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definicion o concepto de dicho asiento
que se ajuste a la realidad. De igual
modo, poniendo de relieve sus especiales
caracteres serd mds fdcil comprender su
verdadera funcion y finalidad, que no es
otra que dejar sin efecto un asiento an-
terior y concreto al que se refiere, siendo
vehiculo de la publicidad registral.

in reality. The special features of cancel-
lation entries are examined as well, to
make it easier to grasp the true function
and purpose of entries of this sort, which
is to render a particular previous entry
null and void. Registration cancellation
entries are vehicles for disclosing regis-
tration information.
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I. ANTECEDENTES Y NOTAS INTRODUCTORIAS SOBRE EL TESTAMENTO
OLOGRAFO Y SU REGIMEN JURIDICO COMUN

1. LA RELEVANCIA EN LA PRACTICA FORENSE DEL TESTAMENTO OLOGRAFO: PLANTEAMIENTO
GENERAL

La actualidad y vigencia del testamento olégrafo es innegable, y asi se pone
de manifiesto en las constantes resoluciones judiciales de las que trae causa,
suscitadas por las controversias entre los beneficiarios de dichas disposiciones
mortis causa y quienes se creian beneficiarios de bienes y derechos del causante.
De modo que los particulares recurren a esta sencilla férmula testamentaria,
si bien, en ocasiones, la ausencia de asesoramiento técnico puede provocar la
ineficacia de alguno de los puntos relativos no tanto de contenido y distribucién
de bienes, cuanto la esencialidad de los requisitos del testamento ol6grafo y, con
ello, la nulidad radical de dicho documento. Eso si, caso de que el documento
controvertido fuese realmente imputable al causante o, incluso siendo auténtico,
recogiese la voluntad del testador y con él, hubiese perseguido ordenar bienes y
patrimonios para después de su muerte.

En resumidas cuentas, el testamento olografo es aquel enteramente escrito por
el testador y se trata de una de las formas testamentarias mas sencillas, por cuanto
no han de concursar verdaderas formalidades en el acto de su otorgamiento. Sin
embargo, la aparente sencillez no es sinénimo de absoluta libertad, por lo que su
documentacion habra de respetar ciertas prescripciones legales, en cuya ausencia
la voluntad mortis causa no surtira efectos juridicos. En este sentido, el Cédigo
Civil espanol, en su articulo 688, reclama el concurso de los siguientes presupues-
tos: completa autografia del testador, firma y expresiéon del afio, mes y dia (1).

Dada la exclusiva competencia del juzgador de instancia para la valoracién de
la prueba, el testamento olégrafo no suele ser el hecho controvertido que suscita

(1) CarpENAs miraba con auténtico recelo esta posibilidad testamentaria y su negativa
vision decia: «consideramos una novedad peligrosa la admision del testamento olégrafo (...);
en un pais como el nuestro, donde el arte de imitar la escritura ajena ha llegado al mas alto
grado de perfecciéon no podria menos de abrir ancho campo a las falsificaciones semejante
modo de testar. Cada testamento olografo pudiera dar motivo 4 un pelito (...) luego el
testamento olégrafo no tiene un fin necesario: se usara por mas econémico y no por mas
secreto (...) lo falsificara el pariente descontento 6 el amigo desatendido, y los herederos
instituidos en ellos correran el peligro de verse injustamente despojados...» (El Derecho
Moderno. Revista de Jurisprudencia y Administracion, tomo XI, Madrid, 1851, pag. 285).

2858 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 727, pags. 2773 a 3003



Andlisis Critico de Jurisprudencia

el recurso de casacién; sin embargo, su protagonismo en primera instancia o
apelacion es creciente, a la vista de su necesaria protocolizacion y su presencia
en procedimientos ordinarios, a lo que se afiade su presencia en el ambito del
derecho privado internacional.

De lo dicho se sigue que el testamento olégrafo haya sido calificado como
una de las «vedettes» del Derecho Sucesorio Internacional, y sefialados sus per-
files como «fuente inagotable y tema de cuestiones controvertidas, teniendo en
cuenta que son cuestiones sucesorias de forma no reguladas por el articulo 9.8
del Coédigo Civil todas aquellas cuestiones que se refieren al modo de exteriori-
zar o manifestar la voluntad de los sujetos que intervienen en la sucesién» (2).

2. DE LAS ENMIENDAS Y ADICIONES CONSIGNADAS EN LA EDICION OFICIAL DEL C6pico CIVIL
Y LA RESTRICCION DE HACER TESTAMENTO A LOS MAYORES DE EDAD, A LA SUPRESION DEL
REQUISITO DEL PAPEL SELLADO EN EL ANO 1904

La actual y vigente regulacién sustantiva del testamento olégrafo —desa-
rrollada en los arts. 688 a 693 del CC espanol (3)— encuentra su fundamento
institucional en el 676 y 678, en tanto en cuanto el primero de ellos lo carac-
teriza como testamento comun y, el segundo, impone como nota esencial de
estas disposiciones testamentarias, la autografia total del documento privado
de ultimas voluntades (4).

La redaccién de los preceptos que se acaban de mencionar, ha sido obje-
to de alguna modificacién, teniendo en cuenta que, sobre el texto original, la
Base 15 preceptuaba que «el tratado de las sucesiones se ajustard en sus prin-
cipios capitales a los acuerdos que la Comisién general de codificacién reunida
en pleno con asistencia de los sefiores vocales correspondientes y de los sefores
Senadores y Diputados, adopt6 en las reuniones celebradas en noviembre de 1882,
y con arreglo a ellos se mantendra en su esencia la legislacion vigente sobre los
testamentos en general, su forma y solemnidades, sus diferentes clases de abierto,
cerrado, militar, maritimo y hecho en pais extranjero, afiadiendo el olégrafo...» (5).

En particular, la inicial publicacién del Cédigo Civil no exigia la mayoria de
edad, sino que omitia cualquier referencia a la vigente excepcién de la capacidad

(2) Carrascosa Gonzirez, «El testamento olégrafo y el Derecho Internacional Privado»,
en Revista de la Facultad de CCSJ de Elche, 1, 3, 2008, pag. 185.

(3) Sistematicamente, sabido es, la Seccién cuarta Del testamento olégrafo, esta in-
tegrada en el Libro III, De los diferentes modos de adquirir la propiedad, Titulo 111, De las
sucesiones, Capitulo 1, De los testamentos.

(4) En este sentido y por cuanto afecta al articulo 678, téngase presente que en él se
declara: «se llama olografo el testamento cuando el testador lo escribe por si mismo en la
forma y con los requisitos que se determinan en el articulo 688». Precepto que concreta los
presupuestos siguientes: «El testamento olégrafo solo podra otorgarse por personas mayores
de edad. Para que sea valido este testamento debera estar escrito todo él y firmado por el
testador, con expresion del afio, mes y dia en que se otorgue. Si contuviese palabras tacha-
das, enmendadas o entre renglones, las salvara el testador bajo su firma. Los extranjeros
podran otorgar testamento olégrafo en su propio idioma». Finalmente, el articulo 676 que
abre la seccion tercera De la forma de los testamentos especifica que «el testamento puede
ser comun o especial. El comun puede ser olégrafo, abierto o cerrado».

(5) Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, por la que se autoriza al Gobierno para
publicar un Cédigo Civil, con arreglo a las condiciones y bases establecidas en la misma
(Gaceta de Madrid, de 22 de mayo de 1888).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 727, pags. 2773 a 3003 2859



Andlisis Critico de Jurisprudencia

general para testar (6). En justa consecuencia con este tenor literal, podria haber
dispuesto de esta férmula testamentaria cualquier persona mayor de catorce afios
con capacidad natural para ello (7).

Sin embargo, poco duré esta capacidad general de los mayores de catorce afios
para hacer valido testamento olégrafo, pues la Real Orden de 29 de julio de 1889
vet6 esta posibilidad y elevo la mayoria de edad como requisito de capacidad (8).
En este sentido, declaraba dicha Real Orden, del Ministerio de Gracia y Justicia,
como fundamento de las adiciones y enmiendas consignadas en la nueva edicién del
Cdédigo Civil que «algunas pequenias variaciones ha introducido también la Seccién
en el capitulo de los testamentos, encaminadas todas a determinar las condiciones
necesarias para asegurar su autenticidad y alejar el peligro de las falsedades. Con
esta mira, y aceptando indicaciones hechas en las Cortes, ha restringido la facul-
tad de hacer testamento olografo, concediéndolo tan solo a los mayores de edad,
aunque baste la de catorce afios para testar en otra forma» (9).

Por su parte, la Ley de 21 de julio de 1904, eliminé el requisito del papel
sellado al afio de su otorgamiento, que ofrecia la ventaja de dar certeza a la fecha
de su elaboracién (10), dando la redaccién todavia vigente del 688 (11).

Por fin, la altima reforma afecté al parrafo primero del articulo 692, redactado
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia
de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio.

3. EL TESTAMENTO OLOGRAFO COMO DISPOSICION ENTERAMENTE MANUSCRITA: NOTAS ESEN-
CIALES Y REQUISITOS O PRESUPUESTOS NECESARIOS DE VALIDEZ Y EFICACIA

De lo que se acaba de decir y a la vista de los criterios clasificatorios preve-
nidos por el mencionado 676, el testamento que nos ocupa es una disposicién
mortis causa, de naturaleza comun, al lado de los abiertos y cerrados. A mayor
abundamiento, una de las mas reconocidas autoridades en la materia, la profesora
TorrEs GARciA incorpora a su identificacién como testamento con forma escrita
y comun, dos notas esenciales mas: «privada, ya que solamente es el testador el

(6) Decia el articulo 688, segtin la publicacion de la Gaceta de Madrid, nimero 316, de
11 de noviembre de 1888, pag. 455: «El testamento olégrafo, para ser vélido, debera hacer
en papel del sello correspondiente al afio de su otorgamiento, estar escrito todo y firmado
por el testador, con expresion del afo, mes y dia en que se otorgue. Si contiene palabras
tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvara el testador antes de poner su firma».

(7) Articulo 663. Estan incapacitados para testar: 1.° Los menores de catorce afios
de uno y otro sexo. 2.° El que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio».

(8) En la sexta Partida, Titulo I, ley VII, autoriza al padre de familia a redactar un
testamento escrito.

(9) Gaceta de Madrid, de 30 de julio de 1889, num. 211, pag. 334.

(10) Este requisito del papel sellado que tenfa la ventaja de garantizar la autenticidad
de la fecha; su supresién responde a que habia territorios donde no se utilizaba este papel
timbrado estatal (vid. Roca-SAsTRE MUNCUNILL, Derecho de Sucesiones, I, Barcelona, 1995,
2.% ed., pag. 165, nota 318).

