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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es hacer un estudio del testamento y sus causas de ineficacia e
invalidez. Para ello, primero nos centraremos en hacer un analisis general del instrumento,
estudiando sus principales caracteristicas. Seguidamente, veremos cudles son los requisitos
formales que permiten al testamento desplegar todos sus efectos y que son de gran
importancia para el estudio que realizamos. Después, haremos una breve referencia a una
cuestién terminolégica entre los conceptos de invalidez e ineficacia y, por ultimo, haremos
el andlisis concreto de los diferentes motivos de nulidad que se pueden dar en nuestro

ordenamiento juridico: nulidad, revocacion y caducidad.
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ABSTACT

The purpose of this paper is to make a study of the will and its causes of ineffectiveness and
invalidity. To this end, we will first focus on a general analysis of the instrument, studying its
main characteristics. Next, we will see which are the formal requirements that allow the will
to deploy all its effects and that are of great importance for the study we are carrying out.
Then, we will make a brief reference to a terminological issue between the concepts of
invalidity and ineffectiveness and, finally, we will make a specific analysis of the different

grounds for nullity that can occur in our legal system: nullity, revocation and expiration.
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1. INTRODUCCION

En este trabajo haremos un estudio de uno de los principales instrumentos del Derecho civil
como es el testamento, concretamente de su ineficacia e invalidez. Mediante ¢él, los sujetos
deciden el destino de todos sus bienes, derechos y obligaciones para el momento posterior a
su muerte por lo que es de maxima importancia que el testamento se realice de una manera

adecuada y despliegue todos sus efectos.

En primer lugar, haremos un breve repaso sobre el concepto del testamento en general, para,
posteriormente, poder entender mejor cudles son las causas que pueden hacer que un
testamento sea defectuoso. Sefialaremos cuales son los caracteres del mismo, que han sido
objeto de una amplia jurisprudencia, ademads, haremos referencia a su naturaleza juridica, un

tema no menos controvertido.

Posteriormente, veremos cudles son las formalidades necesarias para que un testamento sea
otorgado de manera plenamente valida y eficaz. Para ello, debemos sefialar primero cuales
son los requisitos exigidos para todo tipo de testamento en general y después nos
centraremos en las solemnidades exigidas para los diferentes tipos de testamentos recogidos
en nuestro ordenamiento como son el testamento oldégrafo, el testamento abierto y el
testamento cerrado. Hay que hacer hincapié en estas condiciones de validez ya que es, en un
amplio numero de ocasiones, su inobservancia la que causa la ineficacia de unas disposiciones

testamentarias.

Antes de analizar las distintas causas de invalidez que puede presentar el testamento, haremos
referencia a una cuestion discutida por doctrina o jurisprudencia como es la utilizacion de los
términos invalidez e ineficacia en el ordenamiento juridico espafiol. Para ello recogeremos

las opiniones de ciertos autores y juristas sobre el tema.

Pasaremos entonces a estudiar en profundidad los motivos por los que un testamento puede
calificarse como invalido e ineficaz: nulidad, revocacién y caducidad. En todas ellas
analizaremos su concepto y sus efectos, y cuando sea posible haremos un estudio mayor en

cuanto a sus tipos, naturaleza juridica o clasificacion.

Para realizar todo esto acudiremos a distintas fuentes como son diversos manuales de
Derecho de sucesiones, la opiniéon de la doctrina especializada o la jurisprudencia,

especialmente la emanada del Tribunal Supremo.



2. CONCEPTO, NATURALEZA Y CARACTERES DEL
TESTAMENTO

2.1.  Concepto

Una sucesion puede deferirse por la voluntad que manifiesta el hombre en el testamento,
siendo esta la llamada sucesion testamentaria o, en su defecto, por disposicion de la ley, es
decir, la legitima (art. 658 CC). Ambas formas son compatibles entre si, ya que podemos
encontrarnos con sucesiones mixtas. Nos centraremos en el primer tipo de sucesion, siendo

un elemento necesario de la misma el testamento.

Encontramos la definiciéon del testamento en el art. 667 del Coédigo Civil: E/ acto por el cual
una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento.
Esta es la definicion legal del testamento, que ha sido criticada duramente por la doctrina, en
concreto Albaladejo senala que es imperfecta, ya que no alude a la institucién de heredero,

ni a las disposiciones no patrimoniales recogidas en el testamento, entre otras cosas.'

Asi pues, diferentes autores han dado sus propios conceptos de testamento: Traviesas sefala
que el testamento es el medio del que se sirve el causante para regular su sucesion hereditaria,
y que el término testamento hace referencia al documento que contiene la declaracién de
voluntad, y no tanto a la voluntad del causante como tal.” Royo Martinez, por su parte, sefiala
que el testamento «es un negocio juridico unilateral, formal o solemne, personalisimo e
irrevocable, por el que una persona dicta disposiciones, especialmente patrimoniales para
después de su muerte»’. Para Albaladejo el testamento es el negocio solemne o formal por el
que unilateralmente una persona sola establece para después de su muerte las disposiciones

que le competa, pudiendo siempre revocatlas.

Jordano Barea considera que existen tres concepciones esenciales sobre el testamento: en
primer lugar, en sentido formal el testamento setrfa considerado como un documento y no
como un negocio juridico caracterizado por su forma y no tanto por su contenido. En
segundo lugar, de acuerdo al criterio sustancial, se concibe al testamento como un negocio

unilateral a causa de muerte, que contiene tanto contenido patrimonial como no patrimonial.

VALBALADE]O, M., Comentarios a los articulos 657 a 693 del Codigo Civily en Comentarios al Codigo Civil y compilaciones
forales, Edersa, Madrid, 1990, p.97

2 TRAVIESAS, M., E/ festamento, Revista de Derecho Privado, 1935, p.99

3ROYO MARTINEZ, M., Derecho sucesorio mortis cansa, Editorial Edelce, Sevilla, 1951
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Por ultimo, el criterio amplio veria el testamento como un negocio juridico unilateral y no

recepticio, mortis causa tipico.*

Como hemos visto, podemos encontrar en la doctrina diferentes definiciones del testamento,
sin embargo, éstas se pueden resumir en dos tipos: aquellas definiciones de contenido
general, que consideran que el testamento es un acto por el cual el hombre manifiesta su
ultima voluntad para que sea cumplida después de su muerte. Del otro lado, encontramos
b
definiciones con un contenido mas detallado, que entienden que el testamento es un negocio
’ &
juridico unilateral, personalisimo, solemne y esencialmente revocable, mediante el que una
persona fisica con capacidad suficiente dicta disposiciones para después de su muerte, segin

su arbitrio y las normas legales.

El Tribunal Supremo sefiala en su sentencia 9100/1987 de 2 de junio que el articulo 667 del
Coédigo Civil no es mas que “un articulo genérico definidor y mejor aun conceptualmente
limitadot” y que, en cualquier caso, parece claro que el testamento es un negocio juridico
cuyo elemento esencial es una declaraciéon de voluntad, sometida a unos requisitos formales

especiales, asi viene dispuesto en la doctrina general del testamento contenida en la Sentencia

del Tribunal Supremo (STS) de 8 de julio de 1940 (R] 1940/689).

La definicién que nos da el Tribunal Supremo de testamento es que se trata de “un acto o
negocio juridico solemne, en principio, unilateral y esencialmente revocable, otorgado por persona capaz, con la
intencion seriamente declarada de producir, para después de la muerte de su antor, consecuencias eficaces en
derecho, y, por ello, es obvio que las admoniciones, ruegos o consejos, no elevados por el de de cuins al rango
de normas de la delacion hereditaria y de obligado acatamiento para los herederos, no producen acciones viables
en justicia en orden a su estricta ejecucion, ya que de otro modo se equipararia el mero deseo de indole

sentimental o efectivo con las disposiciones testamentarias en sentido propio” (STS de 24 de noviembre

de 1958).

De la definicién que encontramos en el art. 667 CC podemos entender que es necesatio que
el testamento tenga un contenido patrimonial, sin embargo, esto es discutible. Autores como
5 . . . . . . .
Jordano Barea® consideran las disposiciones no patrimoniales como actos segundarios
asimilados al testamento por su sometimiento a los mismos requisitos de forma ya que

considerarlos como parte del mismo serfa sostener una concepcion ecléctica del testamento.

4+ JORDANO BAREA, J., Comentario al Cédigo Civil, publicado por el Ministerio de Justicia y dirigido por
Candido Paz-Ares Rodriguez, Rodrigo Bercovitz, Diez Picazo, Salvador Cordech; tomo I, Madrid, 1991, p.1678
5 Obra citada, p. 101
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Otros autores como Cicu’ sf que entienden como testamento como cualquier disposicién de

acto de dltima voluntad, aunque no fueran de disposicién de bienes.

El Tribunal Supremo no ha sido claro en esta cuestiéon ya que tiene resoluciones en las que
mantiene que no existe testamento si no hay disposicion de bienes” mientras que en otras ha
entendido lo contrario, como en la STS 22 de diciembre de 1964 (R] 1964/5900), en la que
considera si considera como testamento una manifestaciéon de voluntad en la que no se

contenfa ninguna disposicién de bienes, sino unicamente el reconocimiento de un hijo.

En cualquier caso, si hacemos una interpretacion literal del art. 667 CC parece que el
testamento sera unicamente el acto por el que se dispone de todos sus bienes o parte de ellos,
sin embargo, si mantenemos una interpretacion mas abierta del mismo, que para muchos
autores es preferible, se puede entender que una disposiciéon que unicamente contenga
disposiciones extrapatrimoniales es también un testamento. En este sentido, el propio
Coédigo Civil admite que el testamento tenga otras finalidades: reconocimiento de un hijo no
matrimonial (arts. 120.2° y 741 CC), nombramiento de tutor (art. 201 CC), o disposiciones

especificas sobre sufragios, funerales y exequias (art. 902.1° CC).
2.2. Naturaleza juridica

En cuanto a la naturaleza juridica del testamento, la mayor parte de la doctrina y el Tribunal
Supremo estan de acuerdo en que tiene caracter de negocio juridico, sin embargo, si que hay
cierto sector doctrinal que niega esto, alegando que no produce ningun efecto de entrada, ya
que se trata de un mero proyecto® que se hace para cuando se produzca el fallecimiento del
causante, tratandose asi de un negocio unilateral o imperfecto (negotinn imperfectum), que se
complementa con la muerte del causante. Autores como Josserand’ o De Buen'’ mantienen
esta postura, sosteniendo que el testamento adquiere el caracter definitivo el dia de la muerte

del testador.

Del otro lado, hay autores como Puig Pefia'' que mantienen que cuando el testador emite

una declaracién formal de voluntad lo hace con caracter definitivo y vinculante para después

¢ CICU, A., E/ Testamento, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 18

7 STS de 6 de agosto de 1914 y 8 de julio de 1940, que establece «el ser esencialmente el testamento un acto
dispositivo de bienes o derechosy.

8 PUIG PENA. Tratado de derecho civil espasiol, tomo V, volumen I, Madrid, 1954, p. 91

9 JOSSERAND, L., Cours de droit civile, tomo 111, Paris, 1930, p. 849

10 DE BUEN, D., Derecho Civil, tomo II, Madrid, 1932, p. 398.

11 Obra citada, p. 92
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de su fallecimiento, o Kohler'?, que sostiene que, al hacer el testamento, existe un acto
juridico perfecto, aunque la ejecucion del mismo sea aplazada. Ademas, debemos tener en
cuenta que existen los negocios juridicos sometidos a término o condicién, cuyos efectos
dependen del transcurso de un periodo de tiempo o que se dé una determinada condicién; y
son considerados como negocios perfectos y definitivos. Hay que afiadir que el testamento
también puede producir efectos no revocables, como la revocacion del testamento anterior

o el reconocimiento de hijos.

Como hemos sefialado antes, el Tribunal Supremo si que considera el testamento como un
negocio juridico, como puede desprenderse de su sentencia del 8 de julio de 1940 (R]
1940/ 689): se desprende inequivocamente que se trata de un acto o negocio juridico, que tiene como elemento
esencial una declaracion de voluntad, sujeta a todas las reglas generales concernientes a las manifestantes de
voluntad con efectos juridicos y que, ante todo y sobre todo, exige y presupone una voluntad expresada en

Sforma suficientemente inteligible.

La determinacion del momento en que se perfecciona el testamento ha sido también motivo
de discusion, ya que se puede considerar que se produce en el momento de la emision de la
declaracion de voluntad por el testador o en el momento de su muerte. Para Cicu, el elemento
que perfecciona el testamento no es la muerte del testador, sino que ese es el momento en
que comienza a producir efectos juridicos. En cualquier caso, sostiene que la decision de
otorgar testamento debe ser una decision firme que cumpla con las formalidades legales, y

no tratarse de un mero proyecto'’.

El Tribunal Supremo mantiene una postura similar, diferenciando los proyectos de los
verdaderos testamentos, sosteniendo que los primeros, que no son un acto definitivo y en
los que no consta claramente la voluntad de testar, no son testamento. Asi, en la sentencia
de 8 de julio de 1940 sefala: Que al ser esencialmente el testamento un acto dispositivo de bienes o
derechos, no es verdadero testamento el acto que, aun presentando la forma externa de tal, pueda dudarse si
constituye un simple esbozo o proyecto y no un acto definitivo, o en que el otorgante se limite a aconsejar o
rogar respecto al destino de su patrimonio; sin que esto quiera decir que el cardcter imperativo de las
disposiciones haya de colegirse rinicamente de la literalidad de las expresiones que se empleen. Segunda. Que
siendo el testamento, acto por el gue alguno dispone para después de su muerte, no valdra como tal si no consta

con claridad la intencion de testar, esto es, de disponer para después de la muerte del declarante. Tercera. Que

12 KOHLER, Ademtion der legate, en Zeitschrif de Grinhut, VII, p. 734 y 735. Citado por TRAVIESAS, M., El
testamento, Revista de Derecho Privado, 1935, p. 101.
13 CICU, A., E/ Testamento, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 5y ss.
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5i bien, en sintesis, es indiferente el modo y términos con que el testador se exprese, siempre es necesario la

esencia de la disposicion “mortis causa” en sus palabras.

