
Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

C I V 1 L 

IV.-Sucesi61t. «rnor.tis causa• 

SINT1!NCIA DE 29 DE S.I<;'P'TIEMBRE n¡,; 1956.-Menwrias testamentarias. Requi­
~tos. Necesidad de su protocoUzaci6n dentro •llet f'Ú%110 de cinco años, 
contados desde el jallecirnienfio dct testad~Jr. A:lllln&mienw e la· deman­
da : sus efectos cuando lo realiza atguno de los vari(}s · drmandados. 

Se entabló demanda sobre validez de nota o memoria testamentaria y 
otros extremos. El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia estimátl­
dola, sin hacer expresa imposición de costas, :r apelada ésta, fué revocada 
por la Audiencia Territorial, y absolvió a los demandados, sin hacer im­
posición de costas en ninguna de las instancias. Interpuestos recursos de 
<::asación, el Tribunal Supremo declaró no haber lugar a ellos. 

Los interesantes y claros considerandos de esta Sentencia, de la que 
ha sido ponente el señor Bonet, y en la que se desarrolla el concepto y la 
actuación legal de las memorias testamentarias, bien merecen su copia 
literal. El resumen que de ella pudiéramo<; hacer sería en menoscabo de su 
contenido. Dicen asi : 

CONSIDERANDO que en el Derecho anterior al Código civil las me­
morias testamentarias eran manifestaciones de última voluntad, escritas 
de puño y letra de los testadores, o al menos firmadas por ellos, que arran­
caban su fuer~a del testamento, en que habia de hacerse mención de ellas,. 
o reservarse el testador la facultad de ordenarlas, disponiendo que si fuera 
encontrado a Rtt muerte alguna nota o escrito autografiados o firmados, o 
que estuvieran reye~tidos de · detenninada~ · cfrC'ltnstancias, se tuvieren 



JURIISPRUDENCIA DEL TrRIBUNAL SUPREMO 409 

como parte integrante del testamento que adicionaban o reformaban, im­
poniendo nuevas condiciones a los instituidos, fijando las reglas a que 
hubiera de ajustarse la sucesión, o estableciendo algunas mandas o legados. 

CONSIDERANDO que esta institución testamentaria no se originó en 
fuente legal alguna de nuestro Derecho, siendo introducida por la costum­
bre y práctica jurídicas, reconocidas por la jurisprudencia, y más tarde 
regulada por la Ley de Enjuiciamiento civil, obedeciendo su existencia a 
remediar un estado de cosas que ]a realidad imponía, para satisfacer los 
deseos del testador, que, por motivos muy respetables, quisiera dejar hasta 
última hora la expresión de ideas o mandatos que al principio no estaba 
en el caso, o no quería dar a conocer, la manifestación de ser su heredero 
o legatario quien, en ocasión para él más propicia, designase, etc., sin ne­
cesidad de recurrir al otorgamiento en forma solemne y, por tanto, más 
molesta, dispendiosa y difícil de un testamento con escribanos, testigos y 
demás formalidades, siendo reconocida actualmente esta necesidad por el 
legislador civil, al ordenar que la memoria testamentaria se haga constar 
por lo menos en la forma de testamento, más sencilla y más al alcance de 
todas las personas. 
CO~SIDERANDO que no había predeterminada solemnidad alguna por 

la Ley procesal, y sí sólo debía reunir la memoria testametltaria aquellas 
circunstancias que produjeran sn identificación y vinieran a demostrar sn 
autenticidad, la cual se acreditaba, generalmente, por contener la contra­
seña, lema o pahtbras con que se dijo en c1 testamento serían encabezadas 
aquélla ,, aquéllas que el testador se reservaba otorgar él mismo, y por la 
observación judicial ulterior de que habfa de ser objeto al -presentarse el 
Juez, a tenor de lo establecido en los arts. 1.969 a 1.979 de la Ley de En­
juiciamiento civil vigente. 

CONSIDERANDO que el Código civil no prohibe en absoluto las me­
moria~ y <:'édulas testamentarias, como hace c011 el testamento de manco­
mún y con el testamento por cotnif;ario, sino que se limita a declarar nulas 
e ineficace;; las disposiciones hechas en esa forma y que 11p reúnan los 
requisitos prevenidos para el testamento ológrafo, lo que presupone la va­
lidez y eficacia de aquéllas qne estén revestidas de dichas formalidades, 
tanto intrínsecas como extrínsecas, simultáneas a su redacción o poste­
riores o complementarias ; pero si bien perínite la subsistencia de dichas 
memorias y cédulas no es con el carácter y efectos que les daba la antigtm 
jurisprudencia, sino como un nuevo testamento, revestido de todas las for­
malidades del ológrafo, aunque supongan la existencia de un testamento 
que las insinúa, al cual complementan, modifican o derogan. 
CO~SIDERANDO que tanto en el anterior ort1en legal como en el vi­