(11) También modificé el 732: «Los espafioles podran testar fuera del territorio nacio-
nal, sujetandose 4 las formas establecidas por las leyes del pais en que se hallen. También
podrén testar en alta mar durante su navegacioén en un buque extranjero, con sujecion 4 las
leyes de la Nacion a4 que el buque pertenezca. Podran asimismo hacer testamento olografo,
con arreglo al articulo 688, aun en los paises cuyas leyes no admitan dicho testamento»
(Gaceta de Madrid, num. 206, de 24 de julio de 1904, pag. 280).

2860 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 727, pags. 2773 a 3003



Andlisis Critico de Jurisprudencia

que interviene en la escritura del documento testamentario (...) y secreta, tanto
en su existencia como en su contenido» (12).

En consecuencia y dada la redaccién del articulo 688, los caracteres ordina-
rios del testamento olégrafo se pueden enumerar de la forma siguiente:

a) Se trata de una disposicién testamentaria;
b) se trata de un acto personalisimo;

¢) se trata de un acto unilateral y unipersonal;
d) se trata de un acto formal.

La plena eficacia como disposicion mortis causa del testamento olégrafo,
reclama la concurrencia simultdnea de todos sus presupuestos, en principio re-
ferida al momento de su otorgamiento y no en el que produzca efectos, segin
la doctrina jurisprudencial aplicable (13).

Estos criterios, clasificados segun criterios subjetivos, objetivos, formales,
rituales y temporales, son:

1. De caracter subjetivo: como excepcién al régimen ordinario, para evacuar
validamente el testamento olégrafo resulta necesario ostentar la mayoria
de edad, al tiempo que ha de concursar la intencién de disponer mortis
causa (14).

2. De caréacter objetivo: puede contemplar la institucién de heredero, mandas
o legados, asi como otra disposicién mortis causa.

3. De caracter formal: se requiere la autografia completa del testador, con
incorporacion del afo, mes y dia del otorgamiento, asi como la firma
del testador (15).

(12) Vid. Torres Garcia, «Comentario de los articulos 657 a 693», en Comentarios al
Cddigo Civil, Tomo IX, vol. 1 A, Edersa, Madrid, 1990; «Comentario a la seccién cuarta Del
testamento olégrafo del Codigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil, Tomo I, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1991, pags. 1732 a 1752.

(13) Vid,, sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de junio de 1914.

(14) Asi lo ratifica ALBaLapejo Garcia, «Comentario del articulo 672», en Comentarios
al Cédigo Civil, Tomo IX, vol. 1 A, Edersa, Madrid, 1990. Por otra parte, nada impide que
el testador las redacte siendo menor de edad y después ratifique lo alli reflejado.

(15) En el Auto de la Audiencia Provincial de Oviedo, de 9 de febrero de 2011, des-
estimatorio del recurso interpuesto contra la denegacién de admisién a tramite de una
solicitud de protocolizacién de testamento olégrafo «por haberse intentado ya en una
ocasién anterior, que finalizé por Auto de esta misma Sala, de fecha 23 de diciembre de
2008, que confirmé el del Juzgado nimero 1 de Grado, de 9 de septiembre del mismo
afio por la que se denegaba esa protocolizacién. El motivo de esa decisién era que no se
encontraba debidamente cumplimentada la observancia del requisito de la fecha, exigido
en el articulo 688 del Cédigo Civil. Como quiera que el problema sigue siendo el mismo
(como ano de otorgamiento se indica el numero 200), es logico el acuerdo adoptado en el
sentido de inadmitir un expediente en el que se reitera la misma solicitud ya formulada
y resuelta». Al tiempo y sobre la denegacion de protocolizacion, «alega la recurrente que
las resoluciones dictadas en esta clase de expedientes carecen del efecto de cosa juzgada,
lo que es cierto (véanse, en este sentido, sentencias del TS de 9 de mayo de 1961, 17 de
noviembre de 1966, 16 de junio de 1988 6 18 de junio de 1994). Pero ello no significa que
pueda reproducirse indefinidamente la misma pretensién cuando ya se ha decidido sobre
la misma, desestimandola por un defecto formal que continda en la actualidad. Es mas,
el propio articulo 693 del Cédigo, que la apelante cita como infringido, sefiala claramente
cudl es la via a seguir al indicar que, cualquiera que sea la resolucion, se llevara a efecto,
quedando a salvo el derecho de los interesados para ejercitarla en el juicio que corresponda,
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4. De caracter ritual: para que despliegue eficacia como disposicién mortis
causa, se requiere su adveracién o comprobacion judicial de la identidad
de la letra y firma del causante, asi como la protocolizacién posterior a la
adveracién (16), en los registros notariales (17), en tiempo y forma (18).

que no es otro que el declarativo ordinario. Es ahi donde la parte podra plantear la tesis que
mantiene acerca de la certeza y validez de la fecha del testamento, en un cauce que permite
ampliar medios de prueba y contradiccién, sin que a ello sea 6bice que en la actualidad,
segun dice, no exista oposicion alguna, pues si habra interesados en la herencia del fallecido,
quienes, llamados a los autos, podran adoptar la postura que estimen més conveniente.
(16) Articulo 689. El testamento olografo debera protocolizarse, presentandolo con
este objeto al Juez de primera instancia del dltimo domicilio del testador, o al del lugar en
que este hubiese fallecido, dentro de cinco afios, contados desde el dia del fallecimiento.
Sin este requisito no sera valido. Articulo 690. La persona en cuyo poder se halle deposi-
tado dicho testamento debera presentarlo al Juzgado luego que tenga noticia de la muerte
del testador, y, no verificindolo dentro de los diez dias siguientes, serd responsable de los
dafios y perjuicios que se causen por la dilacién. También podra presentarlo cualquiera
que tenga interés en el testamento como heredero, legatario, albacea o en cualquier otro
concepto. Articulo 691. Presentado el testamento olografo, y acreditado el fallecimiento del
testador, el Juez lo abrira si estuviere en pliego cerrado, rubricara con el actuario todas las
hojas y comprobara su identidad por medio de tres testigos que conozcan la letra y firma
del testador, y declaren que no abrigan duda racional de hallarse el testamento escrito y
firmado de mano propia del mismo. A falta de testigos idéneos, o si dudan los examinados,
y siempre que el Juez lo estime conveniente, podra emplearse con dicho objeto el cotejo
pericial de letras. Articulo 692. Para la practica de las diligencias expresadas en el articulo
anterior seran citados, con la brevedad posible, el conyuge sobreviviente, si lo hubiere, los
descendientes y los ascendientes del testador, y, en defecto de unos y otros, los hermanos. Si
estas personas no residieren dentro del partido, o se ignorare su existencia, o siendo meno-
res o incapacitados carecieren de representacion legitima, se hara la citaciéon al Ministerio
fiscal. Los citados podran presenciar la practica de dichas diligencias y hacer en el acto, de
palabra, las observaciones oportunas sobre la autenticidad del testamento. Articulo 693. Si
el Juez estima justificada la identidad del testamento, acordara que se protocolice, con las
diligencias practicadas, en los registros del Notario correspondiente, por el cual se daran a
los interesados las copias o testimonios que procedan. En otro caso, denegara la protocoli-
zacién. Cualquiera que sea la resolucién del Juez, se llevara a efecto, no obstante oposicién,
quedando a salvo el derecho de los interesados para ejercitarlo en el juicio que corresponda.
(17) Vid. Reglamento del Notariado, Decreto de 2 de junio de 1944: Articulo 3. En el
Registro General se tomara razén: b) De los testamentos olégrafos, si los otorgantes lo de-
sean y lo hacen constar por medio de acta notarial, en que se expresen la fecha y lugar de
su otorgamiento y las demds circunstancias personales expresadas en el articulo siguiente.
¢) De la protocolizacion de los testamentos olégrafos (...)». Articulo 20. El Agente diplo-
matico o consular en cuyo poder hubiese depositado su testamento olégrafo o cerrado un
espanol, lo remitird al Ministerio de Asuntos Exteriores, cuando fallezca el testador, con
el certificado de defuncién, para los fines expresados en el articulo 736 del Cédigo Civil.
(18) El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 11 de mayo de 2011, sostiene
sobre la caducidad, «es un plazo procesal de procedibilidad, que por su no ejercicio, por
transcurrido el plazo preclusivo sin actividad alguna por parte del titular del derecho, se
producira su extincién automética, radical y definitiva. De Castro nos ensefia que el derecho
o facultad que se extingue por la caducidad, puede decirse que mas que morir es que no ha
llegado a nacer. La jurisprudencia ha reiterado el efecto extintivo de la caducidad en muchas
sentencias ya viejas pero cuya doctrina adin es vigente, que indican, que por el transcurso
del plazo de cinco anos para la protocolizacién del testamento olégrafo constituye un plazo
de caducidad, su transcurso provoca la «cesacion del valor juridico del testamento, con
efecto radical y automatico (vid. STS de 27 de abril de 1940); la caducidad es una accién
netamente civil que provoca la definitiva pérdida de los derechos para su titular por el no
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5. De caracter temporal: puede ser redactado antes o después de otro tes-
tamento (19).

6. De caracter singular o plural: el otorgante puede redactar cuantos testa-
mentos de esta naturaleza, o de otra, tenga por conveniente siempre que
se observen los requisitos de obligado cumplimiento.

Las divergencias judiciales sobre el testamento olégrafo se dirigen, singular-
mente, a poner en tela de juicio tanto la capacidad del testador, como la auténtica
autoria del manuscrito y, en particular, que la firma plasmada en el documento
sea la del causante, pudiéndose acudir a la protocolizacion del testamento segiin
los tramites previstos en el Cédigo Civil o, acudir, directamente a la via ordinaria
para resolver las controversias que se puedan plantear (20).

ejercicio en el plazo establecido en la ley (STS de 6 de noviembre de 1962); cuando la ley
otorga un plazo determinado para el ejercicio de una accion se esta ante la presencia de un
plazo de caducidad, pasado el cual el derecho deja de existir (vid. STS de 18 de octubre de
1963); en el mismo sentido estan las sentencias de 17 de febrero de 1979, 22 de septiembre
de 1983 y 26 de diciembre de 1970, etc.».

(19) En la sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de junio de 2011, en la que se estima
por infracciéon procesal el recurso interpuesto, el supuesto de hecho ventila las consecuencias
de un testamento que «fue complementado por otro olégrafo, debidamente protocolizado,
por el que el testador dispuso los siguiente: “Es mi voluntad que en el apartado tercero de
dicho testamento, referente a la manera de como se ha de heredar, disfrutar y conservar y
transmitir el quinto de mi propiedad en la Dehesa de Guadalerzas, denominado D, se en-
tienda aplicado en igual forma el Quinto Colindante, también mio, conocido con el nombre
de D. Habran pues, de formar estos dos Quintos una sola finca, que heredara en primer
término, a mi muerte, mi hermana dofia Carolina y al fallecimiento de esta, las personas
que sucesivamente llamo a la herencia en dicho apartado tercero, con la prohibicién de
enajenar, limitaciones en el aprovechamiento y demas restricciones que alli consigno solo
para la Solana, y ahora, como queda dicho, hago extensivas al D”».