Podemos ver como la RDGRN de 6 de marzo de 1997 hace referencia a las caracteristicas
del testamento, sefalando que en el Codigo Civil aparece configurado como un acto de
disposiciéon de bienes para después de la muerte (art. 667 CC), de caracter esencialmente
revocable (arts. 737 y ss. CC), sujeto a formalidades determinadas (art. 687 CC),
personalisimo (art. 670 CC) y no susceptible de ser otorgado por dos o mas personas

mancomunadamente (art. 669 CC).
2.3.  Caracteres

Muchas veces son los caracteres del testamento los que suplen la pobre conceptualizacion
legislativa que se hace del mismo por lo general. Con su observancia podemos identificar un
testamento e incluso, en determinadas ocasiones, su ausencia puede conllevar la nulidad

testamentatria.
El testamento es un negocio juridico

- Mortis causa: esto quiere decir que no es posible la apertura del mismo en vida del
testador ya que, como sefialamos al hablar de su naturaleza, su eficacia esta supeditada
a la muerte de quien lo realiz6, como puede desprenderse del art. 657 CC: Jos derechos
a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte.

Esto se puede ver de manera clara al analizar la jurisprudencia, en concreto la STS
128/2010 de 23 de marzo nos habla de un caso en que el tutor solicit6 la nulidad del
testamento por incapacidad del otorgante antes de su fallecimiento. Se entiende que
no se puede impugnar un testamento que no tiene la condicién de acto eficaz hasta
que adquiera esa eficacia, es decir, hasta el momento de la muerte del testador, aunque
su incapacidad sea anterior. Ademas, el Tribunal considera que el tutor debe actuar
siempre en beneficio del tutelado y la accion para pedir la nulidad del testamento no
le beneficiaria en ningin caso ya que, al fallecer el otorgante, los interesados ya
tendran la legitimacion para ejercer las acciones convenientes para pedir su nulidad.
Por dltimo, hay que afiadir que ni siquiera el propio testador puede pedir la nulidad
del testamento por falta de capacidad, por lo que, si no esta legitimado el tutelado
para ejercer la accion, tampoco lo estarfa el tutor. Es por todo esto, que la doctrina
afirma que puede considerarse el testamento como un proyecto que sera eficaz en el

futuro, pero no por ello deja de ser un negocio perfecto.



Formal y solemne: el testamento consiste en una declaraciéon de voluntad que debe
cumplir con determinades formalidades previstas por la ley, es decir, se trata de una
torma ad solemnitatem, cuyo incumplimiento darfa lugar a la nulidad del testamento
(art. 687 CC). Las formalidades se recogen en los arts. 676 a 736 CC.

Los dos pilares que identifican a los negocios juridicos son la forma y contenido,
especialmente en los testamentos, ya que nos ofrecen seguridad juridica a una
manifestacion de voluntad que se oird cuando quien la ha dicho ya no esta. Los
tribunales destacan esta nota de solemnidad del testamento y autores como Royo
Martinez" sefialan que “es un negocio juridico para cnya eficaz celebracion seiala el Derecho
objetivo una o varias formas ad substantiam o ad solemnitaten”.

Hay un sector de la doctrina que sostiene que el formalismo de los testamentos no
se reduce tnicamente a la observancia de las formas previstas en la ley, sino también
a que la voluntad del testador no puede derivarse sino del contenido del propio testamento”. Esto
se completa con lo dispuesto en el articulo 672 del Codigo Civil que establece que
“toda disposicion que sobre institucion de heredero, mandas o legados haga el testador, refiriéndose
a cédulas o papeles privados que después de su muerte aparezcan en su domicilio o fuera de él, serd
nula si en las cédulas o papeles no concurren los requisitos prevenidos para el testamento olografo”.

Por otro lado, hay sectores que apuestan por la modernizacion de las formas, lo que
vemos teflejado en la sentencia STS 6848/2009 de 4 de noviembre, que da validez a
la voluntad testamentaria contenida en un documento electronico o de soporte
duradero, expresada tanto mediante imagenes, audio, digital o de cualquier otra forma
escrita firmado mediante firma electrénica reconocida, de conformidad con los
previsto en el art. 3 de la Ley de Firma Electronica. Sin embargo, en esta sentencia,
el Tribunal Supremo considera que la forma del testamento es una garantfa del
testador respecto a la exactitud y permanencia de la voluntad testamentaria por lo
que no se puede admitir una relajacién de las formas en este tipo de testamentos
donde no concurre un funcionario publico que compruebe la presencie de todos los
requisitos exigidos por el Cédigo Civil.

Para la jurisprudencia mas clasica, la ausencia de estas formalidades siempre dara
lugar a la nulidad del testamento, aunque la voluntad del testador sea clara; en cambio,
la jurisprudencia moderna apuesta por una mayor flexibilidad, con el fin de proteger

la voluntad testamentaria, la conservacion del testamento y el cumplimiento del favor

4 ROYO MARTINEZ, M., "Derecho sucesorio mortis causa", Sevilla, 1951
15 BLLASCO GASCO, E.D.P, Iustituciones de derecho civil, Derecho de Sucesiones, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2018
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testamenti, suavizando el rigorismo formal y adaptando los criterios de interpretacion
de la norma (art. 3 CC) a la realidad social actual. Asi, se reflexiona sobré cuales son
los requisitos que habria que exigir a la manifestacion de voluntad de un particular
que esta contenida en un soporte o dispositivo electrénico para que se le reconozca
valor el valor y eficacia de voluntad testamentaria.

Esencialmente revocable: el articulo 737 del Cédigo Civil nos dice que todas las
disposiciones testamentarias seran esencialmente revocables, aunque el testador se
comprometa a no revocatlas. Ademas, se tendran por no puestas todas las clausulas
derogatorias de las disposiciones futuras, y aquellas en que el testador ordene que no
valga la revocacion del testamento si no la hiciere con ciertas palabras o sefiales. Las
legislaciones mantienen la idea de que la voluntad del hombre es cambiante mientras
vive. En este sentido, Royo Martinez'® hace referencia al siguiente principio romano:
voluntas hominis est ambulatoria usque ad mortem (la voluntad del hombre es mudable hasta
la muerte) y distingue esta manifestacion de voluntad de la contractual, ya que ésta
no produce efectos ni asigna derechos con anterioridad a la muerte del otorgante.
Esta revocabilidad debemos relacionatla con la libertad testamentaria, enunciada en
el Codigo Civil en numerosas ocasiones con la prohibiciéon de los pactos sucesorios
(art. 1271 CC) o la prohibicién de los testamentos mancomunados (art. 669 CC). Por
tanto, aunque el testador haya dicho que quiere que esta sea su ultima y valida
voluntad, en cualquier momento podra otorgar un nuevo testamento, como parte de
su libertad testamentaria, no pudiendo validamente autovincularse a no modificar su
testamento en el futuro ni autolimitar su voluntad.

Personalisimo: debemos hacer referencia al articulo 670 del Codigo Civil: E/ festamento
es un acto personalisino: no podrd dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero,
ni hacerse por medio de comisario o mandatario. Tampoco podra dejarse al arbitrio de un tercero la
subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la designacion de las porciones en que
hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente.

A diferencia de otros muchos negocios juridicos, el testamento no admite la
representacion, ni voluntaria ni legal, ya que solo puede ser otorgado por la misma
persona sobre la que versa la sucesion. Es cierto que la ley si permite que se
encomiende a otra persona, que actuara como arbitro, la realizacién del inventario y

la divisién de la herencia cuando concurran varias personas a su percepcion.

16 ROYO MARTINEZ, M., "Derecho sucesorio mortis causa", Sevilla, 1951
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Al estudiar el caracter personalisimo del testamento hay que hacer referencia a las
sustituciones pupilar y cuasi pupilar de los articulos 775 y 776 del Cédigo Civil. Esto
no atentarfa contra esta caracteristica del negocio juridico ya que el sustituto mas
bienes que los que el ascendiente le haya dejado su descendiente incapaz, aunque hay
autores que consideran esto como una excepcion a ese caracter.

Otros casos que pueden considerarse como excepciones a esta regla los encontramos
en el articulo 831 CC, que permite conferir facultades al conyuge para que realice
mejores a favor de los hijos o descendientes comunes incluso con cargo al tercio de
libre disposicion; o en el art. 671 CC, que permite al testador encomendar a un tercero
la distribuciéon de las cantidad que deje en general a clases determinadas, como
pueden ser los parientes, los pobres o establecimientos de beneficencia, asi como la
elecciéon de las personas o establecimientos a quienes deban aplicarse.

En algunos Derechos civiles autonémicos se admite el testamento por comisario, por
fiduciario o a través de herederos o legatarios de confianza. Por tanto, es importante
tener en cuenta la vecindad civil del causante en el momento de otorgar el testamento
(arts. 9.8 y 16.1.1° CC).

En cualquier caso, el Codigo Civil establece de forma clara la imposibilidad de delegar
la facultad de testar, siendo sancionado el incumplimiento del art. 670 CC con la
nulidad de pleno derecho del testamento.

Unilateral: el testamento es un negocio juridico que se produce a través de una unica
declaracion de voluntad, la del testador, que ademas no es recepticia ya que para su
validez no se precisa ni siquiera que llegue a conocimiento de los eventuales
beneficiarios.

No hay que confundir esto con la aceptacién de la herencia, que es un negocio
juridico diferente e independiente, también de naturaleza unilateral. No existe
actualmente una herencia irrenunciable, es decir, que sea forzosa para los herederos,
por lo que existe una independencia de la aceptacion de la herencia y, en caso de que
no sea aceptada, no se cumplira con la voluntad del testador. Esto no tiene nada que
ver con el caracter unilateral del testamento.

Es cierto que en las formalidades testamentarias pueden intervenir otras personas
como el Notario o los testigos, pero éstas no forman parte en ningin caso del negocio

testamentatrio.
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Este caracter unilateral tiene cierta relacion con la prohibicién de los pactos
sucesorios a los que hacfamos referencia al hablar de irrevocabilidad, que son
admitidos por algunos Derechos civiles autonémicos.

Unipersonal (individual): en el articulo 669 CC se prohibe que dos o mas personas
puedan testar mancomunadamente o en un mismo instrumento, ya sea en beneficio
propio o en el de un tercero. El testamento mancomunado, mutuo o de hermandad,
se caracteriza porque en un mismo instrumento existen una pluralidad de
declaraciones mortis causa.

Es importante estar a la vecindad civil del causante en el momento del otorgamiento
ya que en algunos Derechos civiles autonémicos como el de Galicia o Pais Vasco se
permite el testamento mancomunado.

El testamento mancomunado es una figura con numerosos defensores, asi como
detractores. Estos dltimos sefialan que afecta a la libertad de testar ya que existe un
riesgo de captacion o manipulaciéon de la voluntad por parte del co-testador,
generando también una vulneracion de la autonomia de la voluntad. Otro argumento
que defienden es que un testamento mancomunado quebrantaria el sentido de
intimidad y reserva caracteristico de los actos de ultima voluntad.

Los defensores, por su parte, seflalan que su admision serfa conforme al articulo 33.1
CE, que reconoce el derecho a la propiedad privada y la herencia, ya que el caracter
personalisimo del testamento no parece formar parte del contenido esencial de la
herencia y esta modalidad supondria otro mecanismo para ordenar la sucesion.
Acto voluntario y libre: el testamento forma parte de la autonomia de la voluntad, no
se puede obligar a nadie por contrato ni por convenio a otorgar testamento. Ningun
pacto ni disposicién que restrinja la facultad de testar o implica una renuncia a este
derecho sera inexistente e invalida en derecho positivo (arts. 688, 705 y 715 CC).
Ademas, el notario serfa responsable de los dafios y petjuicios si hubiera obrado con

malicia, negligencia o ignorancia inexcusable.



3. REQUISITOS FORMALES DEL TESTAMENTO

El testamento consiste en una declaracion de voluntad que debe cumplir con las formalidades
previstas por la ley. Asi, podemos afirmar que el testamento es un negocio juridico solemne,
es decir, se exige una forma ad solemnitatens para plasmar la declaracion de voluntad y, en caso
de omitirse esto, el testamento seria nulo de pleno derecho. Esto lo encontramos reflejado
en el articulo 687 CC: serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades

respectivamente establecidas en este capitulo.

Las formalidades testamentarias aparecen en el Codigo Civil perfectamente delimitadas, en
los articulos 676 a 687 CC, ademas, las clases de testamentos también aparecen reguladas en
la ley con caracter de numerns clansus. Como consecuencia de esto ultimo, no sera un
testamento valido aquella expresiéon de dltima voluntad que sea diferente a la establecida
expresamente en la legislaciéon. Cabe sefialar, que el articulo 672 CC establece que toda
disposicion que haga el testador sobre la institucion de heredero, mandas o legados,
refiriéndose a cédulas o papeles privados y que aparezcan después de su muerte en su
domicilio o fuera de él, sera nula si en ellas no concurren los requisitos previstos para el

testamento olégrafo.

El art. 670 CC establece que el testador no puede dejar la formacion del testamento, en todo
ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario.
Ademas, tampoco podra dejar la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios al
arbitrio de terceros, ni tampoco la designacion de las porciones en que hayan de suceder

cuando sean instituidos nominalmente.
Veremos entonces que la ley hace una distincién entre:

- Testamentos comunes: abierto, cerrado y olografo.

- Testamentos excepcionales: testamento del incapacitado, testamento en lengua
extranjera y testamento del sordo que no sabe o no puede leer. Encontramos tambien
el testamento oral en peligro muerte y testamento oral en caso de epidemia.

- Testamentos especiales: testamento militar, maritimo y hecho en pais extranjero.

Cada una de las clases de testamentos tiene unas formalidades propias que deben cumplirse

para su validez, sin embargo, encontramos una serie de elementos comunes a todos los tipos.
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3.1.  Normas generales
3.1.1.  Notario o persona antorizante

En primer lugar, la presencia de un notario o persona autorizante que dé fe de la declaracion
y su contenido puede cobrar especial importancia en funcion del tipo del testamento ante el
que nos encontremos. En el testamento olégrafo, no es necesaria su presencia, sin embargo,

tanto en los testamentos abierto y cerrado como en los especiales esta cuestion es relevante.

