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. Art. 675, literal.

      Consiste la interpretación testamentaria en la averiguación de la voluntad del testador, auténtica ley sucesoria que regulara dentro de las limitaciones sentadas por las normas imperativas, la transmisión mortis causa de su estado jurídico.

      No contiene el C ci a diferencia de lo que hace con los contratos, una sección dedicada a la interpretación de las disposiciones testamentarias y hay que acudir a una normativa muy dispersa, de la que sobresale el Art. 675:


Toda disposición testamentaria deber  entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observara lo que aparezca m s conforme a la intención del testador según el tenor del mismo testamento.


El testador no puede prohibir que se impugne el testamento en los casos en que haya nulidad declarada por la ley.".

      Y son declaraciones jurisprudenciales en torno a este precepto:

      1) Que la interpretación de las cláusulas testamentarias es función exclusiva de los Tribunales de Instancia, cuyas conclusiones hermenéuticas deben ser respetadas en casación, salvo el supuesto en que puedan ser calificadas de ilógicas o contrarias  a la Ley, sentencia de  28 de Abril de 1989 y otras muchas.

      2) Que debe prevalecer la voluntad real sobre el sentido literal de la declaración, si bien habrá de estarse a este cuando el texto sea tan claro y expresivo que, baste la simple lectura para colegir de modo inequívoco el propósito e intención del testador (TS 9 de Octubre de 1943, 1 de Junio de 1946 y 4 de Noviembre de 1961).

      Las Sentencias de 30 de Abril de 1981 y la de 8 de Junio de 1982 declaran que constituye deber del interprete indagar, revelar o sacar afuera lo efectivamente querido y dispuesto por el testador, pues su voluntad ha de privar sobre la estricta literalidad.

      Típica nos parece la Sentencia de la Audiencia Territorial de Cataluña de 27 de Abril de 1984 (nº 66 Sala 1) que examinando un caso en que se dejaba un legado al "Obispo" entendió que la real voluntad del testador era dejarlo al "Obispado".

      El TS en 31 de Diciembre de 1996 (A 9380) recordó que:

".....la interpretación subjetiva en materia de disposición de última voluntad, además de ser preferente en general, es la que también debe juzgarse consagrada en el Derecho positivo español, y que para una interpretación correcta de un testamento, debe hacerse esencialmente desde el punto de vista de testador y de su ambiente. Por lo que se impone, más que una interpretación instrumental, una psicológica o personalísima...".

      3) Que hay que dar a las palabras el significado que tiene según el vocabulario y la forma de expresarse habitualmente usada por el causante.

      De esta manera en la Jurisprudencia alemana se ha entendido que la expresión "legar la biblioteca" cuando el testador no tenia biblioteca alguna, pero si una extensa bodega a la que públicamente calificada de "su biblioteca" implica legar efectivamente la bodega y no un conjunto de libros inexistentes como se desprende del tenor literal de las palabras usadas.

      En nuestro derecho hay que entender que incluso las acepciones que tan solo ocasionalmente sean usadas por el testador en vida, tienen valor y hay que darles la significación que aquel pudo atribuirles al usarlas, si bien en contra de que surtan efectos los usos lingüísticos meramente ocasionales se pronuncia el profesor Andrade.

      El Ts tiene declarado que las palabras deben ser entendidas llanamente, tal y como suenan (5 de Junio de 1979) dándoles el sentido que sea más conforme a la situación y hábitos del testador (3 de Junio de 1942, o la de 28 de Abril de 1989 que interpreta la expresión "tomar estado" como "contraer matrimonio") ya que en otro supuesto podrá  incidir el juzgado en la grave falta de sustituir la voluntad real por otra no conocida con exactitud (6 de Febrero de 1958).
      4) Que se debe evitar toda interpretación cuando los términos empleados sean claros y precisos, pues aquella solo debe utilizarse en caso de duda (21 de Febrero de 1962).
      En torno al Art. 675 giran otros muchos preceptos que interpretan las disposiciones testamentarias, así:


* el 668 que en caso de duda presume la disposición a título universal.


* el 747 que interpreta las disposiciones en favor del alma.


* El 749 que interpreta las realizadas en favor de pobres


* el 751 respecto a las hechas en favor de parientes.


* El 768 que considera legatario al heredero instituido en cosa cierta y determinada.


* el 769 que prevé los llamamientos gen‚ricos e individuales hechos en forma conjunta.


* Los arts 770 a 773.