(20) El auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 11 de mayo de 2010, desestima-
torio de un recurso de apelacion concreta lo siguiente: «a la protocolizacién del testamento
olégrafo, se destinan los articulos 690, 691, 692 y 693 del Cédigo Civil y 1956 a 1979 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, preceptos ubicados dentro del libro tercero (jurisdiccién
voluntaria) de la ley procesal que contintan vigentes en base a lo dispuesto en la excepcién
primera del apartado 1 de la Disposiciéon Derogatoria tnica de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. Se indica, en el parrafo segundo del articulo 693 del Cédigo Civil y
en el articulo 1974 de la ley rituaria, que aun cuando, en el procedimiento de jurisdiccion
voluntaria se hubiere acordado la protocolizacién del testamento olégrafo, este podra ser
impugnado en un juicio declarativo. Debiendo tenerse en cuenta que, tal y como se dice en
la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, namero 368/1996 de 14 de mayo
de 1996 (RJ Ar. 3910): “si bien no es posible reclamar en juicio supuestos derechos con
base en un documento que la parte reclamante considera que es un testamento olégrafo,
si previamente no ha obtenido la protocolizacién del mismo en la forma que determinan
los articulos 689 y siguientes del Cédigo Civil. Ello no obsta para que se pueda obtener la
declaracion judicial de que un determinado documento es valido y eficaz como testamento
olégrafo, lo cual puede pretenderse directamente a través de un juicio declarativo ordina-
rio, sin haber tenido que obtener previamente la protocolizaciéon del mismo, como asi lo
tiene proclamado esta Sala en sentencias de 31 de enero de 1911 y 28 de enero de 1914,
la primera de las cuales declara lo siguiente: ...siendo asi que esas mismas solemnidades,
en lo que tengan de fundamental para hacer constar la voluntad de un testador y su for-
ma legal de expresion, pueden y deben acreditarse, bien en el expediente de jurisdiccion
voluntaria previsto en el Titulo 6.°, Libro 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bien en el
correspondiente juicio contradictorio..., y agregando la segunda que ...no puede admitirse,
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Sobre la autografia total y la sustitucién de la caligrafia por la escritura
mecéanica, por los razonamientos alegados conviene traer razén de la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de lo Civil y Penal), de 31
de octubre de 2008, en tanto describe cémo «la parte recurrente hace improbos
esfuerzos para tratar de llevar a esta Sala al convencimiento de que la autografia
no es un requisito esencial del testamento olégrafo, llegando a afirmar que otra
solucién seria “magnificar la forma a ultranza... abrazar un formalismo tan exa-
gerado y trasnochado que se contradice con los principios de nuestro Derecho
Foral al respecto”. En la referida linea argumentativa aduce que la exigencia de la
autograffa como requisito esencial del testamento ol6grafo contradice el articulo 3
del Codigo Civil, en alusién a que hoy en dia la forma normal de escribir es me-
diante ordenador, habiendo caido en desuso la autografia; de modo que la realidad
social, asi expuesta, exige una interpretaciéon acorde con ella. El razonamiento no
puede ser compartido. Es evidente que esta forma testamentaria presenta algunos
inconvenientes, quizas el mas destacado sea el de que la falta de asesoramiento
técnico-juridico acerca de sus requisitos esenciales puede producir su nulidad.
Pero no podemos dejar de resaltar las indudables ventajas que tiene, concretadas
en su sencillez y rapidez, al permitir que una persona pueda expresar su voluntad
testamentaria de forma inmediata, en atencién a las circunstancias concurrentes,
surgidas a veces de forma imprevista y grave. Por ello no es cierto que la realidad
social imponga la solucién que propone el recurso».

Sigue la sentencia, fundando sus argumentos en la jurisprudencia establecida
por el Tribunal Supremo en materia de autografia total del testamento olégrafo
y, en especial, de la esencialidad de este requisito caracterizado, como ya se ha
visto, de esencial: «Que los requisitos exigidos por el articulo 688 del Cédigo
Civil para la existencia en derecho del testamento olografo, y entre ellos muy
particularmente el de la autografia total, son esenciales al acto o lo corporizan
como categoria juridica a falta de intervenciéon de funcionario publico, es una
declaracién jurisprudencial constante. Es elocuente al respecto la sentencia de
la Sala 1.* del TS, de fecha 3 de abril de 1945, en cuyo considerando primero
se dice: “Que la jurisprudencia de esta Sala, velando por aquellas garantias de
seguridad y certeza que deben rodear a toda disposicién testamentaria, aunque
esta adopte la forma sencilla y simplificada del testamento olégrafo, ha sancio-
nado como tesis general, la de que en el otorgamiento de esta clase de negocios
juridicos tienen el caracter de esenciales todas las formalidades prevenidas en
el articulo 688 del Cédigo Civil, siendo indispensable su concurrencia para la
validez del acto (sentencia de 13 de mayo de 1942, que recoge y sintetiza la
orientacién de muchos fallos anteriores), y con referencia especial al requisito de

como se pretende en el recurso, que la no existencia de esa protocolizacion les prive de su
caracter ni obste para que en el procedimiento de juicio ordinario, como se ha hecho en
este caso, pueda sostener su validez o solicitar la declaracién de nulidad, porque en cuanto
a lo primero, asi lo reconoci6 este Tribunal, entre otras, en su sentencia de 31 de enero
de 1911, declarando la eficacia de disposicién testamentaria que no estaba protocolizada...
Pues el juicio declarativo ordinario, con la plenitud de conocimiento que comporta, ofrece
mayores garantias de acierto que un acto de jurisdiccién voluntaria, cual el que regulan
los articulos 689 y siguientes del Cédigo Civil, siempre que no haya transcurrido el plazo
de caducidad que establece el primero de los citados preceptos y, ademas, en dicho juicio
ordinario se dé posibilidad de ser oidos a todos los parientes del testador que relaciona el
articulo 692 de dicho Cédigo (el cényuge sobreviviente, si lo hubiere, los descendientes y
los ascendientes y, en defecto de unos y otros, los hermanos)”».
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la fecha tiene establecido con gran reiteracion y sin admitir salvedad o excepcién
ninguna, que el testamento olégrafo que no contiene indicacién exacta del afio,
mes y dia en que fue escrito, carece de una condicién esencial para su validez
(sentencias de 29 de septiembre de 1900, 12 de julio de 1905, 5 de diciembre
de 1927 y 13 de mayo de 1942)”. Tal tesis interpretativa ha sido seguida, como
decimos, sin modificaciones, hasta la fecha actual, pudiendo citarse entre otras
las SSTS de 19-12-56; 24-2-61; 14-2-81 y 18-6-94. Cabe anadir que también ha
habido unanimidad en la doctrina cientifica al configurar como requisito esen-
cial de esta forma testamentaria el de la autografia total por parte del testador,
precisamente para poder tener la plena certeza de que el documento recoge su
voluntad testamentaria».

Y es que conviene recordar que: «existen, en efecto, negocios rigidamente
formales cuya validez se subordina al cumplimiento no solo de un forma, sino
de una determinada forma de cubrir esa forma. El ejemplo mas claro es el del
testamento olégrafo (...). Respecto a este, hay que concluir cabalmente que ni la
interpretaciéon mas progresista y correctora del tenor legal puede llegar a iden-
tificar —ni siquiera equiparar— la olografia con el texto electrénico o la firma
del testador con la digital. Y ello no es solo porque tal hipétesis no se encuentre
incluida en la ratio legis, sino porque contradiria el propio concepto del negocio.
También es cierto que la nocién de firma electrénica nacié y se ha desarrollado
para facilitar el comercio electrénico, es decir, el trafico inter vivos, y no los
negocios mortis causa» (21).

Con todo, nada impide que el legislador autorice o equipare firma autogra-
fica y firma electrénica u otro procedimiento de similares caracteristicas, y que
la etimologia (gr. holos = todo, entero + grafo = escribir) acoja, adicionalmente
a la acepcion de autégrafo o de pufio y letra, la de la «autografia» por medios
electrénicos que garanticen la autoria del testador. Y si ejemplos ha dado el po-
der legislativo contemporaneo sobre la necesaria adaptacién de los diccionarios
a las nuevas formulaciones de instituciones familiares (v.gr.,, matrimonio), mas
nos ha proporcionado la evolucién histérica sobre la conservaciéon nominal de
la denominacién institucional de una figura cuyo contenido y perfiles han sido
radicalmente alterados desde sus origenes y antecedentes juridicos.

II. LA FIRMA HABITUAL O USUAL COMO FIRMA QUE SE USA EN EL MO-
MENTO PRESENTE: EL REQUISITO DE LA FIRMA COMO PRESUPUES-
TO AD SOLEMNITATEM DEL TESTAMENTO OLOGRAFO

1. ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES RECIENTES SOBRE LA AUTOGRAFIA, SU AUTENTI-
CIDAD Y EL PROBLEMA DE LA PRACTICA DE LA PRUEBA TESTIFICAL Y PERICIAL PRIVADA: LA
HUELLA DIGITAL Y LA FIRMA ELECTRONICA NO SIRVE A LOS EFECTOS DE IDENTIFICAR AL
AUTOR Y SU ANIMUS TESTANDI

La practica de la prueba puede llevar, l6gicamente, a la conclusién de que
la firma plasmada en el documento controvertido es de la auténtica autoria del
causante, caso de que en la testifical nadie rechace categéricamente su autenti-
cidad, ni el dictamen pericial sostenga idéntica negacion.

(21) Torres Lana, «Forma del negocio y nuevas tecnologias», en RDP, 2004, pags. 489
a 522.
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En aquel sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 18 de
marzo de 2011, estima el recurso interpuesto y ordena la protocolizacién del
testamento sosteniendo en sus razonamientos juridicos lo siguiente: «Sefala el
articulo 688 del Coédigo Civil que para que sea valido el testamento olégrafo
debera estar escrito todo él y firmado por el testador. La sentencia recurrida no
tiene por acreditado, de acuerdo con las pruebas aportadas, que tanto la firma,
como el cuerpo de escritura, sean de pufio y letra del testador. En las presentes
actuaciones se ha practicado prueba testifical, en la cual las testigos dofia Modesta
y dofia Remedios manifiestan que creen que la letra y firma, que consta en el
mismo, estan realizadas por el sefior Juan Manuel. Y don Genaro, quien confirmé
que con toda seguridad el documento que se pretende testamento olégrafo esta
realizado por el sefior Juan Manuel. En el cuestionado informe pericial elaborado
por dofia Casilda, debe tenerse en cuenta que lo que considera es que no puede
ser categorico en la conclusién, mientras no se disponga de escrituras coetaneas
a dicho testamento olégrafo, asi como por el tiempo transcurrido, pues de las que
se ha dispuesto son de hace algunos afos. Pero no se puede ignorar el parrafo
que precede a esta conclusién en la que consta: “En virtud del abrumador nu-
mero de concordancias encontradas entre los textos indubitados y el testamento
olografo dubitado, en comparacién con las discrepancias halladas entre ellos, se
tendria que llegar a la conclusién que el documento dubitado ha sido hecho por
don Juan Manuel”. Todos estos datos llevan a la Sala a una conclusién diferente
a la de la Juzgadora de Instancia, pues los testigos sostienen la veracidad de la
autoria del testamento, y la tnica diferencia entre ellos es que uno la sostiene
con rotundidad frente a los otros dos, que se limitan a creer que efectivamente
se corresponde con la de don Juan Manuel. Ninguno de ellos ni duda, ni niega la
autenticidad de dicha autoria. El dictamen habla de abrumadoras concordancias,
frente a débiles divergencias que le llevarian a confirmar la autoria, que no sos-
tiene categéricamente, pero de la que en ningtin momento duda o rechazase a la
de don Juan Manuel. Y las razones en las que justifica tal falta de contundencia
en su conclusion de autoria, es el tiempo transcurrido, y el no haber dispuesto
de textos coetaneos a la fecha de emision del citado posible testamento olégrafo.
Ante estos datos y testimonios en los que no se detectan dudas, sobre la autoria
de lo manuscrito, y solo falta de contundencia en la definitiva afirmacién, la Sala
llega a la conclusion de su real autoria por don Juan Manuel».