El art. 694 CC exige la presencia de un Notario habil para actuar en el lugar del otorgamiento
en los testamentos abiertos. En estos testamentos, el testador manifiesta su voluntad ante
Notario y, en su caso, ante dos testigos idoneos. Hay que ver que entendemos por “Notario
habil”, que sera aquel Notario con competencia territorial en el sitio donde el testamento va
a ser otorgado. Los Notarios tienen una competencia territorial determinada por el territorio
donde puede ejercer sus funciones. Esta cuestion viene regulada en los arts. 7y 8 LN y en
los arts. 116 y 125 RN, de los que podemos deducir que un testamento que se otorgue ante

un Notario que no sea competente, sera declarado nulo.

El Notario se regira por lo dispuesto en la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862, pero
especialmente por lo determinado en el Cédigo Civil. Esto lo vemos reflejado en el art. 29
LN que establece: /& dispuesto en los articulos que preceden, relativamente a la forma de los instrumentos
y al niimero y cualidades de los testigos, y a la capacidad de adquirir lo dejado o mandado por el testador, no
es aplicable a los testamentos, y demas disposiciones mortis causa, en las cuales regira la 1ey o leyes especiales

del caso.

Enlos arts. 754 CCy art. 22 LN el testador no podra disponer del todo o parte de su herencia
en favor del Notario que autorice su testamento, o del conyuge, parientes o afines del mismo
dentro del cuarto grado, con la excepcion que viene dispuesta en el art. 682 CC. Con esta
disposicion se pretende eliminar cualquier duda sobre la conducta del Notario que autorice
el testamento por lo que se aplica tanto al testamento abierto como al cerrado. Por tanto, se
trata de evitar cualquier influencia directa en la voluntad del testador, el ocultamiento de la
falta de capacidad para testar, o incluso la propia manipulacién del testamento. No obstante,
esta prohibicién no afecta a la posibilidad de nombrar al Notario como el albacea y el
contador-partidor, a pesar de que pueda cobrar honorarios por este ultimo concepto (att.

139 RN).
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3.1.2.  Identificacion del testador

Otro de los elementos necesarios para la validez de cualquier tipo de testamento es la
identificacion del testador. Es esencial determinar si existe o no capacidad o no para testar
en el momento del otorgamiento (art. 663 y 665 CC) por lo que es necesario que la persona

que expresa su ultima voluntad esté perfectamente determinada.
La forma en que se identifica al testador varia dependiendo de las formas testamentarias.

- En los testamentos olografos, el art. 688 CC exige que todo esté escrito y firmado
por el testador, pero ademas se impone un procedimiento posterior de adveracion
para comprobar su identidad (arts. 691 y 693 CC).

- En los testamentos notariales, se establece en el art. 683 CC que el Notario debe
conocer al testador y, en caso de no ser asf, lo identificara con dos testigos que le
conozcan y sean conocidos del mismo Notario, o mediante la utilizaciéon de
documentos expedidos por las autoridades publicas cuyo objeto sea identificar a las
personas.

De esto extraemos que el conocimiento directo por parte del Notario es el principal
sistema de identificaciéon por lo que tenemos que saber a qué nos referimos con ese
conocimiento directo. En este sentido, el legislador entiende esto como la posibilidad
de distinguirlo de cualquier otra persona. En cuanto al testador, la legislacion notarial
exige que se dejen constancia de los siguientes datos: nombre, apellidos, edad (si es
mayor de edad basta que se exprese eso), estado civil, vecindad civil, domicilio y DNI.
Es comun que se exprese en la parte expositiva el nombre de los padres, si éstos han
fallecido y el lugar de nacimiento, aunque, en caso de que falte alguno de estos datos,
no determinara la nulidad del testamento. Si la declaracién cumple con los demas
requisitos, el testamento serd valido ya que la fe de conocimiento sélo afecta a la
identidad y no a las circunstancias personales.

En el caso de que el Notario no conozca al otorgante, sera necesario identificarlo con
dos testigos que lo conozcan y sean conocidos del mismo Notario, o mediante la
utilizaciéon de documentos expedidos por las autoridades publicas cuyo objeto sea
identificar a las personas. Estos dos medios se sitdan en el mismo rango y no hay
preferencia por uno u otro. En el caso de que la identificacién se haga por medio de
testigos, nos encontramos ante los testigos de conocimiento (art. 184 RN), cuyo

unico objetivo es acreditar la identidad del testador. Hay que tener en cuenta que los
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testigos instrumentales pueden intervenir tambien como testigos de conocimiento

(art. 698 CC y 180.111 RN).

En cuanto a los documentos oficiales identificatorios que pueden utilizarse, en el caso de los
nacionales, seran validos tanto el Documento Nacional de Identidad (DNI) como el
pasaporte. El carnet de conducir ofrece dudas sobre su posible validez. En el caso de los
extranjeros, seran validos en Espafa sus documentos nacionales de identidad, su pasaporte

y, si residen en Espafia, su tarjeta de residente o documento nacional de extranjero.

Es importante que el Notario se asegure que, a su juicio, el testador tiene la capacidad legal
necesaria para testar (art. 685 CC). El momento en que debe apreciarse dicha capacidad sera
el del otorgamiento del testamento (art. 666 CC), en el cual se debera apreciar si el testador
es mayor de catorce afos y se halla en su cabal juicio (art. 662 y 663 CC), debiendo dejar

constancia escrita de ello (art. 696 CC).

El juicio de capacidad se considera una presuncion zuris fantum mientras no se demuestre lo
contrario y, ademas, no requiere que intervengan facultativos para su comprobacion. Asi, la
STS 1627/2016 de 8 de abril sefiala gue la carencia de capacidad mental ha de resultar acreditada de
una manera indudable al tiempo del otorgamiento del testamento prevaleciendo, en caso contrario, la

presuncion inris tantum de capacidad en virtud de la intervencion notarial y su juicio de capacidad.

Si no se puede identificar al testador mediante ninguna de las formas previstas en el art. 685
CC acudiremos a lo dispuesto en el art. 686 CC: 57 no pudiere identificarse la persona del testador en
la forma prevenida en el articulo que precede, se declarara esta circunstancia por el Notario, o por los testigos
en su caso, resefiando los documentos que el testador presente con dicho objeto y las serias personales del niismo.
En este sentido, encontramos que en el art. 156.4 RN establece que en toda escritura se debe
indicar el nombre, apellidos, edad, estado civil y domicilio de los otorgantes. El citado
precepto de Codigo Civil afiade que, en caso de ser impugnado el testamento por este motivo,
la carga de la prueba sera de quien sostenga su validez ya que no tenemos en este caso la

identificacion bajo fe publica notarial.
3.1.3.  Testigos

Por ultimo, debemos hacer referencia a la figura de los testigos. Estos son quienes presencian
voluntariamente el acto de otorgamiento del testamento enterandose de todo su contenido
o, al menos, de que se ha otorgado la ultima voluntad. El legislador hace referencia a los
testicos de muchas formas diferentes, estableciendo una distincién entre testigos

instrumentales y de conocimiento.
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- Los testigos instrumentales son los que presencian el acto de lectura, consentimiento,
firma y autorizaciéon de una escritura publica (art. 180 LN). Cuando se trata de un
testamento abierto, estos testigos se enteran de todo el contenido del testamento
mientras que, en un testamento cerrado, unicamente presencia la entrega, la
declaraciéon de que en la cubierta entregada esta su ultima voluntad y el acta del
otorgamiento. LLos testigos instrumentales pueden ser al mismo tiempo testigos de
conocimiento.

El art. 183 CC establece que estos testigos seran designados por los otorgantes o, en
su defecto, por el notario. Ademas, en el primer caso el notario y el segundo los
otorgantes podran oponerse a que sean nombradas determinadas personas, salvo en
casos en que un mandato judicial o disposiciones especiales establezcan lo contrario.

- Los testigos de conocimiento tienen como unica misioén identificar a los otorgantes
que el Notario no conozca directamente, no siendo necesario que el testador los
conozca si ellos le conocen a él. Esto encuentra una excepcion en el art. 685 CC que
sefiala que en los testamentos en peligro de muerte y en caso de epidemia, los testigos
tienen la obligacion de conocer al testador y procuraran asegurarse de su capacidad.
Dependiendo de la funcién que tenga los testigos en el momento del otorgamiento,
se les puede limitar la lectura a la parte que les corresponde, que se reduciria a la
identificacion del testador (art. 193 RN).

Los testigos instrumentales pueden ser testigos de conocimiento (art. 698.1 CC).

Se han recogido en la Ley algunas causas de ineptitud o inhabilidad aplicables a todos los
testamentos. Asi, encontramos en el art. 681 CC que se establece la prohibicion de que sean

testigos en los testamentos:

Primero. Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el articulo 701.

Segundo. Sin contenido.

Tercero. Los que no entiendan el idioma del testador.

Cuarto. Los que no presenten el discernimiento necesario para desarrollar la labor testifical.

Quinto. El conyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del

Notario antorizante y quienes tengan con éste relacion de trabajo.

A ello debe afnadirse en el caso de los testamentos abiertos la prohibicién de que sean testigos
los herederos y legatarios instituidos en el testamento y sus conyuges o parientes, dentro del

cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad (art. 682 CC). No se incluyen en esta
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prohibicién los legatarios ni los conyuges o parientes si el legado es de algiin objeto mueble
o cantidad de poca importancia en comparacion con el caudal hereditario. Ademas, la STS
622/2016 de 19 de octubre declaré que la patreja de hecho de la que habia sido instituida
como heredera si que era testigo idéneo en un testamento abierto ya que no aparecia
enumerada en el art. 682 CC. Afiadié ademas que no existe una regulacién estatal sobre
parejas de hecho que equipare la convivencia matrimonial con la no matrimonial a efectos
de sus consecuencias juridicas. Es por ello que suele prevalecer el principio favor testamenti
frente a la excesiva rigidez, en ocasiones, del ordenamiento juridico en cuanto a los requisitos

para la eficacia testamentaria.

Conla Ley 30/1991 de 30 de diciembre se flexibiliz6 la necesidad de testigos para presenciar
el otorgamiento del testamento. La regla general no seran necesarios testigos en los
testamentos notariales comunes, salvo en los casos en que se den determinadas circunstancias
en la persona del testador, cuando se necesitaran dos testigos idoneas. Si fuera un testamento
abierto, deberfamos atender a las circunstancias recogidas en el art. 697 CC (cuando el
testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento; o cuando lo soliciten el testador

o el notario) mientras que para el testamento cerrado debemos ir al art. 707.5y 7 CC.
3.1.4.  Elimntérprete

Como veremos posteriormente, el art. 684 CC prevé la concurrencia del intérprete cuando
se den ciertas circunstancias. Asi, el precepto sefiala que cuando el testador haya redactado
su ultima voluntad en una lengua que el Notario no conozca, debera estar presente el
intérprete elegido por el mismo. El intérprete traducira el testamento en el lugar del
otorgamiento a la lengua oficial que emplee el Notario. Se escribira el testamento en las dos
lenguas indicando cual ha sido la empleada por el testador. En cuanto al testamento abierto
y el acta del cerrado, el precepto sefiala que se escribiran en la lengua extranjera que utilice el

testador y en la oficial emplee el Notario, aunque éste conozca la primera.
3.2.  El testamento olégrafo

El art. 678 CC define el testamento olégrafo como aquel que es escrito por el testador en la
forma y con los requisitos previstos en el art. 688 CC. Los requisitos recogidos en el citado

precepto son los siguientes:

- Solo lo podran otorgar personas mayores de edad.
- Debe estar escrito todo €l y firmado por el testador. Ademads, aunque no venga

previsto en este articulo, el art. 691 CC establece que debera hacerlo de su propia
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mano. Esto puede adecuarse a los casos en que al testador no pueda hacerlo por
imposibilidades fisicas. No se permite que haya intervencion de terceros ni de medios
mecanicos, sin embargo, no hay mencién en cuanto al soporte en que se realice. En
el caso de los extranjeros, éstos podran hacerlo en su propio idioma.

- El testamento debe expresar el afio, mes y dia en que se otorgue.

- En caso de haber palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, el testador las
salvara bajo su firma.

- Es necesario protocolizar el testamento olografo, presentandolo ante Notario en los
cinco afios siguientes al dia del fallecimiento. FEste extenderi el acta de
protocolizacién de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién notarial (art. 689 CC).
El art. 690 CC sefiala que la persona en cuyo poder se encuentre el testamento
olografo debera presentarlo ante Notario en los diez dias siguientes a aquel en que
tenga conocimiento de la muerte del testador. Si incumple esto, sera responsable de
los dafios y perjuicios causados. Podra ser presentado también por cualquiera que
tenga interés en el testamento como heredero, legatario, albacea o en cualquier otro

concepto.

En cuanto al procedimiento de protocolizacion del testamento olégrafo, este viene previsto
en los arts. 691 a 693 CC. Una vez presentado el testamento y acreditado el fallecimiento del
testador, el Notario lo abrira si estuviera en pliego cerrado, rubricando todas las hojas y
comprobando la identidad del otorgante mediante tres testigos que conozcan la firma y letra
del testador. Estos testigos deberan declarar que no albergan dudas de que el testamento ha
sido escrito y firmado de la propia mano del testador. Si no se encontraran testigos idéneos

o existen, pero dudan, el Notario podra decidir emplear el cotejo pericial de letras.

Para la realizacién de todas estas diligencias deben ser citados el conyuge sobreviviente, los
descendientes y los ascendientes del testador y, en su defecto, los hermanos. Si estas personas
residieran fuera del partido, si no hubiera constancia de su existencia o fueran menores o
incapacitados sin representacion legitima, sera citado el Ministerio Fiscal. Todos los citados
podran presenciar las diligencias pertinentes y hacer las observaciones que consideren sobre

la autenticidad del testamento.

Si el Notario considera acreditado el testamento como auténtico, autorizara el acta de
protocolizacién, haciendo constar en ella las actuaciones y las observaciones realizadas en su
caso. Por el contrario, si el testamento no fuera adverado por no estar suficientemente

acreditada la identidad del otorgante, se realizara el archivo del expediente sin protocolizatlo.
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En cualquier caso, sea o no autorizada la protocolizaciéon del testamento oldgrafo, los

interesados no conformes podran ejercer sus derechos en el juicio que corresponda.

3.3. El testamento abierto
3.3.1. E/ testamento abierto notarial

El testamento sera abierto siempre que la dltima voluntad del testador sea manifestada en
presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando enteradas de los dispuesto

en ¢él, segun el art. 679 CC.