      Vamos, ahora a hacer alusión a algunos problemas planteados por el Ilustrísimo miembro de este Tribunal el profesor Jordano Barea, en su excelsa obra; "La interpretación del testamento." publicada por la Editorial Bosch en 1958.
. momento en que hay que interpretar.

      La solución que demos, depender  de la postura que hayamos adoptado en torno a la naturaleza jurídica del testamento;


a) Si entendemos que es un acto perfecto solo cuando fallece el testador sin revocarlo, habrá que interpretarlo atendiendo a la época del fallecimiento.
      El principal defensor de esta tesis es Lange, quien defiende que habrá de atenderse a la última voluntad siempre que a) se prueba y b) sea conciliable con el testamento. Y aduce como ejemplo el caso en que el testador instituye como heredera a su esposa muriendo quien lo era al otorgar testamento y contrayendo posteriores nupcias sin revocarlo por considerar que mantiene su validez a los efectos de que le herede el nuevo cónyuge.

      Nosotros no creemos necesario que para alcanzar esta conclusión tenga que interpretarse la ultísima voluntad del causante sino que basta acudir a su voluntad real en el momento de testar, ya que el instituir heredero al cónyuge, sin expresar nombre, puede concluirse que el testador esta pensando en posteriores nupcias.

b) Pero si entendemos con la doctrina mayoritaria que el testamento es un acto perfecto para el testador desde su otorgamiento, habrá que interpretarlo atendiendo a la época en que se testó.
      Esta es la tesis mantenida por Jordano Barea y a la que responde la sentencia del Ts de 10 de Junio de 1992: "A" y "B", casados entre si y sin hijos otorgaron testamentos en los que (con igual redacción ambos) el marido designaba heredera a su esposa y para el caso de muerte simultánea de ambos o de fallecer viudo, instituye herederos por iguales partes a otros familiares. Fallecida la esposa, "A" contrajo segundas nupcias y falleció sin haber otorgado disposición testamentaria. Su viuda solicito y obtuvo la declaración de herederos ab intestato habida cuenta de que la disposición testamentaria la consideraba carente de eficacia, pues la sustitución en favor de los sobrinos solo se había dispuesto para el caso de morir simultáneamente el testador y su heredera o de fallecer aquel viudo. Sin embargo los sobrinos interpusieron demanda que fue estimada en todos sus extremos, rechazando el TS la casación por entender que la sustitución  en favor de los sobrinos para el caso de morir el testador "viudo" había que entenderla referida para el caso de morir "viudo" respecto a la que en el momento detestar era su mujer. Se interpreto así la voluntad del causante en el momento de testar.

      El Ts baso su interpretación a) en la circunstancia de que al testar resultaba imprevisible que fallecida la entonces esposa pudiere el testador volver a contraer segundas nupcias, b) en que tanto el testador como su entonces esposa otorgaron testamento simultáneamente y c) "finalmente porque ocurrido el fallecimiento de su primera esposa y contraído el nuevo matrimonio, pudo el repetido testador, Don Marcelo L, variar la institución hereditaria operada en su testamento....".
      La misma línea sigue la sentencia de 29 de Diciembre de 1997 (A 9490);

"....es contrario al artículo 675 del Código civil que se interprete el testamento por hechos posteriores no sólo al mismo, sino también a la muerte del testador.".
. medios de prueba.

      El segundo problema consiste en determinar si cabe o no acudir a los medios de prueba extrínsecos para interpretar. La jurisprudencia ha ido evolucionando:


* los admitió en sentencia de 8 de Julio de 1940.


* En sentencia de 1953 declaro aplicables los arts 1281 a 1283 en materia testamentaria, después de afirmar que no cabía acudir a los medios extrínsecos del testamento, con lo cual incurrió en contracción, pues el Art. 1282 faculta al interprete para acudir a tales medios.
      * En Sentencia de 5 de Junio de 1979 el TS  ha señalado que:

"En la interpretación del testamento debe conjugarse el elemento literal con el lógico, sistemático y teleológico, acudiendo incluso a los medios extrínsecos, pero partiendo de las propias declaraciones del causante por imperativo del Art. 675, pues el testamento (como declaración de voluntad constitutiva de un negocio jurídico) se produce teniendo como fundamento una constelación de antecedentes fácticos.".
      También en este sentido se pronuncian las sentencias de 26 de Marzo de 1983, 8 de Junio de 1987 (en la que se acude a la opinión personal que se transmitió al Notario autorizante y la del albacea testamentario) y la de 6 de Septiembre del mismo año).