Como advierte Lacruz BErDEJO, la clase de firma se trata de la manera de
firmar que: «no deja dudas sobre la intencién del firmante, y que, a la vez, pue-
de calificarse como firma del testador», y siendo la que use normalmente «debe
bastar cualquiera que sea firma suya e indiscutiblemente haya sido trazada con
el animo de hacer definitivo y operante lo escrito» (22).

La sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 12 de
marzo de 2010 (23), que desestima el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante que instaba la nulidad del testamento olégrafo, recoge las siguientes
afirmaciones: «La sentencia dictada en la precedente instancia ha sido recurrida
por el actor, don José Antonio, que pretende su revocaciéon y la estimacion de
la demanda por él interpuesta. Como alegaciones en las que sustenta esa pre-

(22) Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1988, reimpresién
de 1992, pag. 249.

(23) Idéntica suerte correria el recurso de casacién desestimado por Auto del Tribunal
Supremo, de 7 de junio de 2011, analizado mas adelante.
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tensién pone de manifiesto, con caracter previo, las acciones por él ejercitadas
(una, principal, de nulidad de testamento olégrafo, por no ser auténtico, y otra,
subsidiaria, de nulidad de las disposiciones de ese testamento primera —por in-
certeza del legado referido al asilo de ancianos de La Laguna— y segunda —por
recaer sobre el legado relativo a la finca 1 6 2 una sustitucion fideicomisaria de
caricter condicional—), haciendo una sintesis de la indicada sentencia; de otro
lado, aduce error en la valoracién de la prueba llevada a cabo por la juzgadora
de la instancia, entendiendo por el contrario dicho apelante, que de la valoracién
conjunta que él efecttia ha quedado en realidad acreditado que ni la firma ni
la letra del expresado testamento son de don Abel, sin que menos atn pueda
atribuirse a este su contenido, senalando los extremos de los que discrepa de la
fundamentacion juridica de la sentencia apelada, y analizando en concreto, de
forma extensa y detallada, las pruebas que estima avalan su postura con relacién a
esas cuestiones, resefiando asimismo de la jurisprudencia que considera aplicable
(...) si bien esos tres peritos coinciden en su conclusién final en sentido negati-
vo, es decir, que esa firma no habia sido manuscrita por dicho sefor, habiendo
ratificado tales informes en el acto de la vista oral del juicio, con exposicién
extensa y detallada de las razones de ello y con indicacién de los motivos de
su discrepancia con el informe emitido por la primeramente indicada sefiora
Manuela, también esta ratificé el informe que, con todas las garantias legales
y de comun acuerdo entre las partes intervinientes, emiti6é en el expediente de
jurisdiccién voluntaria de protocolizacion de testamento olégrafo (traido a los
autos como prueba documental), el cual contiene tanto un analisis de la firma
como de la escritura, sin obviar el hecho de que la escritura indubitada aportada
no era contemporanea a la realizacién del testamento, y expuso de la misma
forma sus argumentos, rebatiendo las criticas realizadas por aquellos peritos a
dicho informe, salvando ademés uno de los errores advertidos por estos (el rela-
tivo a la referencia a las jambas de algunas letras), ademas de sefnalar que tomé
en consideracion otras circunstancias concurrentes tales como, por ejemplo, la
emotividad y caracteristicas de la fecha que figura en el testamento (primero de
noviembre de 1984), asi como el deterioro que experimenta la firma con la edad
y con determinadas enfermedades».

Con todo, resulta més sencillo contrastar la autoria de la firma que la del
cuerpo del texto, y si esto se evidencia en algiin pronunciamiento, qué duda cabe
que con el uso de las nuevas tecnologias, cada vez es menos corriente recurrir
a la escritura manual.

En cuanto a la autenticidad de la firma y de la caligrafia del cuerpo del
testamento, en el supuesto de una persona mayor que no tenia por costumbre
escribir, declara la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife,
de 6 de febrero de 2009, desestimatoria del recurso interpuesto por el deman-
dante, dice: «Senala el articulo 688 del Cédigo Civil que para que sea valido el
testamento olégrafo debera estar escrito todo él y firmado por el testador. La
sentencia recurrida tiene por acreditado de acuerdo con las pruebas aportadas,
que tanto la firma como el cuerpo de escritura fue puesta de pufio y letra de la
testadora, impugnando el recurrente el pronunciamiento referido a que el cuerpo
de escritura hubiera sido realizado por la sefiora Julia. Tal y como consta de lo
actuado, si bien ninguna de las partes pone en duda que la testadora supiera
escribir, hay que convenir que no tenia por costumbre la escritura, pues no ha
sido posible para ninguna de las partes aportar ningn escrito que sirviera de
cuerpo de escritura indubitado para realizar la pericial. De manera que solo se ha
podido llevar a cabo la de la firma de cuya autenticidad no duda la recurrente.
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Por lo tanto, no existiendo ese escrito que sirviera de indubitado, debe estarse a
las pruebas aportadas a las actuaciones, teniendo especial relevancia al efecto el
hecho de que se abrieran diligencias penales contra la hoy demandada y contra
las personas que figuran como testigos en el testamento, en virtud de la querella
interpuesta contra ellos por el hoy recurrente, de las que resulta que la firma
que consta en el testamento fue puesta por la testadora y sin que constara que el
testamento fuera escrito por ninguna de esas personas, debiendo tener en cuenta
que tal y como consta, los tres testigos declararon que el testamento fue escrito
de puno y letra por la testadora y firmandolo después, al tiempo que reconocian
como propia la firma respectivamente de cada uno de ellos que consta en el
citado testamento».

Por su parte, la Audiencia Provincial de Pamplona, en su sentencia de 14
de abril de 2008, declaraba que: «El testamento olégrafo debe estar escrito todo
él de pufo y letra del testador, tal y como se desprende del articulo 688 del
Codigo Civil. Esta es la finalidad que la autoria de la escritura estd llamada a
cumplir, pues ha de manifestar la existencia de animus testandi y ha de servir
para identificar a su autor con el testador. El propio precepto puntualiza que la
autografia del documento ha de ser total, al decir que todo él ha de estar escrito.
Sin embargo, esta exigencia se debe complementar por la necesidad de precisar
como debe ser esta escritura y qué régimen juridico se aplica si en el documento
testamentario aparecen palabras tachadas, enmendadas o entre renglones». Trae
a colacién jurisprudencia menor como la sentencia de la Audiencia Provincial
de Zamora, de 10 de mayo de 2005, «en la que indica que un documento meca-
nografiado, precisamente por carecer de la condicién de manuscrito, no puede
subsumirse dentro del concepto del testamento olégrafo. Y también la dictada
por la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 27 de diciembre de 2003, en la
que se pone de manifiesto que para que el documento merezca la consideracion
de testamento olégrafo deviene indispensable que se trate de un manuscrito,
formalidad, al igual que las restantes, de caracter esencial».

Contintia la Resolucién con los siguientes argumentos: «a mayor abunda-
miento, y ahora por lo que respecta a la cuestiéon referida a la firma, el Tribunal
Supremo ha sefialado también que la firma ha de ser, en esta clase de testamentos,
necesariamente manuscrita, siendo que la firma por otros medios diferentes de
los autégrafos, o la huella digital, no sirven tampoco para colmar este requisito
(STS de 10 de noviembre de 1973). Nétese que la firma identifica, junto con el
texto manuscrito, al firmante como autor, no solo del escrito testamentario sino
también de la declaracion de voluntads».

2. EL OTORGAMIENTO DE HASTA DIECISIETE TESTAMENTOS ABIERTOS Y LA REDACCION DE
UN TESTAMENTO OLOGRAFO POR UNA PERSONA DE NOVENTA Y SEIS ANOS DE EDAD: LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 5 DE MAYO DE 2011

La sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de mayo de 2011, dictada siendo
Ponente O’CaLLacHAN Muroz, declara que los «hechos basicos que, como quaestio
facti, son la base de la quaestio iuris que en este proceso se plantea son, en sintesis,
los siguientes: Dofia Matilde habia otorgado, en vida, hasta diecisiete testamentos
abiertos ante distintos notarios, en algunas ocasiones varios en el mismo afio.
A la edad de noventa y seis anos, el 17 de septiembre de 2003, otorgd un testa-
mento olégrafo cuyo texto literal es: “lego las dos casas de Bestrespreso a Justo
en la calle nimero 1 y nimero 0 (sigue la firma). 17.9.2003”. Posteriormente, el
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17 de junio de 2004 fallece. En fecha 14 de febrero de 2005, la Juez de Primera
Instancia nimero tres de Getxo (Vizcaya) dicta auto, declarando “justificada la
identidad del testamento” y “acorddndose que se protocolice”; lo cual se llevo a
cabo efectivamente ante notario en fecha 14 de abril de 2005».

En cuanto al primero de los requisitos referidos a la capacidad de la testadora,
dice la Resolucion del Tribunal Supremo que: «La sentencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia nimero tres de Gexto, confirmada en apelacidn, resalta la presuncion
de capacidad de toda persona, como ser humano con capacidad juridica y, como
tal presuncién, capacidad de obrar, recoge la amplia aplicacién jurisprudencial
respecto a tal principio, analiza con sumo detalle la prueba practicada y llega a
la conclusion de que “en modo alguno ha quedado demostrado que en el pre-
ciso momento de otorgar testamento olografo la sefiora Matilde se encontrase
incapacitada para tal fin, por no estar en su cabal juicio”. Y la sentencia de la
Audiencia Provincial, objeto de este recurso, declara rotundamente: “a la vista del
resultado de toda la actividad probatoria realizada en la instancia, entendemos,
compartiendo asi el criterio del juzgador de instancia, que de dicho resultado, no
puede entenderse destruida la presuncién iuris tantum de capacidad legalmente
establecida”. Es decir, el fondo de esta cuestion, que es una clara cuestién de
hecho, es que la testadora tenia capacidad natural, “cabal juicio” para testar y esta
Sala no constituye una tercera instancia que pueda revisar la prueba practicada
(sentencias de 15 de junio de 2009, 30 de septiembre de 2009 y 25 de junio de
2010, entre otras muchas anteriores) sino que ejerce el control de la aplicacién
correcta de la ley, sin entrar en la cuestion factica, que corresponde al Tribunal
a quo sin que el recurso pueda hacer supuesto de la cuestiéon (sentencias de 2
de julio de 2009 y 13 de octubre de 2010, entre otras muchas). Lo cual alcanza
mas a la casacién que a la infraccion procesal, que en los presentes recursos se
ha planteado en este ultimo».