Se debera otorgar el testamento abierto ante un Notario habil para actuar en el lugar de
otorgamiento y bajo su responsabilidad. Respecto a esto, el art. 705 CC establece que, si se
declara nulo un testamento abierto por no haberse observado las solemnidades previstas para
cada caso, el Notario que lo haya autorizado serd responsable de los dafios y petjuicios
sobrevenidos, siempre que la falta de ellas provenga de su malicia o de negligencia o

ignorancia inexcusables.

El Notario dara fe tanto de la voluntad testamentaria del testados como de su identidad, ya
sea porque lo conoce o lo ha identificado correctamente o, en su defecto, ha realizado la
declaracién establecida en el art. 686 CC. El art. 696 CC afiade que, ademas de ello, el Notario

dara fe de que el testador tiene la capacidad legal necesaria para otorgar testamento.

El art. 699 CC establece que todas las formalidades necesarias se realizaran en un solo acto,
que dara comienzo con la lectura del testamento, siendo ilicita cualquier interrupcién, salvo

que esté motivada por algun accidente pasajero.

El testador, segun lo dispuesto en el art. 695 CC podra expresar de forma oral, por escrito o
mediante cualquier medio técnico, material o humano al Notario su tltima voluntad. En caso
de hacerlo oralmente, el Notario redactara el testamento de acuerdo con lo manifestado por
el testador, expresando el lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento. Una vez redactado,
se advertira al testador de que tiene derecho a leerlo por si mismo y posteriormente el Notario
lo leera en voz alte para que el testador manifieste si estd conforme con su voluntad. De ser
asi, el testador y los testigos y demas personas que deban concurrir firmaran en el acto el
testamento. En el caso de que el testador declare que no sabe o no puede firmar, lo hara por
¢l y a su ruego uno de los testigos. Si el testador tiene imposibilidad o dificultad para leer el
testamento u oir la lectura del mismo, el Notario se debera asegurar de que el testador

entiende la informacién y las explicaciones que sean necesarias, y de que afirma que el
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testamento recoge su voluntad fielmente. Para esto, se valdra de los medios técnicos,

materiales o humanos que sean necesarios.
Debemos ver qué personas deben concurrir al otorgamiento del testamento:

- Los testigos de conocimiento, que podrin intervenir también como testigos
instrumentales. Como hemos sefialado previamente, en el testamento abierto no
podran ser testigos los herederos y legatarios instituidos en él, ni sus parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Dentro de esta prohibicion
no se incluyen los legatarios ni sus conyuges o parientes cuando el legado sea solo de
un bien mueble o cantidad de poca importancia (art. 682 CC).

- Los facultativos que sean necesarios para apreciar la capacidad para testar del testador
incapacitado.

- Si hubiera sido necesario traducir la voluntad del testador a la lengua oficial del

Notario, debera concurrir el intérprete que lo hubiera hecho.
El art. 697 CC establece que al acto de otorgamiento deberan concurrir dos testigos idoneos:

1°- Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento.

2°- Cuando el testador sea ciego o no sepa o no pueda leer por si el testamento, los
testigos leeran el testamento en presencia del Notario y declararan que coincide con
la voluntad manifestada.

3°- Cuando el testador o el Notario lo soliciten.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha establecido una serie de requisitos formales para la

validez del testamento abierto:

1) La determinacion de la fecha y la hora: para la validez de cualquier testamento es
necesario que se cumplan los requisitos esenciales recogidos en el art. 695 CC ya que,
de no estar presentes, el testamento sera nulo como prevé el art. 687 CC.

2) La firma de los testigos instrumentales por el otorgante cuando sea necesario, como
establece el art. 695 CC. La STS de 16 de junio de 1997 establece que, en el caso de
que haya firmado un testigo instrumental por el otorgante y éste si que sabia firmar,

estamos ante una falta de formalidades esenciales.
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3.3.2.  Eltestamento abierto en peligro de muerte y en caso de epidemia

El art. 700 CC establece que en el caso de que el testador se hallare en peligro inminente de
muerte, el testamento podra otorgarse ante cinco testigos idéneos, sin necesidad de Notario.
Enla STS 675/2000 de 27 de junio, el Tribunal Supremo ha petfilado una setie de requisitos

necesarios:

1- El peligro de la inminencia de muerte del testador debe ser real.

2- Esta situacion extrema debe coincidir con la imposibilidad de la asistencia de un
Notario.

3- Se deben cumplir de forma rigurosa los requisitos que se prevén en la ley para este
tipo de testamentos, haciendo especial hincapié en lo previsto en los arts. 703 y 704
CC.

4- Se deben cumplir en general todas las solemnidades establecidas para el testamento
abierto ordinario: capacidad del testador, idoneidad de testigos, animo de testar,
presencia del testador y testigos en unidad de acto. Todo esto teniendo en cuenta la
especial situacion ante la que estamos y la naturaleza que tiene de testamento abierto

simplificado.

Si nos encontraramos en situacion de epidemia, el testamento podra otorgarse tambien sin
la intervencién del Notario ante tres testigos mayores de dieciséis afos (art. 701 CC). El art.
702 CC establece que el testamento debera escribirse en ambos casos, pero, en el caso de que

no sea posible, el testamento valdra aunque los testigos no sepan escribir.

En cualquier caso, el art. 703 CC sefala que el testamento sera ineficaz cuando pasen dos
meses desde que el testador hubiera salido del peligro de muerte o haya acabado la epidemia.
También sera ineficaz cuando el testador haya fallecido en ese plazo, siempre que en los tres
meses siguientes no se acuda al Notario competente para que lo eleve a escritura puiblica,

independientemente de que se haya otorgado de forma escrita o verbal.

También seran ineficaces los testamentos que hayan sido otorgados sin autorizacion del
Notario si no se elevan a escritura prblica y se protocolizan segun los establecido en la Ley

Notarial (art. 704 CC).

Por ultimo, el art. 685 CC recoge una norma referida a este tipo de testamentos que establece

que los testigos deberan conocer al testador y trataran de asegurarse de su capacidad.
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34. El testamento cerrado

El testamento cerrado viene definido en el art. 680 CC: se trata de aquel testamento que el
testador, sin revelar su dltima voluntad, declara que ésta se haya contenida en el pliego que
presenta a las personas que han de autorizar el acto. El art. 708 CC establece una limitacion:
no podran hacer testamento cerrado las personas que no sepan o no puedan leer. En cuanto
a las personas que tenga una discapacidad visual, si que podran otorgarlo mediante la
utilizaciéon de los medios mecanicos o tecnologicos que sean necesarios para escribitlo y

leerlo. Es necesario que en este caso se cumplan el resto de los requisitos de validez.

Asi, el art. 706 CC senala que el testamento cerrado debera ser escrito y, en el caso de que
fuera escrito del pufio y letra del testador, éste debera poner su firma al final. Si el testamento
fuera escrito por cualquier medio técnico o por otra persona a ruego del testador, sera éste
quien ponga su firma en todas sus hojas y al pie del testamento. Si fuera redactado en un
soporte electronico, se deberd firmar con firma electronica reconocida. El mismo precepto
establece que cuando el testador no sepa o no pueda firmar, lo hara otra persona a su ruego,
al pie y en todas las hojas, expresando la causa de la imposibilidad. Por dltimo, se prevé que,
en todo caso, antes de la firma se salvaran las palabras tachadas, enmendadas o escritas entre

renglones.

Existen una serie de formalidades que se deben tener en cuenta a la hora de otorgar el

testamento cerrado previstas en el art. 707 CC:

1) El papel que contenga el testamento se debe poner dentro de una cubierta cerrada y
sellada de forma que no se pueda extraer de ella sin romperla.

2) El testador comparecera con el testamento cerrado y sellado o lo cerrard y sellara
ante el Notario que deba autorizatlo.

3) El testador manifestara por si mismo o, si estamos en el caso del art. 684 CC, por
medio de intérprete, en presencia del Notario que el pliego presentado contiene su
testamento. Debera expresar si lo ha escrito y firmado él o si lo ha hecho una mano
ajena o por un medio mecanico y si esta firmado al final y en todas sus hojas por él
O pofr otra persona a su ruego.

4) El Notario extendera sobre la cubierta del testamento la correspondiente acta de
otorgamiento, expresando el nimero y la marca de los sellos con que esta cerrado.
Tambien dara fe del conocimiento del testador o de su identificacion de la forma
prevista en los arts. 685 y 685 CC, y de hallarse el testador con la capacidad legal

necesaria para otorgar testamento.
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5) Una se ha extendido y leido el acta, el testador que pueda hacerlo y las personas que
deban concurrir la firmaran, y el Notario la autorizara con su signo y firma. Si el
testador no supiera o no pudiera firmar, lo hara por él y a su ruego uno de los testigos
idéneos que deben concurrir.

6) En el acta se expresard esta circunstancia y el lugar, hora dfa, mes y afio de
otorgamiento.

7) Siel testado o el Notario lo solicitan, concurriran al acto de otorgamiento dos testigos

idéneos.

Podemos observar que para el otorgamiento del testamento cerrado se exigen mas requisitos
que para el abierto y el olégrafo. Hay que tener en cuenta que, aunque intervengan el Notario
y dos testigos idoneos, si lo solicitan el Notario o el testador estarfamos ante un documento
privado sin el valor de un instrumento publico como el abierto hasta que supere el control
judicial. Puede ser esta una de las razonas por la que esta forma de testamento tiene un uso

€scaso.

El art. 709 CC recoge una serie de previsiones para el caso de las personas que no se puedan
expresar verbalmente pero si escribir. Estas podran otorgar testamento cerrado teniendo en

cuenta las siguientes solemnidades:

1.° El testamento ha de estar firmado por el testador. En cnanto a los demas requisitos, se estard a lo

dispuesto en el articulo 706

2.° Al hacer su presentacion, el testador escribird en la parte superior de la cubierta, a presencia del Notario,

que dentro de ella se contiene su testamento, expresando como estd escrito y que estd firmado por ¢él.

3.2 A continnacion de lo escrito por el testador se exctenderd el acta de otorgamiento, dando fe el Notario de
haberse cumplido lo prevenido en el niimero anterior y lo demids que se dispone en el articulo 707 en lo que

sea aplicable al caso.

Como hemos senalado, este precepto se refiere a los que no pueden hablar, pero si escribir.
Hay autores que consideran que aquellas personas que si puedan escribir deberfan acudir a la
forma ordinaria del art. 706 CC, estando en ese caso firmado por el testador. Los apartados
2y 3 delart. 709 CC hace referencia a esa confirmacion haciendo constar por el testador que
esta escrito por él mismo como ocurre en el modo normal. Esto debe ser escrito de pufio y
letra del testador, haciendo declaracién expresa de que dentro del sobre se encuentra su
testamento. El Notario dard fe de que esto se ha cumplido al extender el acta de

otorgamiento.
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Una vez finalizadas la redaccion y el otorgamiento del testamento hay que atender a las
obligaciones previstas en los arts. 710 a 714 CC como que el Notario ponga una copia
autorizada del testamento en el protocolo corriente y le entregue el testamento al testador.
Puede darse el caso de que el original y la copia muestren discrepancias como en la STS de 7
de julio de 1943. En este caso el testamento no serfa nulo siempre que se hayan cumplido

todas las solemnidades que pide la Ley.

El art. 711 CC establece que el testador podra conservar en su poder el testamento cerrador
o encomendarselo a una persona de su confianza, o depositarlo en poder del Notario
autorizante para que lo guarde en su archivo. En los dos primeros casos basta con que la
persona que lo tenga en su poder lo guarde de manera adecuada. En el dltimo caso, el Notario
dard recibo al testador y hara constar en su protocolo corriente, ya sea al margen o a
continuacién de la copia del acta del otorgamiento, que el testamento queda en su poder.
Ademas, el Notario autorizante debera cumplir una serie de requisitos recogidos en el art.
712.2 CC y debera comunicarlo una serie de parientes sefialados. Si posteriormente el

testador retira el testamento, se firmara un recibo a continuacién de dicha nota.

El Notario o la persona que tenga el testamento cerrado en su poder debe presentar el
testamento cuando tenga noticia del fallecimiento. Para ello, los arts. 712y 713 CC establecen
una serie de plazos que han sido reformados por la Ley de Jurisdiccién Voluntaria de 2015.
St el testamento quedd en poder de una persona de confianza del testador, el art. 712 CC
establece que debera presentarlo ante el Notario competente en el plazo de diez dias desde
que conozca el fallecimiento. En el caso de que el testamento quedara en poder del Notario
como depositario, éste debera comunicarlo igualmente en los diez dias siguientes en que
tenga conocimiento del fallecimiento al conyuge sobreviviente, a los descendientes y a los
ascendientes del testador y, en su defecto, a los parientes del testador hasta cuarto grado. Si
el Notario no conociera la identidad de éstos ni el domicilio, o si ignora su existencia, debera
dar publicidad de la forma exigida en la Ley notarial. Si el Notario incumpliera estas

obligaciones, sera responsable de los dafios y perjuicios causados.

Elart. 713 CC, también reformado, sefiala que quien con dolo deje de presentar el testamento
cerrado que obre en su poder en el plazo antes sefialado, ademas de ser responsable, perdera
su derecho a la herencia, ya sea heredero abintestato o heredero o legatario por testamento.
También tendran esta sancion quienes sustrajeren dolosamente el testamento cerrado del
domicilio del testador o de la persona que lo tenga en guarda, y quien lo oculte, rompa o

inutilice de otro modo, sin pertjuicio de la responsabilidad criminal que le pueda recaer.
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En cuanto a estos dos ultimos preceptos, surgen una serie de cuestiones que es preciso

sefialat.

- Hay que puntualizar que quien debe presentar el testamento es quien lo tenga en su
poder, independientemente de que lo recibiera o no en su momento para la guarda.
Lo unico necesario es que tenga el testamento en su poder y sepa del fallecimiento
del testador (STS de 16 de noviembre de 1932, R] 1932/1289).

- La presentacion al Notario sera obligatoria siempre que haya fallecimiento o también
en el caso de que haya auto de declaracién de fallecimiento (arts. 195y 196 CC).

- El Notario competente viene determinado por la Legislaciéon notarial ya que asi lo
establece el Reglamento notarial aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944 en sus
articulos 116 y siguientes.

- En cuanto al computo del plazo, la ley dice que sera de diez dias desde que se tenga
conocimiento del fallecimiento del testador y se seguira lo establecido en el art. 5.1
CC. Sin embargo, hay autores que piensan que este plazo es excesivamente corto ya
que recibir el certificado de Registro de dltimas voluntades ya sobrepasa los diez dias
y no habrfa posibilidad de saber si hay otro testamento posterior que revocase lo
dispuesto en el primero que debe presentarse.