      La de 31 de Diciembre de 1992, para interpretar la palabra "mueble" usada por la testadora al hacer un legado, acude a un testamento anterior, derogado por tanto, en el que conteniéndose el mismo legado, se hacían también otros distintos (suprimidos en el nuevo testamento) dejando diversas obras arte a distintos familiares, y basándose, amen de en una interpretación vulgar de la citada palabra, en dicha disposición testamentaria ya sin efecto considera excluidas estas obras del legado e inmersas en la institución de heredero.
. aplicación normas de contratos.

      Y el último problema es el relativo a la posible aplicación de las normas interpretativas que el C ci contiene en materia de contratos. El profesor Jordano Barea separa:


1) Por un lado los arts 1281 a 1284 respecto a los cuales, considera que resultan aplicables.

      Incluso el Art. 1284 al sentar una regla de conservación a favor del testamento resultaría aplicable, si bien la aplicación de dicho precepto tiene su límites, y como dice Trabuchi no se traduce en la obligación para el interprete de "salvar el testamento a toda costa".


2) Los arts 1285 a 1289 que por contra no resultan aplicables

      Sin embargo el Art. 1289 (en su equivalente italiano) ha sido aplicado por el Tribunal de casación de aquel país declarando que caso de ambigüedad de la disposición, después de haberse empleado todos los medios interpretativos, tratándose de una atribución gratuita la duda debe resolverse en sentido favorable al heredero.
      También resulta aplicable y así parece admitirlo la sentencia del TS de 8 de Julio de 1940 el último párrafo del Art. 1289.
LA INEFICACIA DE LOS TESTAMENTOS.

. Art. 743.

      Viene regulada la ineficacia de los testamentos en los arts 737 y siguientes, bajo el epígrafe "De la revocación e ineficacia de los testamentos", conteniendo el principio general el Art. 743:

"Caducaran los testamentos o ser n ineficaces en todo o en parte las disposiciones testamentarias, solo en los casos expresamente prevenidos en este código.".

     Lo cierto es que la terminología es desafortunada, porque la ineficacia es el genero, mientras que;


* La revocación y la caducidad son especies de ineficacia sobrevenida.


* La nulidad y la anulabilidad son especies de ineficacia originaria.

LA REVOCACIÓN.

------------------------------------------------------

. Art. 737, esencialmente revocable.

. Art. 738 revocación expresa;

. Art. 739 revocación tacita.


* TS 1 Julio 1996: reconocimiento de derechos.

. pero cable la coexistencia de disposiciones.

. Art. 742, revocación presunta.

. efectos de la revocación: Art. 740 y 741.

------------------------------------------------------

. Art. 737, esencialmente revocable.

"Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o resolución de no revocarlas.

Se tendrán por no puestas las cláusulas derogatorias de las disposiciones futuras y aquellas en que ordene el testador que no valga la revocación del testamento si no la hiciere con ciertas palabras o señales.".
De donde:


a) resulta una diferencia fundamental entre el testamento que es revocable y los contratos y pactos sucesorios que son irrevocables.


b) Que si bien el párrafo 2 prohíbe las cláusulas "ad cautelam" y las derogatorias, por aplicación de la disposición transitoria segunda "producirán sus efectos las cláusulas ad cautelam establecidas antes de regir el C ci.".
. Art. 738 revocación expresa;

"El testamento no puede ser revocado en todo ni en parte sino con las solemnidades necesarias para testar.".

      Es indiferente la clase de testamento en que se haga la revocación. Incluso es posible que el testamento tenga solo un alcance revocatorio, como ha admitido el TS sin contener ningún otro tipo de cláusulas. En estos casos la sucesión se abrir  por la vía del Nº 2 del Art. 912, según opina la mayoría de la doctrina y no por vía del nº 1.

. Art. 739 revocación tácita.

"El testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior perfecto si el testador no expresa en este su voluntad de que aquel subsista en todo o en parte.

Sin embargo el testamento anterior recobra su fuerza si el testador revoca después el posterior y declara expresamente ser su voluntad que valga el primero.".