Resulta desestimado también el recurso de casaciéon formulado al am-
paro del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infracciéon de
los articulos 687 y 688 del Cédigo Civil al aceptar la sentencia de instancia
la validez del testamento olégrafo de la causante, cuya firma no es la habi-
tual. Declara, en este sentido, que «las sentencias de instancia han rechazado
esta alegacion porque los requisitos que exige para el testamento olégrafo el
articulo 688 (autografia, firma, fecha y sin enmiendas) no incluye la habi-
tualidad de la firma y se ha declarado la autenticidad de la misma. Lo cual
es cierto y también es cierto que la doctrina y la jurisprudencia siempre se
han referido a la firma “habitual” o “usual”, pero nunca lo han hecho en el
sentido de que la misma debe ser idéntica a las anteriores sino que no sea
una distinta, sin nada que ver con la que utiliza normalmente. Como habitual
debe entenderse la que usa en el momento actual, la habitual en el momen-
to presente, en funcién de la persona y de sus circunstancias (por ejemplo,
la edad), sin poder obviar que la firma evoluciona a través del tiempo y no
siempre es idéntica en circunstancias distintas. En el caso presente, debe te-
nerse por habitual la firma de la causante, a la vista de todas las aportadas
en documentos anteriores, a los autos que, por cierto, tampoco son idénticas
entre si. En todo caso, la firma que obra en el testamento olégrafo de autos
cumple su funcién de requisito ad solemmnitatem del testamento olégrafo y
la general de asuncién del contenido de lo expresado en el texto desde el
momento en que se ha declarado su autenticidad y autoria. Y también es de
destacar que igualmente doctrina y jurisprudencia (desde la sentencia de 8
de junio de 1918) han considerado siempre un concepto amplio de la firma,
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sin especiales requisitos formales que irfan contra la realidad social e incluso
irfan mas alla de lo que exige el Cédigo Civil».

3. CONTROVERSIAS Y PRUEBA EN TRAMITE JUDICIAL DE LA AUTENTICIDAD DE LA FIRMA: LA
ALEGACION, PRACTICA Y VALORACION DE DICTAMEN PERICIAL, INTERROGATORIO DE TESTIGOS
Y OTROS DOCUMENTOS PRIVADOS, ES COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL JUZGADOR DE INSTANCIA

El problema de la acreditacién de la firma auténtica y habitual se evidencia
en la praxis de juzgados y tribunales, repleta de dificultades y contradicciones
sobre la realizacién de las pruebas alegadas, como las periciales privadas. Evi-
dencias sobre posibles manipulaciones y abusos acerca de las que EsricHE, en
1838, ponia sobre aviso, toda vez que, a su juicio, «la prueba de este testamento
no puede hacerse sino comparando la letra y firma del testador con la letra y
firmas hechas por él en otros papeles reconocidos por suyos; pero como hay mu-
chas personas que saben imitar con la mayor perfeccién cualquier letra y firma
de mano extrafna, no puede quedar duda de que es poco seguro este género de
prueba, y mui peligrosa por consiguiente esta manera de consignar sus tltimas
disposiciones» (24).

Estas controversias sobre la autenticidad de la firma, pueden dirimirse me-
diante la practica de la pericial privada y, en presencia de dictdmenes totalmente
contradictorios, se podra practicar una pericial caligrafica dirimente para poder
resolver el fondo del asunto (25).

En dicho sentido, el auto de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de
31 de enero de 2011, dice que «en el sexto motivo del recurso se alega la inexis-
tencia de fumus boni iuris sobre la autenticidad del testamento olégrafo; que uno
de los dos peritajes presentado por el demandante no fue ratificado; existencia
de flagrantes inconsistencias y contradicciones en que incurren dichos peritajes,
con papel con membrete del Abogado; no prevencién del articulo 335.2 LEC; el
prestigio profesional de los peritos nombrados por la demandada, que presentan
criticas a los peritajes presentados por la actora; o tienen en cuenta la diferencia
de edad y estado de salud entre la fecha en que se suscribieron los documentos
indubitados y el testamento que nos ocupa (cincuenta y tres y ochenta y siete
afnos); no reflejan las coincidencias con los documentos debitados; los peritos
de la actora no dispusieron de fotografias de alta resolucién; y que el Juzgado de
Atenas permitié acceder a los peritos de la demandada al testamento original.
Sobre el particular ratificamos la acertada valoracion del juzgador de instancia,
resaltando que la actora aporta dos dictdmenes de peritos caligrafos que llegan a
la conclusion de que la firma del testamento olégrafo no es auténtica explicando
pormenorizadamente los motivos en los que fundan dicha conclusion y los docu-
mentos de los que han partido para realizar su pericia, uno de ellos lo ha ratificado
en el acto de la vista de las medidas cautelares, y el otro no. Por el contrario, los
codemandados aportan dos dictimenes periciales en sentido contrario al anterior,
que ha sido ratificado por sus autores en el acto de la aludida vista. Ante tal rotunda

(24) Diccionario razonado de legislacion civil, penal, comercial y forense, Valencia, 1838,
pag. 656 (se ha conservado la grafia original).

(25) Por su parte, «la falta de firma del testador, aunque conste que en algin tiempo
esa firma hubiese existido, lo hace invalido, pues de la redaccion del precepto legal y del
tiempo en que el verbo se emplea se deduce que el documento ha de reunir todas las so-
lemnidades en el momento de presentarse a protocolizacion» (STS de 5 de junio de 1925).
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contraposicion, la Sala estima que este no es el momento procesal adecuado para
determinar cudl de los dos grupos de dictimenes debe prevalecer sobre el otro o
efectuar una valoracién de prevalencia de unos sobre otros, por cuanto se estima
que la simple presentacién de dos dictamenes coincidentes que concluyen en la
falta de autenticidad de una firma de un testamento olégrafo es suficiente a los
limitados efectos de las medidas cautelares solicitada para apreciar la existencia
de un fumus boni iuris, reiteramos sin prejuzgar lo que, en definitiva, pueda re-
solverse en la sentencia que en su dia se dicte sobre el fondo del asunto, y, en su
caso, con la practica de alguna pericial caligrafica dirimente» (26).

En el auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién Penal), de 23
de mayo de 2011, desestima el recurso sobre la denegacién del sobreseimiento
de las actuaciones penales sobre uno de los encausados, y sus razonamientos
juridicos sostienen que «el apelante como abogado fue quien asesoré que el
testamento abierto podia ser revocado por otro olégrafo y la forma de hacerse
este. Como testigos que reconocian la escritura del causante han figurado la hija
de la beneficiaria y un conocido (antiguo cliente) del sefior Anibal. Pese a sus
alegaciones, es de dudosa credibilidad la explicacién que dan de las razones por
las que conocian la letra del fallecido: notas para la compra, en un caso, que
normalmente se tiran, y poemas, que no se sabe si se conservan, en el otro caso».

En este punto ha de reiterase que la casacién no es una tercera instancia, por
lo que los recursos que pretendan una nueva valoracién de la prueba practicada
en instancia, seran desestimados en su totalidad al no proceder dicha valoracién
de la prueba. En este sentido, el auto del Tribunal Supremo, de 7 de junio de
2011, dictado siendo Ponente XioL Rios versa sobre un asunto en que se preten-
dia la nulidad de un testamento olégrafo fundandose, entre otras circunstancias,
en la falsedad de la firma de la disposicion testamentaria. Interpuesto recurso
extraordinario por infracciéon procesal y de casacion, resulta que dichos recursos
tienen por objeto una sentencia que puso término a un juicio ordinario, en el
que se ejercitaba como accién principal la de nulidad de testamento olégrafo y
como accién subsidiaria la de nulidad de la disposicién primera del testamento
impugnado.

La resolucion desestima totalmente las pretensiones, con expresa imposicién
de las costas al recurrente, toda vez que los motivos «sobre la errénea valoracién
de la prueba, y en consecuencia a la revisién probatoria, carecen de fundamento
por cuanto el recurrente pretende una total revisién probatoria de lo actuado,
tanto en relacién con la accién principal ejercitada de nulidad del testamento
olografo, en relacién con la alegada, y no probada, falsedad de la firma, como
subsidiariamente, en relacion con la incerteza del legatario del legado efectuado

(26) En el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 28 de abril de 2011, seguidos
sobre medidas cautelares previas, también es objeto de controversia la validez de la firma
que acompaifia a una donacién modal que no retne los requisitos exigidos para el testa-
mento olografo, asi «en esta segunda instancia, el apelante ha aportado como documento
una copia de un informe pericial caligrafico aportado con la contestacién a la demanda
principal, en el que se concluye que la firma que aparece en el documento ntimero 4 de
la demanda no es de pufio y letra de dofia Milagrosa. No habiéndose practicado prueba
pericial caligrafica con la contradiccién exigible y no habiendo tenido oportunidad la parte
apelada de contradecir el contenido del aportado como mero documento mediante, en su
caso, otro informe pericial, no podemos dudar, en este incidente cautelar, de que la firma
que consta en dicho documento ha sido estampada por dona Milagrosa, sin perjuicio de lo
que pueda resultar acreditado en el procedimiento principal».
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por el hermano del ahora recurrente al asilo de ancianos de la localidad de La
Laguna. Pues bien, el motivado y exhaustivo Fundamento de Derecho Segundo
de la sentencia recurrida, el cual confirma integramente los Fundamentos de
Derecho de la sentencia dictada en Primera Instancia, tras la valoracién detallada
tanto de los distintos informes periciales como de las declaraciones testificales,
concluye tajantemente sobre la validez del testamento olégrafo impugnado y de la
firma estampada en este. Asimismo, en dicho Fundamento de Derecho concluye
igualmente que ha resultado totalmente probado el hecho relativo a la certeza
respecto de la entidad legataria en la disposicién segunda como beneficiaria;
consecuencia de todo lo anterior, es la desestimacion tanto de la accién principal
como de la subsidiaria. Por todo ello, debe negarse la pretension de la recurrente
de convertir el recurso extraordinario por infraccién procesal en una tercera
instancia que permita una nueva valoracién de toda la prueba practicada en el
proceso, razones por las cuales, en definitiva, no le sera factible al recurrente,
en los casos de valoracién conjunta de la prueba, desarticularla para ofrecer sus
propias conclusiones o deducciones, tal y como ha reiterado la jurisprudencia de
esta Sala, finalidad este tltima que es la pretendida por el recurrente a través del
recurso que estamos examinando, de suerte que lo que realmente se pretende es
proponer una nueva valoracion de las pruebas segiin su propio andlisis, distinto
del de la sentencia recurrida, el cual, nada tiene de il6gico, absurdo, arbitrario
o irracional, si se respeta la valoracién conjunta de la prueba efectuada por la
resolucién que es objeto del presente recurso».