- La no presentacién del testamento dentro de plazo dara lugar a responsabilidades

civiles y penales, pero no supondra la caducidad del testamento (art. 743 CC y STS
de 5 de diciembre de 1945).

Posteriormente, se debera hacer la apertura y protocolizacion del testamento cerrado para lo
que el art. 714 CC nos remite a la legislacion notarial. Por ello, para la presentacion,
adveracion, apertura y protocolizacion del testamento se deben seguir las reglas establecidas

en los arts. 49 y siguientes del Titulo VII de la Ley del Notariado de 1862.

El art. 715 CC senala que sera nulo el testamento cerrado para cuyo otorgamiento no se
hayan seguido las solemnidades previstas, lo que podriamos entender como una aplicacion
de lo establecido de forma general en el art. 687 CC. También hace referencia a la
responsabilidad por dafios y perjuicios posibles del Notario que lo autorice, si se prueba que
su falta procede de su malicia o de negligencia o ignorancia inexcusables. Por ultimo, prevé
la posibilidad de que se convierta el testamento cerrado nulo en testamento olégrafo si se
cumplen las formalidades previstas en el art. 688 CC: debe estar todo escrito y firmado por

¢l y debe reunir las demas condiciones propias del testamento olografo. Estarfamos ante una

27



conversion formal y no material, ya que se estarfa manteniendo el mismo negocio, pero con

otra forma, siguiente el principio de favor testamenti o conservaciéon del negocio en general.
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4. LA TERMINOLOGIA EN CUANTO A INVALIDEZ E
INEFICACIA EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

Debemos hacer referencia a las distintas concepciones que existen en el ordenamiento
espafol en cuanto a los términos de invalidez e ineficacia de los negocios juridicos, asi como
sobre su contenido. Se discute cuiles serfan los efectos de la declaracion de cada uno de ellos,
considerando, en ocasiones, ambos términos como sinénimos, mientras que otras veces son

vistos como figuras completamente diferentes.

Una distincién tradicional entre invalidez e ineficacia es la que establece que en el primer
caso estarfamos ante un “no valer”, mientras que en el segundo caso serfa un “no tener
efectos juridicos”. Esta postura ha sido criticada por autores como Betti'’, que sostiene que
un negocio nulo es ineficaz de la misma forma que un negocio ineficaz en sentido estricto.
Por otro lado, en cuanto a la distincién entre inexistencia y nulidad, se ha entendido que,
para el Derecho, lo nulo es lo equivalente a lo inexistente. Incluso hay autores que muestran
dudas sobre la distincién de los negocios ineficaces entre nulos y anulables ya que defiende

que lo nulo serfa la manifestaciéon procesal de la nulidad.

Donde si se ha observado una distincién muy clara es entre “no valer como negocio” y “no
ducir ef 718 dos térmi f incid la practi

producir efectos””, dos términos que es muy frecuente que coincidan en la practica, aunque

no es indispensable. Como reflejo de esto, encontramos el ejemplo de un matrimonio

invalido, que si que producira efectos frente al contrayente de buena fe y a los hijos, y estos

efectos no se suprimiran a la hora de declarar la nulidad de ese matrimonio (art. 79 CC).

Es por todo esto que hay quien sostiene que serfa conveniente cambiar la terminologia
utilizada, empleando términos como anulabilidad absoluta, nulidad relativa o inoponibilidad

para los casos de ineficacia.”

En el ambito juridico, entendemos la ineficacia de los contratos como la carencia de cualquier
efecto juridico, de los efectos deseados o de los que le son propios, siendo este el concepto

general que englobaria al resto™. Asi, dentro de este podemos diferenciar invalidez, cuando

Y BETTIL, E., Teoria General del Negocio Juridico, Editorial Comates, Granada, 2000, p.405

18 LACRUZ BERDE]O, ].L., Elementos de Derecho civil. Sucesiones 17 (4* ed.), Dykinson, Madrid, 2007, p. 246

19 DE CASTRO, F., E/ Negocio Juridico, Editorial Civitas, Madrid, 1985, p. 462.

20 En cuanto a esto, Diez-Picazo sostiene que serfa mds exacto hablar de “eficacia anormal” aunque la palabra
ineficacia merezca ser conservada por su fuerza expresiva y facil manejo (DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, T. 1, Editorial Civitas, Pamplona, 2007, p. 557)
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se deba a motivos intrinsecos del proceso de formacion del negocio; y la ineficacia en sentido

estricto, cuando sea por motivos extrinsecos al proceso.

Asi, podemos considerar que lo caracteristico en los casos de invalidez es la falta de los
elementos constructivos del acto y contrato, no la falta de eficacia. En cuanto a la ineficacia,
si la entendemos como algo totalmente diferente a la invalidez, se produce por causas ajenas
al negocio. Por tanto, un negocio ineficaz serfa aquel en el que, aun teniendo los requisitos
formales y los presupuestos de validez necesarios, se da una circunstancia ajena a él que le
impide desplegar sus efectos. En el negocio invalido lo que ocurriria serfa que falta alguno

de los elementos esenciales o de los presupuestos necesarios.

Hay que sefalar que todo contrato invalido sera ineficaz pero no sucede lo mismo al
contrario ya que no todo contrato ineficaz sera invalido, es decir, no siempre coinciden ambas

ﬁguras en un mismo contrato, como sostienen autores como Lacru221.

Dentro de cada figura podemos distinguir varias categorias. En primer lugar, la ineficacia
abarcaria la rescision, la resolucion y la revocacion, mientras que la invalidez englobaria la
inexistencia, la nulidad y la anulabilidad. Aunque parece claro que tanto nulidad como
anulabilidad estarfan dentro de la invalidez, hay autores que no estin de acuerdo con la

inclusidn de la inexistencia

Como ya hemos sefalado, en la ineficacia, el contrato nace sin vicios ni irregularidades y son
motivos extrinsecos a su formacion los que hacen que no se lleguen a producir los efectos
deseados. Esto sucede en casos como la resolucién de un contrato, cuando una de las partes
no cumple con las obligaciones derivadas del mismo y la otra puede pedir la ineficacia del
contrato. Otro ejemplo de ineficacia es la extincion del contrato por mutuo acuerdo, en el
que las partes pactan un segundo contrato que contenga la declaracion de ineficacia del
primero. Por dltimo, la revocacién serfa también un caso de ineficacia, que podria darse en
el otorgamiento de un testamento, el cual podra ser revocado unilateralmente sin necesidad

de causa por el otorgante en cualquier momento de su vida.

Existen autores como Diez-Picazo™ que sostienen que esta distinciéon entre invalidez e
ineficacia es innecesaria ya que considera que la terminologia es arbitraria ya que un contrato
invalido tendra que ser necesariamente ineficaz. Es por esto que considera que lo adecuado

serfa hablar de una ineficacia proveniente de la invalides y otra ineficacia que tiene su origen

2 LACRUZ BERDE]O, J.L., Elementos de Derecho civil. Sucesiones 17 (4* ed.), Dykinson, Madrid, 2007, p. 531
22 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, T 1, Editorial Civitas, Pamplona, 2007, p. 565 y
ss.
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en otras causas. Ademas, aflade que hay casos considerados de ineficacia, como la revocacion,
que no tienen por qué ser asi ya que el negocio deja de producir sus efectos por una situacion
que se contemplaba en el propio contrato ya que lo que ha ocurrido es que se ha producido

o se ha frustrado una condicidon establecida en el mismo.

Aunque parezca ilégico, es conveniente hablar de los efectos de un contrato ineficaz ya que,
aunque no sean los esperados, el contrato desplegara una serie de efectos juridicos. Asi,

podemos hacer referencia a una serie de situaciones que provocara la ineficacia contractual:

1

La inexigibilidad de los efectos contractuales: ninguna de las partes podra exigir los
efectos de un contrato en base a un negocio ineficaz. En caso de que fueran exigidos,
el demandado podra oponerse basandose en la ineficacia del negocio.

- Lairrelevancia de los efectos contractuales: se puede dar el caso de que los efectos
del negocio ya se han producido, en estos casos, esos efectos no podran ser tenidos
en cuenta por la ley.

- La desapariciéon de los efectos contractuales: se debe restituir a la situacion original
aquellos efectos que no se debieron producir. El ordenamiento otorga para ello a
ambas partes el poder de exigir la restitucion y les impone la obligacion de realizar
esa restitucion.

- La excepcional consolidacién de los efectos contractuales: existen ciertos casos en
los que el ordenamiento permite el mantenimiento de los efectos producidos. Esto
puede ser por causas como la proteccion que se debe otorgar en ciertos casos a
determinados intereses, en especial a personas que actuaron de buena fe-

- La extension de los efectos de la ineficacia contractual: puede ocurrir que, por la

union entre diferentes contratos, la ineficacia de uno de ellos se extienda a otro.

Podemos distinguir dos conexiones entre contratos: cuando uno de ellos sea una

condicién para que el otro se realice plenamente y que ambos contratos sean

necesarios para conseguir el objetivo de uno de ellos.

Por dltimo, veremos las distintas formas de ineficacia contractual que nos podemos

encontrar establecidas por Diez-Picazo™:

a) Automatica y provocada: la primera se produce por la propia fuerza del
ordenamiento juridico, sin que sea necesario ningin requisito mas, por lo que el

negocio es ineficaz desde su aparicion. En el segundo caso, se atribuye a uno o varios

2 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, T. 1, Editorial Civitas, Pamplona, 2007, p. 564 y
ss.
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b)

d)

sujetos un poder juridico para reclamar esa ineficacia. En la primera situacion,
cualquier persona podria declarar la ineficacia mientras que en la ineficacia provocada
solo la podran instar algunas personas, al no existir un interés publico

Absoluta y relativa: la ineficacia del contrato serd absoluta cuando no produzca
efectos para nadie, es decir, es ineficaz para todos. Por el contrato sera relativa
cuando produzca diferentes consecuencias a distintos grupos de personas, es decir,
para algunos sera ineficaz mientras que para otros si que sera eficaz.

Originaria y sobrevenida: en el primer caso, la sancién que acompana a la ineficacia
se debe aplicar al celebrar el contrato mientras que en el segundo se aplica en un
momento y por un hecho posteriores a su celebraciéon. No debe confundirse esta
distincién con la realizada entre ineficacia automatica y provocada.

Total y parcial: la ineficacia total afectara a la totalidad del negocio mientras que la
parcial solo a una parte o partes del mismo. Esto ultimo encuentra su base en el
principio de conservacion del negocio.

Estructural y funcional: la ineficacia estructural tiene su origen en la propia estructura
del negocio, por lo que se ha producido en la fase de formacion del mismo, mientras
que la ineficacia funcional viene causada por las consecuencias que puede causar en
la realidad un negocio formado correctamente.

Sanable e insanable: la ineficacia sanable podra ser corregida por un acto juridico
posterior a la creacién del contrato que le hard eficaz mientras que sera insanable la
ineficacia que no se podra subsanar posteriormente de ningin modo. Algunos

medios de sanacion son la conversion, la confirmacién o la ratificacion.



5. INEFICACIA DEL TESTAMENTO

El Cédigo Civil no ofrece una normativa general sobre la ineficacia testamentaria y presenta
una regulacion insuficiente que, en muchas ocasiones, deriva a la normativa en materia de
contratos. Una cuestion importante es la confusion entre los términos de ineficacia e
invalidez del testamento. La invalidez se producira cuando falte alguno de los requisitos
formales o parte del contenido esencial del testamento, como la capacidad del testador o
defectos de forma. Por otro lado, se suele considerar que un testamento es ineficaz en los

casos de revocacion y caducidad testamentaria.”

En cualquier caso, se utiliza el término ineficacia en los supuestos en que el testamento no
llega a producir los efectos y el fin para el que fue otorgado, por lo que englobaria todos los
casos de nulidad, revocacién y caducidad. La nulidad se producira cuando falte alguno de los
requisitos esenciales para el tipo de testamento en cuestion, la revocacion dependera de la
voluntad del testador y la caducidad tiene lugar por el transcurso del tiempo sin que se

cumplan las formalidades necesarias para la perfeccién del negocio testamentario.

Para estudiar la ineficacia de los testamentos debemos tener presente el principio favor
testamenti, por lo que debemos hacer una interpretaciéon restrictiva de sus causas para

conseguir la conservacion del negocio testamentario.

La jurisprudencia (SAP de A Corufia 227/2006 de 12 de mayo) ha sefialado en este sentido
que el Cédigo Civil no contiene una doctrina general sobre la ineficacia del testamento. Asf,
aunque la seccién décima del Capitulo primero del Titulo III del Libro IIT del Cédigo se
titule “De la revocacion e ineficacia de los testamentos”, inicamente en su dltimo precepto,
el art. 743, se refiere con caracter general a la ineficacia, mientras que en el resto de la seccion
lo que se regula es la revocacion de los testamentos. Ademas, en el citado articulo se sefiala
que caducardn los testamentos, o serdn ineficaces en todo o en parte las disposiciones testamentarias, solo en
los casos excpresamente prevenidos en este Cddigo, 1o que supone una manifestacion del principio favor
testamenti pero esto no puede ser interpretado literalmente ya que hay podria dar lugar a un
tratamiento juridico deficiente de la ineficacia testamental. Ejemplo de ello es, por ejemplo,

que en el art. 673 CC (Serd nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o fraude) no se contemplan

24 MOLINER distingue tres tipos de invalidez o ineficacia: nulidad, revocacion y caducidad. Sefiala que en la
revocacion y la caducidad existen razones extrinsecas que impiden que el testamento despliegue sus efectos sin
una accién impugnatorio. Con la nulidad lo que sucede es que las causas son intrinsecas, pero tienen efectos
exteriores, que impiden que el testamento sea otorgado o realizado con normalidad (MOLINER NAVARRO,
R., La impungnacion del festamento en “El Patrimonio sucesorio. Reflesiones para un debate reformista” (dir.)
LLEDO YAGUE, F., FERRER VANRELL., M.P., TORRES LANA, J.A. (coord.) por MONJER
BALMASEDA, O., Tomo I, Dykinson, 2015, p. 584)
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vicios de la voluntad testamentaria que han sido ampliamente aceptados por la doctrina como
el error o la intimidacién. Concluye la sentencia diciendo que el Cédigo tnicamente nos
ofrece una “construccion general, completa y sistematica” de la ineficacia testamentaria por
lo que para regular la cuestion de forma adecuada habra que acudir a la doctrina y a la

jurisprudencia.