      Claro esta que este articulo no es aplicable a los testamentos ológrafos otorgados en un mismo día, porque como en ellos no se consigna la hora, no se sabe cual es el posterior. Por ello la DGRN. propugna la coexistencia de ambos testamentos, acudiendo al criterio de la compatibilidad de las cláusulas.
      La revocación alcanza a todo tipo de cláusulas, incluso las declarativas que reconocen algún derecho de tercero, Así la Sentencia del TS de 1 de Julio de 1996 (A . 5549) dice:

"Dejando a salvo, como es obvio, todo lo referente al reconocimiento de un hijo (Art. 741 del C ci), esta Sala tiene declarado en Sentencias 11 Abril 1916, 12 Marzo 1958 y 6 Junio 1986, que cualquier reconocimiento de derechos (concretamente la de 1916 se refiere a un reconocimiento de deuda, la de 1958 al de la existencia de una sociedad mercantil irregular y la de 1986 al reconocimiento del dominio de una finca a favor de otra persona) realizado en un testamento, que después es revocado por otro posterior perfecto, queda también sin efecto, si no se acredita la realidad o certeza de dicho derecho por otros medios de prueba, a los que puede sumarse, como uno mas, a modo de confesión extrajudicial del testador, el aludido reconocimiento, pero sin que este, por si solo, pueda ser suficiente como "elemento único de prueba".".
. pero cabe la coexistencia de disposiciones.

   El precepto (739) había llevado a la jurisprudencia a declarar reiteradamente que la subsistencia del anterior testamento debía declararse expresamente, en forma terminante y sin que dejara lugar a dudas. No se admitía pues que tácitamente el testador dejara subsistente las anteriores disposiciones testamentarias. Pese a ello ya la DGRN. en resoluciones de 18 de Junio de 1947 y de 18 de Diciembre de 1951 declaro que:

"el principio establecido en tal precepto, de que el testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior perfecto si el testador no expresa en este su voluntad de que aquel subsista en todo o en parte, no debe interpretarse con tan absoluto rigor que impida la coexistencia de disposiciones complementarias o aclaratorias y siempre ha de armonizarse con el Art. 675, de lo cual se infiere que la última disposición testamentaria de contenido muy concreto puede estimarse compatible con la ordenación de voluntad manifestada anteriormente".

      También la mayoría de los autores aceptan como posible la declaración tacita que permita la subsistencia del testamento anterior, así: Pastor Ridruejo (La revocación del Testamento, 1964 p g. 217-218) dice que:

"...el Código civil exige únicamente que el testador exprese en el testamento su voluntad de que el anterior subsista en todo o en parte, pero nada dice sobre el modo como debe ser expresada esta voluntad, por tanto, para la expresión de la misma se puede acudir a los principios generales del Art. 675 sobre interpretación del testamento.".

      Albaladejo (Revista de Derecho Notarial, Enero de 1960, p g. 76 y en Sistema de Derecho Civil, vid 1983 p g. 561) expresa:

".. se puede estimar que la voluntad de subsistencia del testamento anterior pueda ser tácita. El código no impone obligatoriamente una declaración de voluntad expresa, lo que exige es que conste en el nuevo".

      Lacruz Berdejo (Derecho de Sucesiones. 1981 Págs. 282 y 283) cita como casos en los que habrá que defender una voluntad tacita de que subsista el anterior testamento, aunque no se exprese así terminantemente, los de testamento posterior interpretativo, aclaratorio o particional, el testamento sin contenido patrimonial etc.
      Esta tendencia a considerar valida la declaración de voluntad TACITA respecto a la subsistencia de disposiciones testamentarias anteriores ha sido ya recogida por la Jurisprudencia del TS; as¡ la sentencia de 1 de Febrero de 1988  declara compatible el Art. 739 con el 675 y admite por tanto aquellas disposiciones del primer testamento que puedan coexistir con las del posterior.

      Y en el mismo sentido la sentencia de 7 de mayo de 1990 que se ocupo de un causante que había dejado dos testamento: en el primero instituía heredero universal sin ningún tipo de dudas, en el segundo a este mismo heredero le legaba bienes de los que no podía disponer cuando otorgo el primer testamento por no ser suyos, pues los adquirió con posterioridad, el TS declaro que:


"...la voluntad que se exige en el párrafo primero del artículo 739 del Código civil para dejar subsistente un testamento anterior puede ser, no solo la explicita o expresa en tal sentido, sino también la que se deduzca del tenor de ambos testamentos cuando, aplicando las reglas de interpretación que establece el articulo 675 del mismo cuerpo legal, aparezca evidente la intención del testador de mantener o conservar el testamento anterior, respecto del cual el posterior sea complementario, aclaratorio o simplemente modificativo.".
. Art. 742, revocación presunta.