4. EL TESTAMENTO OLOGRAFO Y LAS MEMORIAS TESTAMENTARIAS COMO TESTAMENTO COM-
PLEMENTARIO: NOTAS DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIA SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE LOS
REQUISITOS RELATIVOS A SU PROTOCOLIZACION

Ya hemos tenido ocasién de plantear la naturaleza de las memorias como
testamento per relationem (27), si bien este argumento puede servir tanto para
que quienes califican a estas disposiciones como testamento olégrafo comple-
mentario de otro (28) exijan idénticos requisitos que dicho testamento de pufio
y letra, referidos a su adveracién y protocolizaciéon, como para lo contrario (29).

Lo cierto es que no tanto para evitar disputas, como para obviar las que no
arrojan luz sobre la institucién que se estudia, lo mas certero es concluir que «las

(27) Vid. MoRrETON SaNz, «Memorias y cédulas testamentarias: revision jurisprudencial
sobre el testamento olografo y sus requisitos caracteristicas segtn el Derecho Comun, Foral
catalan y navarro», en RCDI, 724, 2011, pags. 1128 y sigs.

(28) Vid. Roca SasTRE, op. y loc. cit.

(29) Discutidos son, como decimos, los aspectos referidos a la necesidad o no de la
protocolizacién. En el sentido contrario a que resulte esta un requisito de las memorias,
se pronuncian Diez-Picazo y GULLON bajo la general intitulacion del testamento per relatio-
nem: las memorias testamentarias: «es admisible que la voluntad testamentaria no quede
expresada en la declaracién. El testador puede remitirse a otro instrumento donde conste.
(...) En esta ultima exigencia [los requisitos del testamento olégrafo] se ha asentado la
afirmacion jurisprudencia de que las memorias han de protocolizarse como el testamento
olografo (sentencias e 29 de septiembre de 1956 y 9 de febrero de 1966). Sin embargo, las
memorias no son en si mismas un testamento, sino que forman parte del testamento que a
ellas remite: son su complemento, no tienen sustantividad propia e independiente como un
testamento; reciben su fuerza juridica del que a ellas se remite» (Sistema de Derecho Civil,
IV. Derecho de Familia y Derecho de Sucesiones, Madrid, 2006, 9.* ed., pag. 353).
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memorias validas como testamento olégrafo exigen como este su protocolizaciéon
conforme a la LEC» (30).

En todo caso HerNANDEZ GiL, recapitulando la doctrina mas clasica en la
materia y con ella, se pronuncia afirmativamente sobre la necesidad de dicha
protocolizacién como requisito por el que habra de pasarse si se pretende lograr
la plena eficacia de las memorias: «en igual sentido que la sentencia de 27 de
abril de 1940. La protocolizacién es, pues, un requisito por lo menos del mismo
valor que los demas y estd comprendida en el reenvio que hace el articulo 672;
podria incluso llamarse la atencién sobre la coincidencia literal de la palabra
“requisito” en el articulo 672 y 689» (31).

Lo cierto es que, si previa a la aprobacién del texto sustantivo, las dos codi-
ficaciones procesales reclamaban la mencionada protocolizacion, dificil resulta
rebatir el argumento antes expuesto. De este modo, lo mas ajustado al sentido
del articulo 672 del Cédigo Civil es la verificacion de aquel presupuesto procesal,
en el entendido de que es necesaria su materializacién por quienes pretendan
hacer valer las prescripciones contenidas en la cédula testamentaria en cuestion.

En sintesis, el cumplimiento de los requisitos del testamento olégrafo hace
valida a la cédula testamentaria, si bien para que desplieguen sus efectos mate-
riales habra de completarse el tramite de la adveracion y protocolizacion.

La nueva codificacién sucesoria catalana, concordante con sus mas inmedia-
tos precedentes, obvia la adveracién y protocolizaciéon como requisito formal de
las memorias. Asi y en cuanto a las Disposiciones aplicables a codicilos y me-
morias, el articulo 124 concretaba: «se aplicardn a los codicilos y a las memorias
testamentarias las disposiciones de los testamentos». La mejor doctrina interpret6
en su momento la innecesariedad de cumplimiento de los requisitos de forma
toda vez que cuando dicho articulo decretaba la aplicacion de los requisitos de
las disposiciones testamentarias, «debe entenderse que no se refiere a la forma,
sino a la capacidad e interpretacion» (32).

Por fin y en tanto no se materialice un nuevo cuerpo legislativo de jurisdiccién
voluntaria, y vigente como sigue en la materia la antigua LEC de 1881, el pre-
cepto basico a estos efectos es el articulo 1969: «El que tenga en su poder alguna
memoria testamentaria, debera presentarla al Juez competente en cuanto sepa la
defuncién del otorgante, pidiendo su protocolizacién y manifestando la causa de
que obre en su poder. Con el escrito presentara documento en que acredite dicho
fallecimiento, y exhibira copia fehaciente del testamento, en que se indiquen su
existencia y las senales que debe reunir para ser considerada como legitima».

(30) EspiN Cinovas, «Comentario al articulo 672 del Cédigo Civil», en Paz-Ares Robri-
GUEZ, Diez-Picazo Y PoNCE DE LEON, BERcOVITZ, SALVADOR CoDERCH (Dirs.), Comentario del Cédigo
Civil, Tomo 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1691.

(31) HernANDEZ GIL, «Las memorias testamentarias y el testamento olégrafo», en Obras
completas, 4, Madrid, 1989, pag. 799.

(32) Roca SastrE, Derecho de Sucesiones, 1, Barcelona, 1995, 2.* ed., pag. 233.
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III. LAS NUEVAS CODIFICACIONES FORALES Y LA INCLUSI()N DE DOC-
TRINA Y JURISPRUDENCIA SOBRE EL TESTAMENTO OLOGRAFO U
HOLOGRAFO: APUNTES SOBRE LOS CODIGOS ARAGONES Y CATALAN

1. EL Co6pico pEL DERECHO FORAL DE ARAGON: LA CAPACIDAD PARA DISPONER MORTIS CAUSA
EN TESTAMENTO OLOGRAFO MANCOMUNADO EXIGE LA CONCURRENCIA DE LA MAYORIA DE
EDAD EN AMBOS TESTADORES

Como advierte la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1/2011, de 22
de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Texto Refundido de
las Leyes civiles aragonesas, en ciertos aspectos ha sido conveniente la actualiza-
cién o la puntualizacién de algunos extremos sobre los que existia controversia.
Asi, en el Titulo III, De la sucesién testamentaria, se destaca la inclusién de
«unas disposiciones generales condicionadas, en buena medida, por el reflejo
que necesariamente proyecta sobre ellas la figura del testamento mancomunado.
Sin atender a esta modalidad testamentaria, que es en la practica con mucho
la mas comun, no puede normarse convenientemente en nuestro Derecho ni la
capacidad, ni las formas ni la interpretacion de los testamentos. Merece senalarse
el precepto que indica los requisitos de forma del testamento mancomunado ol6-
grafo, exigiendo los que han parecido minimos imprescindibles para posibilitar
en la realidad el otorgamiento de estos testamentos, sin mengua de la seriedad
y libertad de la voluntad de ambos testadores. Por lo demas, se han introducido
previsiones sobre ntimero y capacidad de los testigos testamentarios para cuando
sea necesaria su intervencién, manteniendo la regla de principio contraria a esta
necesidad vigente desde 1985».

En particular, y de forma coincidente con el Cédigo comtn, excepciona la
capacidad de otorgamiento de esta modalidad testamentaria. Asi, el articulo 408
en su punto primero sobre la capacidad para disponer mortis causa dispone
que: «pueden testar todas las personas fisicas que, al tiempo de otorgar el tes-
tamento, sean mayores de catorce afios y no carezcan de capacidad natural». A
renglén seguido, este precepto en su punto segundo, excepciona la capacidad de
testamentifaccion general, elevando el requisito de la edad de los catorce a los
dieciocho, reclamando para el valido otorgamiento de esta disposiciéon la mayoria
de edad legal (33).

Finalmente, el articulo 408 también determina que: «la falta de capacidad de
testar, general o para una forma concreta de testamento, en uno de los testadores
impide otorgar el testamento mancomunadamente».

En buena légica con las disposiciones sobre la testamentifaccion activa, exigi-
ble a ambos testadores en los supuestos de testamentos mancomunados olégrafos,
el articulo 411 senala que: «1. El testamento ol6grafo mancomunado basta que
esté escrito todo él por uno de los testadores, con expresién del afio, mes y dia,
y que el otro declare también por escrito de su pufio y letra, antes de las firmas
de ambos, que valga igualmente como testamento suyo y firme en todas sus hojas
y al pie del mismo. 2. A la muerte del primero de los testadores que fallezca, se
adverara y protocolizara el testamento mancomunado olégrafo con la necesaria
participacién del otro otorgante que sobreviviese» (34).

(33) «Pueden otorgar testamento olégrafo quienes sean mayores de edad».
(34) Podemos sefialar dos preceptos mas en la materia, referidos uno al idioma del
testamento donde la norma de reenvio remite a la legislacién en materia de lenguas en el
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2. EL LiBrRO cuUArRTO DEL COpIGO CIVIL DE CATALUNA, RELATIVO A LAS SUCESIONES Y LAS
DISPOSICIONES RELATIVAS AL TESTAMENTO HOLOGRAFO

La Ley 10/2008, de 10 de julio, que aprueba el libro cuarto del Cédigo Civil de
Cataluna, relativo a las sucesiones, declara en su Preambulo (35), respecto a las
formas testamentarias, como novedad mas relevante: «aunque con una trascen-
dencia practica muy limitada, es la decisiéon de suprimir el testamento ordinario
ante parroco. De esta forma, los tipos de testamentos que pueden otorgarse en
aplicacién del derecho catalan se reducen a dos: el notarial, en las modalidades de
testamento abierto y testamento cerrado, y el holégrafo. Se mantiene vigente, por
tanto, la prohibicién de los testamentos otorgados exclusivamente ante testigos,
sin perjuicio de los casos en que se les pueda reconocer validez de acuerdo con
las normas del derecho internacional privado».