Estas deficiencias de regulacion en el texto legal han hecho que autores como Fernandez
Hierro™ consideren que es necesario llenar el vacio legal existente acudiendo a la aplicacion
analégica de la ineficacia contractual, aunque siempre teniendo en cuenta la distinta
naturaleza del testamento y el contrato. En la STS de 12 de noviembre de 1964 (R]
1964/5080) se mantiene que, al no tener nuestro ordenamiento civil un titulo o capitulo que
recoja una doctrina general sobre la ineficacia de los negocios juridicos, ni una normativa
general sobre la ineficacia de los testamentos, habria que inducirla de los preceptos que
aludan a una u otra, pero sin aplicar de forma integra a los testamentos la doctrina general

sobre la nulidad de los negocios juridicos, ya que los primeros son unilaterales no recepticios.

En esa linea, sostiene Capilla Roncero™ que la regulacion de los supuestos de ineficacia del
testamento se encuentra muy dispersa en el texto legal, con muchos supuestos particulares
de invalidez del testamento, sin que haya un régimen juridico general que reproduzca los
tipos de ineficacia de los negocios juridicos znter vivos (nulidad, anulabilidad), siendo estos

dificiles de trasladar a los negocios wortis cansa.

Pese a todos estos problemas de sistematica que presenta el Cédigo Civil en el ambito de la
ineficacia del testamento, lo habitual es distinguir tres causas o supuestos: nulidad, revocacién

y caducidad.
5.1. Nulidad testamentaria
5.1.1.  Concepto

La nulidad tiene lugar cuando el testamento no presenta los requisitos que exige la ley, por

lo que es una invalidez que se produce desde el nacimiento del mismo.” Es decir, es una

25 FERNANDEZ HIERRO, J.M., Los testamentos, Granada, 2000, p. 807

26 CAPILLA RONCERO, F., Nulidad e impugnabilidad del testamento. Algunas Consideraciones Sobre el
Régimen de la Ineficacia del Testamento Invalido, Anuario de derecho civil, Vol. 40, Num 1, 1987

27 PUIG BRUTAU define la nulidad del testamento sefialando que se produce cuando el otorgante no tiene
capacidad para testar, o cuando no expreso libremente su voluntad o cuando en el acto del otorgamiento se
infringieron los requisitos de forma esenciales para la validez del testamento (PUIG BRUTAU, J., Fundamentos
de Derecho Civil, Tomo V, Volumen II, Editorial Bosch, Barcelona, 1977, p. 181)
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ineficacia originaria del testamento debido a algiin defecto o irregularidad en el otorgamiento.

Todos los testamentos se ven afectados por la nulidad, sea cual sea su naturaleza.

Rivas™ hace una distincion entre los diferentes grados de invalidez: la nulidad insubsanable
serfa la invalidez mas extrema, después habrfa un segundo grado donde estan los casos en
que la falta de las formalidades no afecta a la esencialidad del testamento y, por dltimo, el
tercer grupo abarcarfa los vicios materiales o defectos que no afectan a la capacidad el

otorgante, algo que asimila a la anulabilidad de los contratos.

A pesar de que la nulidad del testamento sea una cuestion compleja por la fatal de

sistematizacion, se suele considerar que existen una serie de causas tipicas de nulidad:

- La falta de capacidad para testar por el otorgante, por no tener el requisito de la edad
o de aptitud psiquica (art. 663 CC).

- La falta de las formalidades que requiere cada tipo de testamento (art. 687 CC).

- La existencia de algin vicio (error, dolo, violencia o intimidacién) en el otorgamiento
del testamento (art. 673 CC).

- El empleo de formas testamentarias prohibidas por ley.

Albaladejo™ incluye una quinta causa de nulidad del testamento no prevista en el Codigo

Civil: ]a falta de seriedad en el otorgamiento.

5.1.2.  Clasificacion

Podemos diferenciar entre nulidad absoluta y relativa. La nulidad absoluta serfa en aquellos
casos en que es imposible subsanar los defectos del testamento o de la voluntad del testador.
Es decir, a pesar del principio favor testamenti y 1a idea de conservacion del negocio juridico, la
causa tiene una entidad suficiente que hace que el testamento no valga. Un ejemplo de ello
serfa el otorgamiento de un testamento mancomunado que esta prohibido por el derecho
comun. Por otro lado, la nulidad relativa se produciria en los supuestos en que existe algin
defecto que da lugar a la accion para pedir la declaracion de ineficacia del testamento, aunque

no hacen dudar sobre la existencia del mismo.

Otra clasificaciéon que podemos hacer es la distinciéon entre nulidad total y parcial. En el

primer caso, se veria afectado todo el testamento, por lo que se abriria la sucesion intestada,

28 RIVAS MARTINEZ, J.J. Derecho de sucesiones comiin y foral, Madrid, 1992, p. 720
2 ALBALADE]JO, M, Curso de Derecho civil, V, Edisofer, Madrid, 2013
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mientras que el segundo caso solo afectaria a una clausula del testamento. Generalmente este
segundo tipo esta relacionado con el contenido del testamento ya que si afectara a la forma

estarfamos ante nulidad total, nunca serfa nulidad parcial.
5.1.3. Causas de nulidad

Sefalaremos algunas notas relativas a la nulidad por vicios de la voluntad. El art. 673 CC

sefiala que serd nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o frande.

El citado precepto no hace referencia al error como causa de nulidad testamentaria. Esto ha
dado lugar a diferentes posturas de la doctrina y la jurisprudencia, que se plantean si estamos
ante una laguna legal que se puede subsanar con la teorfa general del contrato del Codigo
Civil o si se trata de una exclusién que impide que se considere el error como causa de

nulidad. Podemos diferenciar dos tesis entorno a esto:

La primera tesis sostiene que el no incluir el error como causa de nulidad no ha sido un error,
por lo que no serfa considerado como una causa de ineficacia. Defienden que el legislador
no reconocio expresamente el error como causa de nulidad y, ademas, el art. 767 CC declara
que el error sera irrelevante a no ser que sea en el motivo y sea determinante. También hacen
referencia al art. 743 CC que dice que solo seran ineficaces los testamentos en los casos

expresamente previstos en el Cédigo, entre los que no se encuentra el error.

Del otro lado, parte de la doctrina sostiene que se trata de una laguna que debe ser subsanada
mediante la analogfa. Mantienen que estamos ante una insuficiencia normativa y que, si el art.
1265 CC sefiala entre las causas de nulidad contractual el error, en el testamento como

negocio juridico al igual que el contrato, se debe proteger la voluntad y el consentimiento.

Debemos tener cuidado en este ultimo caso ya que hay que diferenciar el caso de los
contratos del de los testamentos. En el primer caso, se protegen las voluntades de dos partes
mientras que en los testamentos solo se tutela la voluntad del testador. Es por esto por lo
que podria ser peligrtoso extender principios del derecho contractual al derecho

testamentatrio.

En cuanto a la violencia como causa de nulidad por ser vicio del consentimiento, nuestra ley
no hace distincién entre la violencia fisica y la intimidacién. Frente a esto, la jurisprudencia
entiende que se utiliza un concepto amplio de violencia, que incluiria los dos tipos. Afiaden
ademas que la violencia supondtia que una falta absoluta de voluntad, por lo que no existirfa
negocio juridico, mientras que la intimidacién produciria su nulidad. El Cédigo Civil no

establece que caracteristicas debe presentar la intimidacién para causar la nulidad del
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testamento por lo que se aplicara el art. 1267 del texto legal que establece que habra
intimidacion cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal
inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su conyuge, descendientes o ascendientes.
Para calificar esa intimidaciéon deberemos tener en cuenta la edad y condiciéon de la persona.
Rivas™ afiade que la intimidacion debe ser injusta (sin razén juridica), grave (que produzca
un temor que impulse la disposicion testamentaria) y probada (quien la alega debera

probatla).

En el art. 673 CC se sefialan también como causas de vicios de la voluntad el dolo o fraude.
El dolo seria la falta de buena fe mientras que el fraude es una maquinacién o engafio. La
doctrina jurisprudencial ha definido esto como la utilizacién de palabras o maquinaciones
insidiosas con las que se induce a una persona a otorgar un testamento en un sentido

diferente del que hubiera otorgado si no se hubieran realizado.

Asi, la jurisprudencia ha subsanado la laguna legal que supone la falta de definicién de estos
términos en el art. 673 CC mediante la aplicacion analdgica de los arts. 1269 y 1270 CC. En
cuanto a esto, la doctrina ha diferenciado entre dolo contractual y dolo testamentario,
seflalando que, en este ultimo, el dolo proviene de un tercero, mientras que, en el dolo

contractual, al tratarse de un negocio bilateral, el dolo vendra de una de las partes del mismo.

El dolo puede ser positivo, cuando conduzca al otorgamiento del testamento, o negativo,
cuando impida que se haga. Ademas, la jurisprudencia ha sefialado algunas caracteristicas que
debe presentar el dolo o fraude para ser causa de nulidad. Debe ser grave, es decir, que tenga
una determinada entidad, sin que se considere suficiente el do/us bonus’’. También debe ser
probado, no se puede presumir, y la prueba la debera aportar quien lo alega. Por ultimo, debe
existir una relacion de causa-efecto entre la maquinacion en cuestion y el otorgamiento del

testamento.
5.1.4.  Accion de nulidad

Se entiende que, en principio, la nulidad del testamento no es apreciable de oficio por los
Tribunales, sino que se debe alegar mediante el ejercicio de la accién de nulidad, que podra

hacerse por las personas legitimadas activamente para la impugnacion del testamento. Es

30 RIVAS MARTINEZ, ].J. Derecho de sucesiones comin y foral, Madrid, 1992, p. 739
31 Por dolus bonus entendemos aquel tipo de engafio menor que es aceptable si se encuentra dentro del margen
que toleran los usos y la moral.
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cierto que encontramos sentencias como la STS de 14 de octubre de 1997 (R] 1997/7408)

que sostienen que sf se podria apreciar de oficio.”

La accién de nulidad tendria unicamente efectos declarativos, que acreditarfan la falta de

validez del testamento.

En cuanto a la legitimacion, la parte legitimada activamente para ejercitarla podria ser
cualquier persona con interés legitimo en la declaraciéon de invalidez del testamento. La
legitimacion pasiva la tendrian todos aquellos que se vean perjudicados por la declaracion de

nulidad del mismo.

La doctrina ha planteado que no podran ejercitar la accién de nulidad por vicio de forma
aquellos que reconocieran de forma expresa o tacita la validez del mismo. La STS de 14 de
junio de 1963 (R] 1963/3059) aplica la doctrina de los actos propios en la impugnaciéon de
testamento y operaciones particionales, asi, sostiene que subsiste la presuncion ligica de que al
momento de aceptar la berencia con expresa declaracion de que conocian el testamento, ni existio error en sus
manifestaciones, ni podian desconocer las causas de impugnacion que abora alegan y al aceptar por acto propio

) Solemne la herencia, aceptaron también el testamento.
5.1.5.  Plazo de ejercicio de la accion

Una cuestion controversial es el plazo de ejercicio de la accion ya que no tiene regulacion
expresa en el Codigo Civil. Hay autores que entienden que se aplicarfa el plazo de caducidad
de quince afios de las acciones personales, mientras que otros defienden el plazo de cuatro
afios de las acciones por vicios de voluntad. Capilla Roncero™ considera que se trata de una

accion imprescriptible, por su caracter declarativo.
5.1.6.  Efectos de la declaraciin de nulidad

Nos debemos plantear en este punto si se puede diferenciar entre nulidad y anulabilidad de
un testamento. Actualmente, la doctrina sostiene que si, y Lacruz Berdejo™ defiende esa

postura manteniendo que el art. 673 se refiere a anulabilidad y el art. 687 a nulidad de pleno

32 Asi, la STS de 14 de octubre de 1997 sefiala: “gueda como cuestion decidir si puede la Audiencia tener por nulo un
testamento sin que medie peticion expresa, y la solucion afirmativa que es la dada por la sentencia recurrida es la razonable, porgue
criterios previamente formales no pueden prevalecer sobre los substanciales, porque pedida la nulidad de la declaracion de herederos,
ese pedimento sélo puede tener como razon de fondo para obtenerla, que el testamento fuera vilido, y porque la nulidad de éste, no
pedida formalmente, ha sido esgrimida como excepcion contra la demanda de nulidad del anto de declaracion de herederos. Y sabido
es que un acto nulo permite ser tenido como tal cuando realmente lo es, incluso de oficio, por los Tribunales, y esgrimirse como
exepeion, como sucede por ejemplo en las tercerias de dominio, en que los ejecutados demandados pueden oponerse frente a quien
demanda la propiedad de nn bien con fundamento en contrato nulo”.

33 CAPILLA RONCERGO, F., Nulidad ¢ impugnabilidad del testamento. Algunas Consideraciones Sobre el Régimen de la
Ineficacia del Testamento Invilido, Anuatio de derecho civil, Vol. 40, Naum 1, 1987

3 LACRUZ BERDE]JO, ].L., Elementos de Derecho civil. Sucesiones V (4* ed.), Dykinson, Madrid, 2007
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derecho. Por tanto, serfan supuestos de anulabilidad los vicios del consentimiento mientras
que la falta de capacidad, la falta absoluta de consentimiento y el uso de una forma prohibida

por la ley, serfan casos de nulidad total.

Entendiendo esto asi, en los casos en que hay nulidad de pleno derecho, el testamento no
tendra ningun efecto, aunque, para destruir la apariencia juridica que crea el testamento nulo,

seria necesario llevar a cabo una accion de nulidad.

Los efectos de la declaraciéon de un testamento como nulo dependeran de si estamos ante un
caso de nulidad parcial o total. En el primer caso, unicamente perdera eficacia la clausula
afectada; mientras que, si se trata de nulidad total, todo el contenido del testamento se vera

afectado y habra que tener en cuenta los derechos de los terceros de buena fe.