"Se presume revocado el testamento cerrado que aparezca en el domicilio del testador con las cubiertas rotas o los sellos quebrados, o borradas, raspadas o enmendadas las firmas que lo autoricen.

Este testamento será, sin embargo válido cuando se probare haber ocurrido el desperfecto sin voluntad ni conocimiento del testador o hallándose este en estado de demencia, pero si aparecieren rota la cubierta o quebrantados los sellos, será  necesario probar además la autenticidad para su validez.
Si el testamento se encontrare en poder de otra persona, se entender  que el vicio procede de ella y no ser  aquel válido como no se pruebe su autenticidad, si estuvieren rota la cubierta o quebrantados los sellos; y si una y otros se hallaren íntegros, pero con las firmas borradas, raspadas o enmendadas, será  válido el testamento, como no se justifique haber sido entregado el pliego en esta forma por el mismo testador.".
      El precepto no es aplicable al testamento abierto, pero se discute si es aplicable solo al cerrado, o también al ológrafo. El TS entendió que no pero la DGRN. en resolución de 1943 y la doctrina mayoritaria no ven inconveniente para que pueda también aplicarse a este último tipo de disposición testamentaria.
. efectos de la revocación.

Art. 740;

"La revocación producirá  su efecto aunque el segundo testamento caduque por incapacidad del heredero o de los legatarios en el nombrados o por renuncia de aquel o de estos.".

Art. 741:

"El reconocimiento de un hijo no pierde su fuerza legal aunque se revoque el testamento en que se hizo o este no contenga otras disposiciones o sean nulas las demás que contuviere.".

      Pero aún reconocido el hijo el testamento, ello no impide que en vida del testador se ejerciten acciones de reclamación, pues para obtener la inscripción en el registro civil, del reconocimiento hecho en testamento es necesario que se produzca el óbito del testador (TS 13 de diciembre de 1993).

      El TS se ha planteado si cabría aplicar este articulo 741 no solo al reconocimiento del hijo sino también a otras cláusulas atípicas, habiéndose inclinado por la respuesta negativa al darle al precepto una interpretación restrictiva.
NULIDAD.

. doctrinal.

     La doctrina entiende que son aplicables a los testamentos las normas de la teoría general del negocio jurídico y as¡ son causas de nulidad absoluta.

      1) La falta de capacidad, que afecta en general a los menores de 14 años de uno y otro sexo y al que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio (Art. 663) y a los menores de edad respecto al testamento ológrafo (Art. 668).

      2) La falta de formalidades esenciales. (Art. 668).

      3) La violación de alguna de las prohibiciones establecidas por la ley como el testamento mancomunado (Art. 669 y 733) o por comisario (Art. 670).

      Tal fue el caso analizado por la sentencia del TS de 5 de Abril de 1994: "A" y "B" sujetos a la vecindad civil común, adquirieron otra distinta en virtud de la cual otorgaron poderes testatorios; sin embargo su adquisición de vecindad civil fue declarada nula por fraudulenta y ante ello el TS decidió anular los poderes testatorios otorgados reconociendo la plena validez de los testamentos otorgados con anterioridad y que aquellos habían pretendido derogar; en nuestra opinión la solución alcanzada es mas que dudosa pues creemos que lo pertinente hubiera sido no declarar nulos los poderes testamentarios sino el contenido de estos que no se ajustase a la legislación común que resulto ser la en realidad aplicable a los causante; pero es que entre este contenido contrario a la legislación común no esta la eficacia revocatoria de toda disposición testamentaria respecto a la otorgada anteriormente por lo que al menos debió de reconocerse a los poderes testamentarios una consecuencia: el haber anulado todos los anteriores testamentos otorgados por los causante forzando así la apertura de la sucesión abintestato.
      Son causas de anulabilidad.

      1) La violación de alguna formalidad no esencial.

      2) Los casos previstos por el Art. 673 (violencia dolo o fraude).


Sin embargo no alude el Art. 673 al error:


+ según Roca porque nos hallamos ante una laguna legal que deber  ser llenada con el Art. 1.265.


+ Por otro lado la doctrina mayoritaria y el TS entienden que cada negocio tiene su propios vicios, como lo demuestra el hecho de que el dolo no sea relevante en el matrimonio.


Por otro lado del Art. 767 se extrae la consecuencia de que mientras el error no sea determinante carecer  de eficacia, si bien hay que remarcar que el Ts ha entendido que ni siquiera en los casos en que el error es relevante vicia la totalidad del testamento sino solo aquellas cláusulas a las que directamente afecta.
. legal.