En cuanto a las normas sobre ineficacia de testamentos y disposiciones tes-
tamentarias, previstas en el capitulo II del titulo II, han sido objeto de «una
nueva sistematizaciéon y reformulaciéon, mas de acuerdo con los principios de la
dogmatica juridica moderna. El capitulo comienza con un precepto en el que se
expone el conjunto de las causas de nulidad de los testamentos. Este precepto
atribuye rango legal a la doctrina jurisprudencial, particularmente relevante en los
testamentos holégrafos, que evita su nulidad cuando falta la expresion de la fecha
y del lugar, siempre y cuando estos datos puedan acreditarse de alguna otra forma.
Se fija un plazo general de caducidad de cuatro afios para las acciones de nulidad,
que se unifica con los plazos de otras acciones de impugnacién también sujetas
a caducidad, como la de pretericién errénea. Se establece, en sustitucién de los
parrafos segundo y tercero del articulo 128 del Cédigo de Sucesiones, una regla
que impide el ejercicio de la accién de nulidad a las personas que, conociendo
la posible causa de nulidad, admiten la validez de la disposicién testamentaria,
la ejecutan voluntariamente o renuncian al ejercicio de la accién» (36).

territorio foral, y la otra sobre la inutilizacién del testamento olégrafo, donde la ausencia
de firma que ratifique las enmiendas, provocara la ineficacia del testamento. Asi el articu-
lo «412.1. Los testamentos notariales podran redactarse en cualquiera de las lenguas o mo-
dalidades lingiiisticas de Aragén que los testadores elijan. Si el autorizante o, en su caso,
los testigos o demads personas intervinientes en el otorgamiento no conocieran la lengua o
modalidad lingiiistica elegida, el testamento se otorgara en presencia y con intervenciéon
de un intérprete, no necesariamente oficial, designado por los testadores y aceptado por
el autorizante, quien debera firmar el documento. 2. Igualmente, los testamentos cerrados
y los olégrafos podran otorgarse en cualquier lengua o modalidad lingiiistica de Aragén».
Por su parte, el articulo 436 «inutilizacién del testamento olografo. El testamento olégrafo
se presume revocado si aparece rasgado o inutilizado, o aparecen borradas, raspadas o
enmendadas sin salvar las firmas».

(35) Segun su publicacién en el BOE 198, de 7 de agosto de 2008, que es la que usamos
y también publicada en el Diario Oficial de Catalufia, nimero 5.175, de 17 de julio de 2008.

(36) La sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de marzo de 1957, desestima el recurso
y declara sobre su contenido que: «desconoce el recurrente que por obra de una evolucion
interpretativa que en el momento actual ya esta consumada, es aplicable en territorio ca-
talan, sin restricciéon alguna, el articulo 668 del Cédigo Civil, y esta consagrada la vigencia
del testamento olégrafo por un lento y progresivo proceso de adaptaciéon que recogio, sin
fuerza general vinculante la jurisprudencia local y que después ha tenido expresion perfecta
en las sentencias de este Tribunal, de 31 de marzo de 1917 y de 26 de junio de 1929, y mas
recientemente en la de 22 de junio de 1948, que después de referirse a las fases de este
interesante proceso evolutivo y a los motivos determinantes de la evolucién, declara una
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En cuanto a la regulacion especifica, se encuentra en la seccién tercera: El fes-
tamento holdégrafo. Articulo 421-17. Requisitos de validez. 1. Solo pueden otorgar
testamento holégrafo las personas mayores de edad y los menores emancipados.
2. Para que el testamento holégrafo sea valido es preciso: a) Que esté escrito
y firmado de manera autégrafa por el testador con la indicacién del lugar y la
fecha del otorgamiento. Si contiene palabras tachadas, enmendadas, anadidas o
entre lineas, el otorgante debe salvarlos con su firma. b) Que se presente ante
el juez o el funcionario competente a fin de que sea adverado y se ordene su
protocolizacién. Articulo 421-18. Adveracién. 1. El juez o el funcionario com-
petente para adverar el testamento debe comprobar su autenticidad de acuerdo
con la ley. 2. Si resulta que el testamento es auténtico, debe acordarse su proto-
colizacién notarial, con testimonio de la resolucién dictada. En caso contrario,
debe denegarse la protocolizacion. 3. La resolucion dictada en el expediente de
adveracién debe cumplirse aunque se haya formulado oposiciéon. En este caso,
los interesados pueden hacer valer sus derechos en el juicio correspondiente. Ar-
ticulo 421-19. Caducidad del testamento. 1. Los testamentos holografos caducan
si no se presentan para que sean adverados en el plazo de cuatro afios contados
desde la muerte del testador y no se protocolizan en el plazo de seis meses con-
tados desde la resolucion del expediente. 2. Si durante los plazos fijados por el
apartado 1 se interpone una demanda sobre la validez del testamento, este debe
protocolizarse en el plazo de seis meses contados desde el momento en que la
resolucién judicial deviene firme.

Por lo que se refiere a la conversién del testamento nulo o ineficaz, el
articulo 422-6, en su punto segundo dice: «El testamento cerrado que es nulo
por defecto de forma vale como testamento holégrafo si cumple los requisitos
del mismo».

La ultima de las disposiciones especificas en la materia estd comprendida en
el articulo 422-10, sobre la Revocaciéon material del testamento holégrafo: «1. El
testamento y el codicilo holégrafos y las memorias testamentarias se presumen
revocados si aparecen rasgados o inutilizados, o si las firmas que los autorizan
aparecen borradas, raspadas o enmendadas sin salvar, salvo que se pruebe que
estos hechos han ocurrido sin el conocimiento o la voluntad del testador o han
sido llevados a cabo por el testador en estado de enfermedad mental. 2. Si en el
texto de los testamentos y codicilos holégrafos o de las memorias testamenta-
rias aparece solo alguna enmienda o algiin cambio, se presume que el testador
ha querido modificar o revocar el testamento en esta parte, de acuerdo con los
requisitos establecidos por el articulo 421-17, salvo la prueba a que se refiere el
apartado 1».

vez maés el testamento olégrafo forma valida de testar en los territorios de Derecho Foral
sin restriccion de lugar, ni de contenido, ni mas requisitos formales que los recogidos por
el Cédigo Civil para ese testamento». Y en cuanto a la cronologia de la redaccién de las
memorias y el testamento sigue en los siguientes términos: «identificadas las memorias
testamentarias con el testamento olégrafo por obra de lo dispuesto en el articulo 672 del
Cédigo Civil, cuanto se ha dicho en relacién con aquel, es aplicable en Catalufia a esta clase
de disposiciones, y en segundo que si por el contrario, se reputase que la llamada memoria
testamentaria, tiene mas semejanza con el codicilo romano, entonces su validez conforme a
la legislacion aplicable, ni exigiria ninguna solemnidad de forma, cuando estd confirmada
por el testamento, ni requeriria para su validez la obligada sucesién cronolégica de que el
recurrente parte para mantener su tesis adversa a la validez».
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2.1. Nulidad de documento autégrafo por falta de cumplimiento de los requisitos
del testamento olégrafo e ineficacia como codicilo: La sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalutia, de 7 de enero de 1993

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia cataldn, de 7 de enero de
1993, ventila el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada en
grado de apelacién por la Audiencia Provincial de Tarragona, consecuencia de
los autos de juicio declarativo de menor cuantia seguidos sobre nulidad de tes-
tamento olégrafo, cuyo recurso fue interpuesto por D. X. En primera instancia,
no solo se desestima la totalidad de las pretensiones del demandante, sino que
se aprecia la reconvencional y se declara nulo el documento presentado como
testamento olégrafo por el demandante. Tampoco prospera el recurso de apela-
cién interpuesto del demandante, corriendo igual fortuna la casacién interpuesta.

El antecedente mas clarificador para el recto conocimiento del asunto es el
siguiente: «El dia 14 de enero de 1988 falleci6 dona ... meses mas tarde, D. X,
hombre de confianza de la sefiora y actor en la demanda inicial de la presente
litis, hall6 un documento manuscrito compuesto de un solo folio, rotulado “El
meu testament” (sic) que contiene diversas disposiciones de dltima voluntad. A
su pie aparece la mencién “11-5-1983”, asi como la firma de la sefiora y de dos
testigos. El documento presenta extensas tachaduras, entrerrenglonados y ana-
didos, ninguno de los cuales aparece salvado».

Se estima la alegada nulidad de dicho documento y, en cuanto a su pretendi-
do valor como testamento olégrafo y sobre el alcance de la inobservancia de sus
requisitos, recuerda la resolucion que «la doctrina puede dividirse en dos grupos:
el de quienes postulan la nulidad integra del testamento olégrafo que contiene
palabras borradas, enmendadas o entrerrenglonadas, sin salvar por el redactor del
documento bajo su firma; y el de los que estiman que la omisiéon de este requisito
solo afecta a las palabras tachadas, afiadidas o enmendadas; que deben tenerse
por no puestas en opinién de un subgrupo mayoritario, aunque hay quien opina
—Moucius Scaevora— que lo que no vale es no la enmienda o tachadura, sino lo
enmendado o tachado. La jurisprudencia parte de la afirmacién capital de que
aunque la disposicion testamentaria adopte la forma sencilla y simplificada del
testamento olégrafo, en el otorgamiento de esta clase de negocios juridicos tienen
el caracter de esenciales todas las formalidades prevenidas en el articulo 688 del
Codigo Civil, siendo indispensable su concurrencia para la validez del acto (SSTS
de 13 de mayo de 1942 y 3 de abril de 1945). La ultima de las sentencias indicadas
(de la que fue ponente don José CastiN) cuida de puntualizar —como ya hizo la
sentencia de 29 de noviembre de 1916— que las pequenas enmiendas no salvadas
que no afecten, alteren o varien de modo sustancial la voluntad del testador no
afectan a la validez del testamento, “lo que deja fuera de la excepcional doctrina
aludida aquellos casos, bien distintos, en los que las palabras no salvadas bajo
la firma del testador, al recaer sobre algiin objeto o elemento principal de las
disposiciones testamentarias —la firma del testador, la fecha del testamento, el
nombre del heredero o del legatario, la cosa o cantidad objeto de la institucién
o del legado, etc...— hacen dudoso el contenido de dicha disposicién o la concu-
rrencia de los requisitos sustanciales que han de acompariar a la forma autégrafa
del testamento”. En el mismo sentido, la sentencia de 25 de octubre de 1947».

Asevera la sentencia que «la doctrina jurisprudencial puede resumirse di-
ciendo que el testamento, aunque revista forma olégrafa, es un negocio juridico
solemne y la falta de alguno de los requisitos del articulo 688 del Cédigo Civil
afecta a su validez. Excepcionalmente, no anulan totalmente el testamento peque-
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fias enmiendas no salvadas que no afecten a elementos basicos de la disposicion.
Digamos también que es “reiterada la doctrina de este mismo Tribunal de que es de
la exclusiva competencia de la Sala sentenciadora el determinar como cuestiones
de hecho si en el otorgamiento de los testamentos se han observado las formali-
dades establecidas en cada caso por la ley” (STS de 20 de diciembre de 1913)».