Ademas de lo senalado, la nulidad dara lugar a otros efectos. En primer lugar, se abrira la
sucesion intestada, ya que el art. 912.1 CC nos dice que la sucesion legitima tendra lugar
cuando uno muere con testamento nulo o que haya perdido después su validez. Hay que
fijarse también en el art. 674 CC que sefiala que ¢/ gue con dolo, fraude o violencia impidiere que nna
persona, de quien sea heredero abintestato, otorgue libremente su diltima voluntad, quedard privado de su

derecho a la herencia, sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que haya incurrido.

Por otro lado, respondera por dafios y perjuicios el Notario que haya autorizado un
testamento nulo por falta de las solemnidades si esa falta se produce por su malicia,

negligencia o ignorancia inexcusable (art. 705 CC).

Por dltimo, hay que estar a lo dispuesto en el art. 222.3 LEC ya que establece que la sentencia
que declara la nulidad del testamento tendra efectos de cosa juzgada contra las partes del
proceso, sus herederos y causahabientes y los sujetos no litigantes que sean titulares de los

derechos que fundamenten la legitimacion de las partes.
5.1.7.  Conversiin del testamento nulo

En caso de que se renuncie o se pierda la posibilidad de ejercitar la acciéon de nulidad de un
testamento que ha sido otorgado con alguna irregularidad, se convalidara el testamento nulo
en uno valido plenamente, y sera imposible impugnar su validez por esta causa. El articulo
715 CC establece: Es nulo el testamento cerrado en cuyo otorgamiento no se hayan observado las
Jformalidades establecidas en esta seccidn; y el Notario que lo autorice serd responsable de los darios y perjuicios
que sobrevengan, si se probare que la falta procedid de su malicia o de negligencia o ignorancia inexcusables.

Serd valido, sin embargo, como testamento oligrafo, si todo él estuviere escrito y firmado por el testador y
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tuviere las demds condiciones propias de este testamento. Es decir, un testamento nulo puede valer

como otra modalidad de testamento si reune los requisitos que éste exige.
5.2. Revocacion de los testamentos
52.1. Concepto

El legislador considera la voluntad del hombre como mudable, cambiante y voluble por lo
que permite cambiarla en cualquier momento de su vida. Asi lo establece la STS 405/2010
de 17 de junio al concluir gue la revocabilidad del testamento es inherente a su concepto, ya que recoge la
tiltima voluntad del testador, solo la diltima, y esta es variable hasta el momento mismo de la muerte. Asi,
una de las caracteristicas basicas del testamento es su revocabilidad (art. 737 CC), es decir, el
testador tiene la posibilidad de dejar sin efecto todo o parte del testamento que realiza,
mediante el otorgamiento de una nueva voluntad testamentaria. Expresara una nueva
manifestacion de voluntad en el testamento que dejara sin efecto de forma expresa o tacita

las disposiciones testamentarias anteriores.

Se ha definido la revocacién como un negocio o acto juridico que tiene como efecto
fundamental el de dejar sin efecto o invalidar testamentos anteriores. Esto es un concepto
estricto ya que puede existir revocacion tambien cuando coexistan testamentos o cuando se
mantengan parcialmente las clausulas de uno de ellos. Ademas, hay que tener en cuenta que
estamos ante un negocio juridico unilateral, por lo que solo sera posible revocar un

testamento mediante otro testamento y no a través de otros actos o negocios juridicos.

Se trata as{ de un negocio juridico mortis causa, con los mismos caracteres que el testamento
en el que se encuentra: tiene naturaleza unilateral, es personalisimo, individual y voluntario.
El fundamento de estas declaraciones se considera dentro del ambito de la privacidad y la
autonomia de la voluntad de la persona por lo que no es discutible. Rivas Martinez” sostiene
que e/ fundamento de la revocabilidad hay que buscarlo en la ratio especifica del testamento, y esta no es otra

qgue la de facilitar al testador el medio de ordenar su sucesion para después de su muerte.
5.2.2.  Naturaleza juridica

El Cédigo Civil hace una breve referencia a la revocacion ya que, al estar vinculada al
testamento, sigue su destino. Sin embargo, la incorrecta aplicacion de las revocaciones
testamentarias y el desinterés en la averiguacion de la voluntad real del testador poder dar

lugar a grandes problemas como que la persona muera intestada o que sus ultimas voluntades

35 RIVAS MARTINEZ, ].J. Derecho de sucesiones comiin y foral, Madrid, 1992
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no sean las que realmente querfa. Para que esto no ocurra es importante la intervencion del

Notario en el momento de otorgamiento del testamento.

La naturaleza juridica de la revocacion se encuentra unida a la nota de transitoriedad que
presenta el testamento, ya que es un proyecto que solo tendrd efectos cuando muera el
testador. Es por ello que la ley no limita las manifestaciones de voluntad que pueda hacer
una persona en vida e, incluso, ofrezca facilidades para que eso ocurra. Esto se pone de

relieve al permitir el texto legal la revocacion a través de cualquier tipo de testamento.

La revocacién encuentra su amparo en el art. 737 CC que establece que #odas las disposiciones
testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o
resolucion de no revocarlas. Se tendran por no puestas las clansulas derogatorias de las disposiciones futuras,
y aquellas en que ordene el testador que no valga la revocacion del testamento si no la biciere con ciertas
palabras o seiiales. Es decir, esta estableciendo el caracter esencialmente revocable del
testamento y prohibiendo las clausulas ad cautelam y revocatorias que se puedan incluir en

el mismo.

La doctrina entiende que este caracter revocable esta conectado directamente con la tltima
voluntad del testador, por lo que la revocabilidad del testamento es inherente a su concepto
ya que debe recoger Gnicamente la tltima voluntad del testador, la cual sera variable hasta el

dia de su muerte.

Ha surgido un debate en la doctrina cientifica en torno a si la revocacién debe considerarse
COmo un negocio mortis causa o un acto inter vivos. Si tomamos como referencia la doctrina
italiana, de un lado se defiende los establecido en el Cédigo de 1865, que mantenia que era
un acto inter vivos, mientras que en la actualidad la tesis que prevalece la idea de que es un
acto mortis causa. Autores como Lacruz® entienden que la revocacién presenta una doble
naturaleza, es decir, se trata de un acto inter vivos porque tiene efecto inmediato ya que opera
ex nune al invalidar el testamento anterior y, por otro lado, es un acto mortis causa porque el
objetivo final de la revocaciéon es dejar sin efecto un acto mortis causa: el testamento.
Ridruejo”, sin embargo, opina que la revocaciéon se debe considerar como un acto mortis

causa.

36 LACRUZ BERDE]JO, J.I., en su traduccién y anotacion del libro de Binder, Derecho de Sucesiones, 1953, p. 119
7 PASTOR RIDRUEJO, F., La Revocaciin del Testamento, Editorial Nauta, Barcelona, 1964, p- 25y ss.
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En esa linea esta la posicién de Albaladejo™, que considera la revocacién mas como un acto
mortis causa que inter vivos porque la vincula con su finalidad que serfa poner en vigor una
regulacion testamentaria distinta que la que existia para la regulaciéon mortis causa y, para ello,
simplemente se utiliza un medio, que serfa la derogacion del testamento. Sostiene que quien
realiza la revocacion solamente piensa en el destino de su sucesion y no trata de invalidar sin

mas el testamento, sino que esto es el camino para lograr un determinado fin.

Es cierto que la revocaciéon encuentra su mayor interés en su fin, y no en el acto en si de
revocar por lo que no parece adecuado obviar su naturaleza como acto mortis causa. Esto se
corresponde con la doble naturaleza que se considera que tiene el testamento, al verlo como
un acto de disposicién mortis causa y un acto de tltima voluntad. Fadda™ entiende por acto
mortis causa todo aquel negocio juridico que, no sélo produce sus efectos en el momento de

la muerte del disponente, sino que los produce a causa de ella.
5.2.3.  Clasificacion
5.2.3.1. Revocacion expresa y tacita

Estaremos ante una revocacion expresa cuando la voluntad de dejar sin efecto el testamento
anterior se realiza de forma solemne y directa en el testamento posterior. El articulo 738 del
Coédigo Civil nos dice que la revocacion expresa debe hacerse necesariamente en otro
testamento ya que dispone que ¢/ testamento no puede ser revocado en todo ni en parte sino con las
solemmidades necesarias para testar. Asi, no se admite la revocacion efectuada a través de otros

medios como cédulas o memorias testamentarias.

El testamento revocatorio no tiene por qué ser de la misma especie que el revocado. Esto

quiere decir que, por ejemplo, un testamento olégrafo puede revocar un testamento abierto.

Respecto a la revocacion tacita, el articulo 739 CC establece: ¢/ festamento anterior queda revocado
de derecho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en todo
0 en parte. Sin embargo, el testamento anterior recobra su_fuera si el testador revoca después el posterior y
declara expresamente ser su voluntad que valga el primero. Asi, a diferencia de otras legislaciones en
las que el testamento posterior solo hace ineficaz al anterior en la medida en que sus

disposiciones sean incompatibles, nuestro cédigo sigue otro criterio.

¥ ALBALADE]JO, M., Comentarios a los articulos 657 a 693 del Cidigo Civily en Comentarios al Cidigo Civil y
compilaciones forales, Edersa, Madrid, 1990, p. 380
¥ FADDA, C., Parte generale con special rignardo alla teoria del negozio ginridico, Napoli, 1909, p. 301
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En el citado articulo se regulan dos cuestiones de gran importancia: en primer lugar, la
revocacion del anterior testamento por el posterior, salvo que la voluntad del testador sea
que subsista y, en segundo lugar, la cuestion referente a la reviviscencia del testamento
anterior si se otorga otro revocando el que lo revoco y se declara la voluntad de que valga el

primero.

En cuanto a la primera cuestion, el articulo lo que hace es presumir que el testamento primero
y el revocatorio sin incompatibles, por lo que el ultimo testamento en sus disposiciones
contiene clausulas incompatibles con el que revoca. Esto no es necesariamente asi, por lo
que esta norma se ha suavizado. Se considera que la voluntad del testador es clara y precisa,
sin ningin matiz, cuando no siempre es asi, lo que requiere hacer una interpretacion flexible
del articulo. Hay autores que se oponen a esto, ya que consideran que solo podran ser validos

diversos testamentos cuando el testador lo ha dispuesto asi expresamente.
5.2.3.2. Revocacion total y parcial

La revocacion total priva de eficacia totalmente al testamento anterior mientras que en la
parcial se mantiene parte de su vigencia. Esto dependera de la voluntad del testador de
mantener vigente parte del contenido del testamento anterior, afectando Gnicamente a una o
varias disposiciones testamentarias. Por ejemplo, puede decidir redistribuir las mejoras o
dejar sin efecto un legado, manteniendo intacto lo demas. En cualquier caso, aunque se trate
de una revocacién parcial, se sigue exigiendo el cumplimiento de las solemnidades

testamentarias previstas.
5.2.3.3. Revocacion real

La ley y la doctrina, basandose en la clasificaciéon que hace el Cédigo Civil de los testamentos,
han previsto otra forma de revocacion: la revocacion real. No estamos ante un caso de
nulidad del testamento ya que éste nacié de forma valida, reuniendo las solemnidades
necesarias, sin embargo, los defectos de forma han aparecido con posterioridad a su
otorgamiento. Autores como Royo Martinez" incluyen esta forma dentro de la revocacion
expresa, pero es habitual que se considere como una forma especial de ineficacia testamental

por las peculiaridades que presenta.

40 ROYO MARTINEZ, M., Derecho Sucesorio Mortis Cansa, Editotial Edelce, Sevilla, 1951
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La encontramos en el art. 742 CC: Se presume revocado el testamento cervado que aparezca en el
domicilio del testador con las cubiertas rotas o los sellos guebrantados, o borradas, raspadas o enmendadas

las firmas que lo antoricen.

E7 testamento serd, sin embargo, vilido cuando se probare haber ocurrido el desperfecto sin voluntad ni
conocimiento del testador o hallindose este afectado por alteraciones graves en su salud mental; pero si
apareciere rota la cubierta o quebrantados los sellos, serd necesario probar ademas la antenticidad del

testamento para su validez.

Si el testamento se encontrare en poder de otra persona, se entenderda que el vicio procede de ella y no serd aquél
vdlido como no se pruebe su autenticidad, si estuvieren rota la cubierta o quebrantados los sellos; y si unay
otros se hallaren integros, pero con las firmas borradas, raspadas o enmendadas, serd valido el testamento,

como no se justifigue haber sido entregado el pliego en esta forma por el mismo testador.

Por tanto, vemos que este tipo de revocacion es aplicable al testamento cerrado, pero autores
como Mucius Scaevola® sostiene que también podria ser de aplicaciéon al testamento
olografo. Sin embargo, el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de junio de 1925 mantuvo

el criterio contrario.

En el caso de los testamentos abiertos, si lo que se altera es una copia, el testamento seguira
siendo valido. En el caso de que lo afectado sea la matriz, se debera de reconstruir mediante
el procedimiento de reconstituciéon de documentos publicos regulado por el Reglamento
notarial (RN). Si se conoce la existencia de un testamento abierto, pero no su contenido
porque no se ha podido reconstruir, y el testador ha otorgado anteriormente al destruido
otro testamento del que conocemos su existencia y contenido, la DGRN entiende que el
otorgante ha fallecido intestado ya que el testamento posterior destruido ha revocado al
anterior. Esta postura fue criticada por Gonzalez Palomino® que sefiala que alguien que ha
otorgado dos testamentos no querfa morir intestado. Es cierto también que, aunque no
quisiera morir intestado, tampoco queria que su ultima voluntad fuera la del testamento

revocado.
5.2.4.  La compatibilidad de los testamentos

La posible compatibilidad entre testamentos ha dado lugar a diversos problemas,
especialmente en relacién a la revocacion tacita. Vemos que en el art. 739 CC se establece

que el testamento anterior quedara revocado por el posterior perfecto siempre que el testador

4 MUCIUS SCAEVOLA, Q, Cddigo Civil Comentado y Concordado, Tomo X111, Editorial Reus, Madrid, 1.943.
2 GONZALEZ PALOMINGO, J,. E/ Acrecinziento en la Mejora, en AAMN, Tomo 11
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no exprese su voluntad de que el primero subsista todo o en parte. Sin embargo, en la practica
esto no es tan claro como parece en el texto legal. Asi, pueden darse casos de coexistencia
de testamentos, es decir, diferentes manifestaciones de voluntad dadas en fechas diferentes

que tienen eficacia juridica.