     Son escasos los preceptos que el C ci dedica a la nulidad, y as¡:

Art. 687

"Será nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades respectivamente establecidas en este capitulo.".

      La sentencia de 25 de Junio de 1990, citando la de 21 de Junio de 1986 dice que:

"...para la validez de todo testamento, es de absoluta necesidad que se cumplan de manera rigurosa todas las solemnidades y requisitos establecidos en la normativa contenida en el articulo 695 del Código Civil, que establece los requisitos de orden formal que determinan la validez del testamento abierto, inobservancia de formalidades que determina, conforme al Art. 687 del mismo proclama, la nulidad de la disposición testamentaria, así lo tiene dicho esta Sala en sus SS 28-10-1965 , 27-9-1968 y 8-3-1975 que declaran que el cumplimiento de los requisitos de forma es ineludible, sin que quepa la convalidación posterior.".

Art. 705:

"Declarado nulo un testamento abierto por no haberse observado las solemnidades establecidas para cada caso, el Notario que lo haya autorizado ser  responsable de los daños y perjuicios que sobrevengan si la falta procediere de su malicia o de negligencia o ignorancia inexcusable.".

Art. 713:

"El que con dolo deje de presentar el testamento cerrado que obre en su poder dentro del plazo fijado en el párrafo segundo del Art. anterior, además de la responsabilidad que en el se determina, perder  todo derecho a la herencia si lo tuviere como heredero abintestato o como heredero o legatario por testamento.
En esta misma pena incurrir  el que sustrajere dolosamente el testamento cerrado del domicilio del testador o de la persona que lo tenga en guarda o deposito y el que lo oculte rompa o inutilice de otro modo sin perjuicio de la responsabilidad criminal que proceda".

. Art. 715.

"Es nulo el testamento cerrado en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades establecidas en esta sección y el Notario que lo autorice ser  responsable de los daños y perjuicios que sobrevengan, si se probare que la falta procedió de su malicia o de negligencia o ignorancia inexcusables. Será válido sin embargo, como testamento ológrafo, si todo el estuviere escrito y firmado por el testador y tuviere las demás condiciones propias de este testamento.".
. casos en que el TS no declara la nulidad.

     Declaro el Ts en sentencia de 1909 que si bien a tenor del Art. 687 es nulo el testamento en que no se hayan observado las formalidades legales, sin embargo, se impone tener en cuenta la índole de dichas formalidades para apreciar con relación a su trascendencia el límite dentro del que pueden conceptuarse cumplidas.
      En concreto ha declarado que no afecta a la validad del testamento:

     1) La situación dudosa de un testigo respecto a su vecindad civil.

     2) La sola falta de algunos meses en uno de los testigos para ser mayor de edad.

     3) El no dar fe el Notario de conocimiento del testador, si bien la DGRN sentó doctrina en contra en 1906.

     4) El no haber dado fe el Notario de haberse cumplido todas las solemnidades prevenidas si la dio del conocimiento y cualidades del testador y además resulta que las formalidades se observaron.
     5) El no emplear el Notario para dar fe de la capacidad del testador las mismas palabras que el Art. 1695 de la LEC.

     6) El haberse otorgado el testamento sin exhibir ni tener el testador c‚dula personal (D.N.I.) lo cual no es motivo de casación.

. casos en que se ha declarado.

Por el contrario el TS ha estimado como causas de nulidad;

     1) La omisión de la declaración relativa a la imposibilidad de conocer e identificar al testador en la forma prevista en el Art. 685.

     2) La omisión de la declaración relativa a la razón permanente o momentánea que motiva la falta de firma del testador.

     3) La falta de dación de fe de hallarse el otorgante en sus facultades mentales, aunque se haya recabado el dictamen de dos médicos.

     4) La omisión de juicio sobre la capacidad del testador (TS 25 de Junio de 1990) y ello aunque nadie dudara de su capacidad.

     5) Por último en disparatada sentencia de 25 de Abril de 1991 el Ts ha declarado la nulidad de un testamento en que los testigos de conocimiento habían sido llamados por el Notario (eran concretamente el portero del edificio donde se encontraba la notaría, el portero del edificio vecino y el encargado del garaje de este, siendo frecuentísima su intervención en actos de última voluntad como testigos) y si bien en el testamento manifestaban conocer al testador en carta privada dirigida nueve años después a los herederos se desdecían de tal afirmación manifestando que ninguno de ellos lo conocía con anterioridad al otorgamiento.

