de indudable trascendencia a los efectos

de hacer menos engorrosa y dificil la aplicacion del Derecho.

El tratamiento brindado a la definicion del testamento en la legislacion civil cubana,
adolece en gran medida de un elemental rigor en materia sucesoria, porque mas que
brindar una definicion del instituto, encamina el precepto a la regulacion del
contenido que puede albergar ese acto juridico mortis causa, a lo que se adiciona el
hecho de que su alcance resulta limitado pues so6lo lo reduce al contenido
eminentemente patrimonial, asi quedan excluidas las disposiciones no patrimoniales
gue bien pueden formar parte Unica del contenido de un testamento, aunque sean
reguladas algunas disposiciones desprovistas de caracter patrimonial como el
nombramiento de albaceas.

El Cddigo Civil cubano nada dice en cuanto a la posibilidad de incorporar al
testamento disposiciones no patrimoniales, mucho menos acerca de su posible
revocacion posterior, pero tal silencio no significa prohibicion, maxime siendo la
doctrina patria partidaria de su aceptacion. La autonomia de la voluntad del testador
obviamente sufre limitaciones porque esencialmente gira en relacion a la disposicion
de bienes, sin que brinde soluciones a los conflictos que se suscitan cuando el
testamento es revocado, disposiciones que aun cuando no tengan un contenido
patrimonial, son de gran interés juridico, e incluso, en algunos casos, social y
familiar, debido a que no son meras declaraciones de ultima voluntad sino que, en
ocasiones, constituyen por si actos juridicos con efectos incluso respecto a terceros,
por lo que trasciende la revocabilidad o irrevocabilidad de las mismas, tampoco
previstas en la Ley; en consecuencia, se requiere una formulacion atinente a

subsanar los defectos fundamentados en nuestro trabajo.



CONCLUSIONES

v' El testamento ha evolucionado desde los inicios del derecho sin perder su
contenido eminentemente patrimonial, siendo concebido por la inmensa
mayoria de las legislaciones como un acto de disposicion de bienes, con
exclusion de un contenido extrapatrimonial, constitutivo también de

manifestaciones de la autonomia de la voluntad del testador.

v El Cdédigo Civil Cubano tiene un marcado caracter patrimonialista, de ahi que,
al definir el testamento haya obviado las disposiciones atipicas del mismo, no
existiendo regulacion expresa ni de ningun tipo en cuanto a la posibilidad de
incorporar al testamento disposiciones no patrimoniales, mucho menos
acerca de su posible revocacién posterior, limitando asi la autonomia de la

voluntad del testador.

v El ordenamiento sucesorio cubano requiere una reformulacion en cuanto a la
definicion del testamento, con inclusion de su contenido extrapatrimonial y
determinacion de la incidencia revocatoria del mismo en las disposiciones
atipicas testamentarias, para acercarse al perfeccionamiento de su regulacion

juridica.



RECOMENDACIONES

. Se analice la necesidad de reformular el articulo 466 del vigente Codigo Civil
cubano en el sentido de incluir el contenido extrapatrimonial de la Sucesion,

luego de la muerte del causante.

. Se valore la propuesta de modificacién del articulo 476 del vigente Cédigo
Civil cubano en el orden de incluir el contenido atipico o extrapatrimonial del
Testamento en la definicion del mismo, a los efectos de eliminar los limites

actuales a la autonomia de la voluntad del testador.

. Se valore la propuesta de modificacion del articulo 479 del Cadigo Civil
Cubano en cuanto a establecer la incidencia de la revocacién del testamento
en relacién a las disposiciones atipicas o extrapatrimoniales, contenidas en el

acto testamentario, atendiendo a la naturaleza de cada una de ellas.

Incluir en el programa docente de la asignatura de Derecho de Sucesiones en
la carrera de Licenciatura en Derecho, el estudio de las disposiciones atipicas
0 extrapatrimoniales del testamento y la manifestacion del efecto revocatorio
del acto testamentario en presencia de tales disposiciones de ultima voluntad

de contenido atipico.
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