La norma no regula los casos en qué estamos ante compatibilidad o concurrencia de
testamentos por lo que sera necesario establecer una regla de interpretacion de los
testamentos. Asf, tanto doctrina como jurisprudencia han suavizado lo establecido en el art.
739 CC senalando que se mantendra la validez del testamento anterior siempre que se aprecie
la intencién evidente del testador de conservarlo, siendo el posterior un testamento

complementario, aclaratorio o modificativo.

Podemos considerar entonces que para que exista compatibilidad de testamentos deben
darse dos circunstancias: que existan dos testamentos otorgados en fechas diferentes y que
sus disposiciones sean compatibles entre si. Para considerar que se da esta segunda
circunstancia, tendremos que demostrar cual era la verdadera voluntad del testador, para lo
que habra que atender a su situacion personal, el lenguaje empleado, las clausulas incluidas
en los testamentos y todo el contexto que roded su otorgamiento, asi como los actos previos

y posteriores a ese momento.

Por tanto, puede darse esa compatibilidad de testamentos y la doctrina ha diferenciado
distintos casos en funciéon de las clausulas contenidas. Podemos encontrarnos con
testamentos aclaratorios, compatibles, meramente modificativos o postetiores sin contenido

patrimonial.
5.2.4.1. Testamentos interpretativos o aclaratorios de otro anterior

Estos testamentos son utilizados por el testador para aclarar el contenido de otro anterior,
complementandose entre si. Se considera que ambos son compatibles ya que, por la finalidad
del segundo, existe una voluntad de que el primero subsista. Asi, muchos autores consideran
que estamos ante un caso de testamentos complementarios, por lo que esto quertia decir que

estamos ante una declaracidén de subsistencia.
5.2.4.2. Testamento posterior sin contenido patrimonial

Estamos ante un tipo de testamento que unicamente contiene disposiciones sin contenido
patrimonial. Ejemplos de ello pueden ser los que reconocen un hijo, nombran un tutor o
contienen disposiciones acerca del funeral. Estos testamentos se denominan muchas veces

como “‘simplemente compatibles” y serfan validos ya que el derecho espafiol permite que un
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testamento sea eficaz, aunque no contenga disposiciones de contenido patrimonial, no

siendo esto un elemento esencial para su validez.

Algo que si ha creado dudas entre la doctrina es si, cuando el tltimo testamento otorgado no
tiene contenido patrimonial, el anterior subsiste. De un lado, hay autores que entienden que
el dltimo testamento serfa revocatorio del anterior, y el testador aceptaria la sucesion intestada
al no manifestar un interés patrimonial. En contraposicién a esto, autores como Rivas
sostienen que no puede darse la revocaciéon de un testamento cuando no se observa una

voluntad revocatoria expresa y debe prevalecer siempre la voluntad manifestada rectamente.
5.2.43.  Testamentos puramente compatibles

Dentro de esta categorfa podemos encontrar diferentes supuestos, por ejemplo, cuando
existen diferencias en la extensién objetiva de los testamentos, que se trata del caso en que

cada uno de ellos se limita a disponer grupos de bienes diferenciados perfectamente.

La doctrina ha tratado de establecer férmulas para saber cuando estamos ante dos
testamentos compatibles. Se ha entendido que existira incompatibilidad objetiva cuando sea
imposible aplicar las disposiciones de ambos testamentos por ser contrarias u opuestas,
mientras que la imposibilidad subjetiva o intencional tendra lugar cuando exista una

incoherencia derivada de la voluntad del testador.

La jurisprudencia ha considerado que debe conciliarse lo establecido en el art. 739 CC sobre
la revocacion de los testamentos con el art. 675 CC sobre la interpretacion de los mismos.
Asi, podemos encontrarnos con situaciones en las que es claro que la voluntad del testador
era que el testamento anterior subsistiera y, siendo la base de cualquier testamento la voluntad

de su otorgante debe prevalecer siempre aquello que sea mas conforme a ello.

Por tanto, se ha admitido tnicamente la revocacién tacita cuando existe incompatibilidad de
testamentos, rechazandose en los casos de testamentos interpretativo, aclaratorio, particional

o sin contenido particional.

El Tribunal Supremo ha considerado que se puede observar una voluntad del testador de
que subsista el testamento anterior, aunque no se diga de manera literal. Siempre se debe
tratar de averiguar la verdadera voluntad del testador y, inicamente cuando no sea posible
conocerla mediante el testamento o medios extrinsecos, se debera acudir a la

incompatibilidad objetiva como ultimo recurso
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5.2.4.4. Testamentos meramente modificativos

Los testamentos meramente modificativos seran aquellos en los que el testamento posterior
modifica al anterior, afladiendo o quitando algo del mismo. Se considera que su unico

objetivo debe ser incluir alguna modificacion o alteraciéon en el anterior testamento.

Estos testamentos pueden dar problemas ya que en muchos casos no se utiliza un lenguaje
suficientemente claro sobre lo que se desea mantener o modificar y no es posible conocer la
voluntad testamentaria a través de otras circunstancias extrinsecas. Es por eso que muchos
autores han rechazado estos testamentos mientras que otros si que la han aceptado. Es el
caso de Gutiérrez-Solar®* que considera que no existen dudas sobre el caricter conservador
del testamento modificado, aunque la conservacion es parcial, realizando las modificaciones

expresadas por el testador.
5.2.5.  Elfectos de la revocacion

El principal efecto de la revocacion sera el de dejar sin efecto el testamento anterior, en el
caso de que sea total. Si la revocacion fuera parcial solo afectarfa a las disposiciones a las que
se refiere. Si el testador no distinguiera, debemos entender que se trata de una revocacion
total. La revocacion mantendra sus efectos incluso cuando la institucién de herederos o el
nombramiento de legatarios que se hace en el segundo testamento queden sin efecto por la

incapacidad o renuncia de éstos, segun el articulo 740 CC.

La revocacién del segundo testamento no conllevara que el primero recobre su fuerza, salvo
que el testador lo disponga asi expresamente. Asi, el art. 739 CC establece que ¢/ festamento
anterior recobra su fuerga si el testador revoca después el posterior y declara expresamente ser su voluntad que

valga el primero.

Es resefiable el caso de las disposiciones en las que se reconozcan hijos naturales pues éstas
subsisten incluso en el caso de que se produzca la revocacion. El art. 741 CC sefiala que ¢/
reconocimiento de un hijo no pierde su fuerga legal, aunque se revoque el testamento en que se higo. Es
distinto cuando lo que se hace es reconocer una deuda. La doctrina considera que el
testamento revocado puede servir como medio de prueba mientras que el TS en su sentencia
del 11 de abril de 1916 niega la eficacia de una declaracién de deuda en un testamento

revocado. El Cédigo Civil no contiene ninguna disposicion al respecto.

¥ GUTIERREZ-SOLAR BRAGADO, E, Testamentos Especiales, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1996, p. 60
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5.2.6. La clausula ad cantelam

Basandose en las Leyes de Partidas, se establecieron una serie de restricciones que afectan a
la libertad de revocacion, dando lugar a las clausulas derogatorias y ad cantelam. Las clausulas
derogatorias sirven para que el testador derogue todas las disposiciones futuras, haciendo
invariable la voluntad manifestada. Con las clausulas ad cautelam el testador condiciona la

revocacion futura al empleo de ciertas palabras, férmulas o senales previamente fijadas.

Ambas clausulas fueron muy usadas tanto en el derecho castellano como en los territorios
forales ya que eran vistas como una garantia de la libertad de testar. Sin embargo, esto dio
lugar a numerosas discusiones sobre su interpretacion por lo que se decidié suprimir su uso,
estableciéndose asi en el art. 732.2 CC que se tendrdn por no puestas las clansulas derogatorias de las
disposiciones futuras, y aquellas en que ordene el testador que no valga la revocacion del testamento si no la

biciere con ciertas palabras o senales.

Pese a ello, si que seran validas las clausulas ad cantelamr de los testamentos que se hayan
otorgado antes del afio 1889, asi viene establecido en la disposicién transitoria 2* al sefialar
que Jos actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y que sean vilidos con arreglo a
ella, surtirdan todos sus efectos segrin la misma, con las limitaciones establecidas en estas reglas. Es decir, las
clausulas ad cantelam que se hayan incluido al amparo de la legislacion precedente seran

validas.
5.3. Caducidad del testamento
5.3.1.  Concepto

La caducidad, a diferencia de la nulidad y la revocacién, se produce por el simple paso del
tiempo. Podemos encontrar una regulacion general de la caducidad en el articulo 743 del
Codigo Civil: caducardan los testamentos, o seran ineficaces en todo o en parte las disposiciones
testamentarias, sélo en los casos expresamente prevenidos en este Codigo. Se establece un numerus clausus

de causas de caducidad, pudiéndose solo alegar las recogidas en el texto legal.

La doctrina ha tratado de sistematizar los supuestos en que se produce la caducidad de un
testamento, concluyendo que se pueden distinguir dos grupos: los provocados por el simple

paso del tiempo o por la omisiéon de formalidades legales.

Dentro del primer grupo podemos encontrar tres casos: los testamentos otorgados en
inminente peligro de muerte o en tiempo de epidemia cuando transcurren dos meses del final

de estos eventos, los testamentos militares abiertos a los cuatro meses de haber dejado de
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estar en campafa o, si es en caso de una guerra, se salvase, y los testamentos maritimos
ordinarios, abiertos y cerrados, cuando pasen cuatro meses del desembarco, y el hecho en

peligro de naufragio si el testador se salva (arts. 703, 719, 720, 730 y 731 CC).

En aquellos casos en que la ineficacia se debe a la omisiéon de las formalidades legales
podemos encontrar, con caracter general, los testamentos otorgados sin la autorizacion del
notario si no se elevan a escritura publica y no se protocolizan como prevé la LEC en su art.

704; y con caracter especial:

a) Los testamentos olografos que no se protocolicen dentro de los cinco afios siguientes
a la muerte del testador (art. 689 CC).

b) Los testamentos otorgados en peligro de muerte y en caso de epidemia si, habiendo
fallecido el testador, dentro de los dos meses siguientes a la cesacion del peligro o
epidemia no se presentan ante el tribunal competente para su elevacion a escritura
publica.

c) Los testamentos en caso de guerra, aunque no se salve el testador, si no se formalizan
por los testigos ante el Auditor (art. 720 CC) y los testamentos que se rigen por esa

norma debido a la remision del art. 731 CC.
5.3.2.  Elfectos de la caducidad

La principal consecuencia de la caducidad de un testamento serfa la pérdida de eficacia del

mismo, abriéndose asi la sucesion intestada.

Una cuestiéon importante son los efectos revocatorios que pueda tener un testamento
caducado respecto a los testamentos anteriores. Manresa, De Buen, Ossorio y Castin
mantienen que un testamento posterior caducado no es perfecto y, por tanto, no puede tener
efectos revocatorios. Sanchez Roman mantiene una postura opuesta. Pastor Ridruejo, por su
parte, sostiene una posicion intermedia ya que cree que se deben distinguir entre las diferentes
causas de caducidad. Asi, las que se deben al simple transcurso del tiempo no tendrian efectos
revocatorios, mientras que las que se deben a la omisién de formalidades legales si que

tendrian esos efectos.”

4# MANRESA, J. M., Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, T. VIII, Madrid, 1901

DE BUEN, D., Derecho Civil, tomo II, Madrid, 1932

OSSORIO MORALES, J., Manual de Sucesion Testada, Editorial Comares, Granada, 2001

CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espasiol Comiin y Foral, Tomo VI, volumen 1°, Editorial Reus, Madrid,
2010

SANCHEZ ROMAN, F., Estudios de Derecho Civil. Tomo 11, Estudio Tipografico Sucesores de Rivadeneyra,
Madrid, 1911

PASTOR RIDRUEJO, F., La Revocacién del Testamento, Editorial Nauta, Barcelona, 1964
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6. CONCLUSIONES

Después de hacer un analisis del testamento como instrumento para expresar las ultimas
voluntades del otorgante y sus principales causas de ineficacia e invalidez podemos pasar a

resumir las principales conclusiones obtenidas.

En primer lugar, hemos visto como el testamento es una de las instituciones de derecho civil
que ha sido objeto de un mayor estudio, por sus diferentes caracteres y por su naturaleza
juridica. Es importante delimitar cuales son los rasgos que caracterizan esta figura en nuestro
ordenamiento. Pero quiza lo mas determinante de este instrumento es la importancia de las
solemnidades que deben seguirse en su otorgamiento. Hemos visto como es indispensable
seguir los requisitos formales establecidos en nuestro Codigo Civil ya que la inobservancia
de cualquiera de ellas darfa lugar a que las disposiciones testamentarias quedaran sin validez
alguna. Es resefiable ademas las diferencias en cuanto a las formalidades que existen en unos
y otros tipos de testamento e, incluso, la posibilidad de que, al faltar alguna de ellas, un tipo

de testamento dé lugar a otro tipo distinto.

Seguidamente, observamos como en nuestro ordenamiento juridico puede llegar a ser
confuso el uso de los términos invalidez e ineficacia para los negocios juridicos, y no son
pocos los autores que han expresado sus teorfas acerca de las diferencias o similitudes entre

ambos conceptos.

Por ultimo, hemos estudiado los diferentes motivos que pueden hacer que un testamento sea
ineficaz. En primer lugar, la nulidad, como una de las causas mas comunes, sefialando cuales
son sus efectos y haciendo referencia a la accion de nulidad que se debe llevar a cabo entre
otras cosas. En segundo lugar, hemos analizado la revocacién del testamento, una de las
causas con mas contenido por sus diferentes tipos, asi como por la cuestion de
compatibilidad de testamentos. Por dltimo, hemos hecho referencia a la caducidad del

testamento, una causa de invalidez con menos desarrollo que las dos anteriores.

Por tanto, podemos ver como el testamento se presenta como un negocio juridico solemne,
en el que el cumplimiento de sus requisitos formales es determinante para su validez ya que
la falta de alguno de ellos acarrearfa su nulidad. Sabiendo de la importancia que tiene el
contenido de las disposiciones testamentarias para el otorgante, es importante tener en cuenta
y conocer de forma clara cuales son las cuestiones que pueden hacerlo ineficaz, para no caer
en esos casos y que las dltimas voluntades de una persona se vean cumplidas tal y como ella

lo decidi6 en vida.
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