     El Supremo, con absoluta ignorancia de la realidad practica, declaro la nulidad porque;

"...los testigos fueron llamados por el Notario sin que antes conocieran al testador, aunque luego afirme que tuvieron medios a su alcance para identificarlo previamente, supuesto que no se ajusta a ninguno de los tres contemplados en los arts 685 y 686, que no pueden entremezclarse.".

     Evidentemente el hecho de que no baste con que los testigos hayan conocido al testador en el mismo edificio de la notaría y con anterioridad al otorgamiento, sino que se exija un conocimiento previo mas amplio, imposibilita el otorgar disposiciones testamentarias en las grandes ciudades (y aun en las pequeñas) pues difícilmente se encontraran testigos que conozcan tanto al Notario autorizante como al testador.

     Ciertamente la sentencia se dicto con el voto favorable de tres magistrados y con el negativo de dos (los Magistrados Srs. Almagro Nosete y Fernández Rodríguez, respecto a los que si se puede dar juicio de capacidad).

     Por último remarcar que si la falta de forma no es esencial el testamento ser  anulable y la acción para pedir la anulabilidad prescribe a los 15 años porque es personal. En contra de este criterio se manifiesta Lacruz que entiende que el plazo ser  de 4 años por aplicación del Art. 1.301.

CADUCIDAD

-----------------------------------------------------

. no presentar ológrafo.

. transcurso del plazo.

. no protocolización, Art. 704.

-----------------------------------------------------

      Es la invalidez del testamento por un hecho posterior a su otorgamiento y extraño a la voluntad del testador. Sobreviene:

. no presentar ológrafo.

      1) Por no haberse practicado las solemnidades complementarias del testamento, caso del testamento ológrafo no presentado para su protocolización al Juez en los cinco años siguientes a la muerte (Art. 689).

. transcurso del plazo.

      2) Por el mero transcurso de un plazo de tiempo durante el cual conserva su validez inicial, y así:


* el testamento abierto en peligro de muerte o en tiempo de epidemia a los dos o tres meses (Art. 703).


* El militar del Art. 716 a los 4 meses desde que se pudo testar normalmente (Art. 719).


* El militar en peligro próximo derivado de acción de guerra cuando este haya pasado (Art. 720).


* El marítimo abierto o cerrado a los 4 meses (Art. 730).


* El marítimo en peligro de naufragio cuando pase este peligro (Art. 731).

      Por lo demás el testamento caducado no tiene alcance revocatorio alguno pues no puede considerarse perfecto en ningún momento, tal como exige el Art. 739.

. no protocolización, Art. 704.

      3) En general el testamento sin autorización del notario no elevado a escritura pública y protocolizado en la forma señalada en la Ley de Enjuiciamiento Civil (Art. 704).

      Esta, se ocupa en el título VI del libro III; "Del modo de elevar a escritura publica el testamento o codicilo hecho de palabra", expresión incorrecta pues los preceptos siguientes son también aplicables a los casos de protocolización de disposiciones testamentarias que constan por escrito, tal como puede ocurrir con el testamento hecho de peligro de muerte o con el otorgado ante párroco donde este permitida esta forma
      A partir del Art. 9143 regula la LEC aspectos como la legitimación para iniciar el procedimiento (que en nuestra opinión abarca incluso a los acreedores de la herencia), la comparecencia y examen de los testigos (sin perjuicio de que la parte interesada pueda aportar otros documentos que sirvan al juez para mejor fundamentar su decisión, tales como certificaciones médicas en torno a la salud del de cuius, o los que puedan acreditar la inexistencia de legitimarios) y la emisión del auto acordando protocolizar; "aquello en que todos (sic; los testigos) estuviesen conformes". Contra él no cabe recursos de casación (TS 3 de Octubre de 1910) por haberse dictado "sin perjuicio de tercero y ser susceptible la cuestión de volverse a examinar en procedimiento ordinario", lo cual además será  necesario cuando por haber surgido contienda el juez deniegue la protocolización (TS 3 de febrero de 1951), o archive sin más el procedimiento de jurisdicción voluntaria (tal como propone el Notario Blanquer Uberos. "Comentarios del Código Civil". tomo I Pág. 1780), facultando a las partes para entrar en el contencioso.