Se declara, por tanto, la invalidez formal del manuscrito también como codi-
cilo, pues si bien es cierto que las disposiciones codicilares pueden quedar a cargo
de los herederos abintestato, para ello es preciso que exista un codicilo verdadero
y, el documento autégrafo controvertido no es valido ni como testamento ni como
codicilo. Y por ausencia radical de la observancia de las solemnidades impuestas
al testamento olégrafo, se ratifica al asimismo su nulidad (37).

2.2. Otros pronunciamientos que abordan la autenticidad del testamento y la ne-
cesaria conviccion judicial de su autoria mediante la prdctica de los medios
de prueba que asi lo evidencien

El Auto del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna (Sala Civil y Penal), de
17 de marzo de 2011, estimatorio del recurso de queja contra la interlocutoria
desestimatoria del recurso de reposicion interpuesto «contra la interlocutoria que
deniega la preparaciéon de un recurso de casacién contra la sentencia de 29 de
noviembre de 2010, sobre la concreta vulneracion de la doctrina jurisprudencial
por la Audiencia, en relacién con la infraccion legal invocada, que es lo que se
configura legalmente como caso de interés casacional (interlocutories, entre les
més recents, de 30 de marg i 6 d’abril de 2004, recursos 93/2004 i 81/2004)». En
l'escrit de preparacié del recurs la part recurrent cita com a infringits els articles
120 i 121 el Codi de Successions aprovat per Llei 40/1991, de 30 de setembre, i
alllega que la Sentencia bjecte de recurs vulnera la doctrina que es desprén de
dues senténcies del Tribunal Suprem, que es relacionen per les dates, el contin-
gut de les quals exposa succintament (consideren que els requisits del testament
holograf sén essencials...) i d'una Senténcia del TSJC de 7 de gener de 1994 que
té el mateix sentit (far emabstraccié de la cita de senténcies de les audiencies,
ja que no s'invoca que hi hagi teis contr adictoriesentre elles). Contrariament
al que entén la interlocutoria de 'Audiéncia, i sempre a 'inic efecte d’'admetre
elrecurs, la jurisprudéncia que es cita, concretament la STS de 3 d’abril de 1945,
que n'esmenta altresd’anteriors, estableix que les decisions de les senténcies del
TS, “...con referencia especial al requisito de la fecha tienen establecido con gran
reiteracion y sin admitir salvedad o excepcién ninguna, que el testamento olégrafo
que no contiene indicacién exacta del afio mes y dia en que fue escrito, carece

(37) La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala Civil y Penal), de
10 de febrero de 2011, estimatoria del recurso de casacién y extraordinario por infraccion
procesal declara que «Por el contrario en el derecho de Castilla, y por la imposibilidad de
conocer a tiempo la voluntad del testador respecto de su funeral y sufragios las memorias
testamentarias eran muy utilizadas, llegdndose a generalizar su uso durante la segunda
mitad del siglo XIX de tal forma que dieron lugar a multiples litigios y discusiones al
constituir verdaderos testamentos aformales. De este modo se hizo patente a los juristas
la necesidad de delimitar el ambito y finalidad de las memorias al punto que se cre6 una
opinién contraria a su propia existencia que cristalizé en su supresién en el Cédigo Civil
de 1889 donde se reconocia unicamente el testamento olégrafo al que se asimilaron las
memorias en el articulo 672».
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de un a condicién esencial para su validez’, per la qual cosa és suficient llegir la
Sentencia dictada per comprovar que tot el debat va girar sobre la possibilitat
de validesa d'un testament holdgraf en qué només s'expres sava ambclaredat
l'any, ja que tinicament hi constaven due xifres. Es clar, doncs, que la jurispru-
deéncia es mentada té relaci6 amb les qiiestions que s’han debatut en aquesta
litigi, en referir-se a la naturalesa dels requisits que s’exigeixen per a la validesa
del testament holograf, matéria que coincideix amb | a que s’haanalitzat en la
Senteéncia objecte de recurs, la qual estableix que es pot determinar un element
d e la data-concretament el mes en qué es va emetre el testament holograf- a
través d’elements extrinsecs. Lescrit de preparaci6 indica que, tot i que s'esmenta
com a vulnerada una norma del dret civil de Catalunya, s’entén que la jurispru-
deéncia contradictoria aportada, fins i tot d’ambit estatal, pot res ultaraplicable,
atés que l'article 688 del Cédigo Civil, de la mateixa manera que l'article 120 del
CS, exigeix, a més, quel’escrit estigui signat de propia ma pel test ador, que hi
consti el dia, el ms i 'any. Una analisi més exhaustiva de l'existéncia o no de
la vulneracié de la jurisprudéncia que s’a ddueix com a fonament del recurs de
cassacio faria equivalent la interlocutoria d’admissié o inadmissié a la senténcia
definitiva de cassacio».

Por su parte, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 4 de marzo
de 2011, compendia el asunto relativo a la protocolizacién de testamento olografo
en los siguientes términos: «La cuestion que se plantea a la sala es muy sencilla.
El documento aportado como testamento puede valer como tal o como codicilo.
Pero en ambos casos se exige que esté escrito y firmado, de forma autégrafa,
por la persona a quien se atribuye el acto de ultima voluntad, conforme a lo
dispuesto en los articulos 120 y 122 del Cédigo de Sucesiones de 1991, aplicable
dada la fecha en que se otorgé el testamento y falleci6 la causante (Disposicion
Transitoria primera de la Ley 10/2008, de 10 de julio). Pero en este caso se ha
practicado una prueba pericial caligrafica que ha dado como resultado el de no
ser de la causante la firma que obra en el documento que se quiere protocolizar.
Solo confirman la autenticidad de letra y firma tres testigos, aunque uno de ellos,
don Carlos José, tiene interés en el asunto, pues aunque esté separado de la her-
mana de la causante, sus hijos aparecen con ciertos beneficios en el documento.
Siendo ello asi, para estimar el recurso la sala habria de considerar auténtico
el testamento en virtud de dichos testimonios y de su propia observacién, pero
contra el dictamen del tnico experto en la materia que ha intervenido en el
procedimiento. Se nos pide, por tanto, que afirmemos la autenticidad contra
el criterio del perito caligrafo. No podemos acceder a ello de ninguna manera,
porque carecemos de conocimientos al efecto y porque tampoco el testimonio
coincidente de dos personas, desinteresadas pero no expertas, puede prevalecer
sobre el criterio del perito. Como decia el articulo 121 del Cédigo de Sucesiones,
la protocolizacion debe acordarse solo cuando los jueces consideren justificada
la autenticidad del testamento, de modo que la duda lo impide».

IV. LA ENTERA AUTOGRAFIA Y FIRMA HABITUAL EN EL TESTAMENTO
OLOGRAFO COMO REQUISITOS INTRISECOS Y ESENCIALES: NUEVAS
TECNOLOGIAS Y FIRMA ELECTRONICA ;REFORMULACION DE LAS
FORMULAS TESTAMENTARIAS CLASICAS?

Pese a lo afirmado hasta ahora acerca de la preceptiva concurrencia de los
requisitos sobre el testamento olégrafo, nada impide que el legislador autorice o
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equipare firma autografica y firma electrénica u otro procedimiento de similares
caracteristicas, y que la etimologia (gr. holos = todo, entero + grafo = escribir)
acoja ademas de la acepcién de autégrafo o de puifio y letra, la de la «autografia»
por algin medio electrénico que garantice la autoria del disponente. Y, si ejem-
plos ha dado el poder legislativo contemporaneo sobre la necesaria adaptacién
de los diccionarios a las nuevas formulaciones de instituciones familiares (v.gr.,
matrimonio), a mayor abundamiento nos los proporciona la evolucién histérica
y la conservaciéon nominal de la denominacién institucional de distintas figuras
cuyo contenido y perfil ha sido, radicalmente, desdibujado de lo que fueran sus
origenes y antecedentes juridicos.

De lo dicho se sigue que si los prondsticos electrénicos y legislativos aventu-
rados se materializasen, habra de serlo con las debidas garantias ya que solo con
ellas se podran superar recelos y suspicacias por lo que se refiere a la aplicacion
de las nuevas tecnologias en el ambito sucesorio. Con todo, es dudoso que en
el testamento olégrafo quepa la posibilidad de la mera sustituciéon de la firma
habitual del disponente con el uso de la firma electrénica.

La razén y pretensién de las formalidades y requisitos ad solemnitatem que
rodean al testamento olégrafo, no suponen el retorno a rigideces mas propias
de otras épocas y sistemas juridicos, antes bien, tienen como objetivo dltimo la
proteccién del contenido del testamento y la voluntad del disponente. Es decir,
las normas testamentarias persiguen la observancia fiel de la intencién del tes-
tador, siempre y cuando dicha voluntad, efectivamente, exista. En este sentido,
unicamente la firma habitual del testador cumple con las finalidades referidas a
la perfeccion de su declaracion de voluntad y la constatacién de la autoria del
negocio.
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RESUMEN

TESTAMENTO OLOGRAFO
FIRMA HABITUAL

El testamento olégrafo es aquel en-
teramente escrito por el testador. En
definitiva, se trata de una de las for-
mas testamentarias mds sencillas, por
cuanto no han de concursar verdaderas
formalidades en el acto de su otorga-
miento. Con todo, esta aparente sencillez
no es sinénimo de absoluta libertad, de
suerte que su documentacion habrd de
respetar ciertas prescripciones legales,
en cuya ausencia la voluntad mortis
causa no surtird efectos juridicos. En
este sentido, el Cédigo Civil espariol, en
su articulo 688, reclama el concurso de
los siguientes presupuestos: completa
autografia del testador, firma y expre-
sion del ario, mes vy dia. En estas lineas
tendremos ocasion de revisar las parti-
cularidades que rodean al requisito de
la firma ya que, segin doctrina y juris-
prudencia, vnicamente la firma habitual
del testador cumple con las finalidades
referidas a la perfeccion de su declara-
cion de voluntad y la constatacion de la
autoria del negocio.

2882

ABSTRACT

HOLOGRAPHIC WILL
CUSTOMARY SIGNATURE

A holographic will is a will written
entirely by the testator. In short, it is one
of the simplest forms of recording testa-
mentary dispositions, because no true
formalities need be involved in its execu-
tion. Even so, this apparent simplicity is
not synonymous with absolute freedom.
The document must respect certain le-
gal prescriptions, in whose absence the
will will have no legal effect. Article 688
of the Spanish Civil Code calls for the
following points to be present: The will
must be fully hand-written by the tes-
tator and bear the testator’s signature
and statement of the year, month and
day. This paper will review the special
features surrounding the signature re-
quirement. According to accepted legal
thought and case law, the testator’s dec-
laration of his or her last will can be
concluded and the authorship of the act
can be recorded only through the testa-
tor’s customary signature.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 727, pags. 2773 a 3003