      Esta posibilidad de analizar la validez testamentaria en procedimiento ordinario, háyase o no protocolizado, la reconoce expresamente la sentencia del Ts de 28 de Enero de 1914:


"...porque siendo el objeto de la protocolización el comprobar tan sólo en requisito de forma, cual es la identidad de la letra y firma del testador, es evidente que si en el documento que por su redacción tiene los caracteres de un testamento ológrafo se aprecian desde luego ordenaciones que afectan a su validez que implican su nulidad, tanto respecto a las formalidades exigidas por el artículo 698 cuanto por causas que se refieran al fondo o contenido de sus cláusulas o disposiciones, puedan alegarse ejerciendo la acción oportuna por aquellos a quienes perjudiquen para conseguir esa declaración de nulidad, pues ninguna eficacia en contrario puede tener la protocolización pretendida, como expresamente se reconoce en el Art. 689, toda vez que, se acceda o no a aquella, siempre queda a salvo el derecho de los interesados para ejercitarlo en el juicio que corresponda, siendo base de este precepto el principio de Derecho de que lo que es nulo en su origen, por ser contrario a la ley no puede convalidarse por una mera ritualidad de procedimiento.....".
      Ningún autor trata el problema de si es posible lograr la protocolización cuando el testamento especial ha caducado, o cuando ha transcurrido el plazo para ejercer la acción de petición de herencia (30 años), en tales supuestos partiendo de la diferenciación entre las acciones de reconocimiento de heredero (condición que es imprescriptible) y la de petición de herencia (que si lo es) puede defenderse que cabe protocolizar un testamento con independencia de que luego vaya o no a surtir efectos.

ESPECIALIDADES FORMALES.

. en revocación.

     1) En Cataluña recogen la revocación los arts 130 a 134 del Código de sucesiones, de ellos merece remarcarse especialmente que:


* Que la institución, el legado y demás disposiciones ordenadas a favor del cónyuge del testador se presumirán revocadas en los casos de nulidad, divorcio o separación judicial posteriores al otorgamiento y en los supuestos de separación de hecho con ruptura de la nulidad familiar por alguna de las causas que permiten la separación judicial o el divorcio, o por consentimiento mutuo expresado formalmente.

* Si la revocación se hace por codicilo solo afecta al testamento anterior en lo que le resulte incompatible (Art. 133).

    2) En Aragón presente especialidades el testamento mancomunado que:


* en vida de ambos cónyuges puede ser revocado por ambos.


* Fallecido alguno de ellos, el sobreviviente no podrá revocar las disposiciones recíprocamente condicionadas que se halle en vigor.
      3) En Navarra la especialidad mas importante radica en que el testamento de hermandad:


* En vida de los otorgantes puede ser revocado por todos ellos o por cualquier separadamente.


* Pero fallecido algunos de ellos es irrevocable salvo excepciones tasadas.

      4) En Baleares la dotación de bienes futuros, puede dejarse sin efecto por acuerdo de donante y donatario o del donante y de los herederos del donatario, o revocarse en caso de incumplimiento de cargas o de ingratitud, considerándose causas de ingratitud además de las indicadas en el código civil, el incumplimiento grave y reiterado de los deberes conyugales, la anulación del matrimonio si el donatario hubiere obrado de mala fe y la separación o divorcio cuando sean imputables a este los hechos que lo causen.

. en nulidad.

      Se aplica generalmente el derecho común, pero a diferencia de lo que ocurre en este, en Cataluña y en Baleares la institución de heredero es esencial al testamento.

      En Cataluña en los casos de preterición, indignidad o incapacidad para suceder el Art. 128 prevé en su último párrafo que si todos los interesados que tienen legitimación para ejercer la acción de nulidad o de ineficacia reconocen la validez del testamento, codicilo o memoria testamentaria, o la institución, el legado o las demás disposiciones que contengan, quedarán convalidados los citados actos o disposiciones siempre que este reconocimiento conste en escritura publica, en la que se exprese la existencia, cierta o dudosa, de la correspondiente causa de nulidad o de ineficacia.
. en caducidad.

      En Vizcaya el testamento il buruco queda sometido respecto a su adveración a la L.E.C.

      En Cataluña conforme al Art. 134 los testamentos y codicilos ológrafos caducaran si no se adveran y protocolizan en el plazo de cinco años a contar desde el fallecimiento del testador.

      En Aragón el testamento ante párroco debe presentarse al Juzgado en el plazo de 10 días.

      En Navarra el testamento ante párroco caduca a los 2 meses y las memorias testamentarias a los 5 años a contar desde el fallecimiento.

      Por último en esta misma compilacion se admiten las cláusulas ad cautelam.
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