gente es indispensable, para la eficacia de las cédulas, papeles privados y 
memorias testamentarias que éstas se eleven a instrumento público o se 
pmtocolicen, según su clase, para cuya fonnalid;:Jd la Ley de Enjuicia­
miento civil tenia establecido en los Títulos VI y VII, primera parte de 
su Libro l!JI, el procedimiento a seguir en cada uno de los casos, pero equi­
Jlaradas al testamento ológrafo dichas manifestaciones de última voluntad, 
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en cuanto a los requisitos precisos para su validez, ha de emplearse, para 
la protocolización de las mismas, el establecido en los arts. 689 a 693 del 
Código civil, y no el ordenado en dicha Ley, cuyos preceptos en este 
punto han quedado derogadDs virtualmente. 

CONSID~RANDO que, de acuerdo con el princ1p10 establecido como 
base de las disposiciones transitorias del Código civil, según el cual no 
tendrán efecto retroactivo las variaciones introducidas en el mismo que 
perjudiquen derechos adquiridos según la legislRción civil anterior, y a 
h regla segunda de las consignadas en dichas disposiciones, surtirán todos 
sus efectos las memorias testamentarias que se hubiesen otorgado o escrito 
antes de empezar a regir dicho Código, si bien la revocación o modifi­
cación de las mismas, o de alguna de sus cláusulas, no podrá llevarse a 
efecto después, sino testando con arreglo al mismo, puesto que éste e~ nn 
acto jurídic() ocurrido bajo el régimen de la nueva legislación. 

CONSID~RANDO que, esto sentado, como acertadamente afirma la Sala 
sentenciadora, «es insostenible la pretensión suplicada en la demanda de que 
~ea protocolizada la nota testamentaria originadora de la litis, porque si 
bien con ello se reconoce la necesidad de ese requisito, para que se produz­
ca la virtualidad jurídica de tal memoria, cual venía exigiéndose en la Ley 
de Enjuiciamiento civil de !855, y en la actualmente vigente, como quiera 
por los arts. 689 y sucesivos del Código civil, que ordenan la protocoli­
zación dentro del plazo de cinco años, contados desde el fallecimiento del 
testador, y a este término fijado imperativamente queda vinculado el dere­
cho de forma que su caducidad deviene «ope legis» por el transcurso del 
tiempo señalado para su ejercicio, sin que posteriormente pueda convali­
<larse, resulta una plena decadencia de derechos por invalidez de1 testa­
mento o nota, con efecto radical y automático que imposibilita accionar, 
ya que el amplio plazo conc('!dido para la protocolización tiende a procurar 
la seguridad jurídica y a evitar permanezcan indefinidamente en lo incierto 
la eficacia y validez de las disposiciones testamentarias». 

CONSIDERANDO que, como tiene declarado esta Sala en su Senten­
cia de 2:7 de abril de 1940, el testamento ológrafo formalizado por el tes­
tador, única persona que interviene en su otorgamiento, prescindiendo de 
toda formalidad de carácter público, no adquiere validez, seg-ún el articu­
lo 689 del Código civil, hasta la protocolización, que le confiere una especie 
de confirmación judicial que lo eleva a la categoría de documento público, 
y este artículo, formulado en forma imperativa-deberá protocolizarse-, lo 
oue exige es que se obtenga la protocolización, sin otra determinación, en 
cuanto al modo de proceder, que la presentación del testamento al Juez de 
Primera Instancia del último domicilio del testador, o al del lugar en que 
éste hubiera fallecido, y con el requisito esencial de que e.~a presentación 
se realice dentro de cinco años, contados desde el día dd fallecimiento, es­
tableciendo el citado precepto un plazo de caducidad o decadencia de cesa­
ción del valor juridico del testamento, con efecto radical y automático y 
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con determinación precisa del qía en que comienza su computación, por lo 
que no puede invocarse para su interpretación el art. 1.969 del mismo Có­
digo civil, sólo aplicable a la prescripción, instihtción ésta sujeta a otros 
principios en atención. a que, reconociendo por causa la inercia del titular 
del derecho, admite impedimentos rationc initii y motivos de interrupción 
y de suspensión, no· pudiendo ser omitidas las solemnidades establecidas 
por la Ley para los actos jurídicos, sin que se produzca el efecto de inv~­
lidez, especialmente· en materia de testamentos, ¡,ues en cuanto a éstos, 
las prescripciones legislativas propenden a gat:antizar los derechos del tes­
tador, los de terceras personas que pueden tenerlos adquiridos y, a veces, 
el interés social, y la protocolización tiene en el testamento ológ1;afo ex­
traordinaria importancia, por ser la solemnidad que le imprime carácter de 
documento público. 

CONSIDERANDO que, como también tiene declarado esta Sala en su 
Sentencia de 11 ele febrero del año actual, establecidos en los arts. 689 y 
siguientes del Código civil, los requisitos inexcusables para adverar los 
testamentos ológrafos, y . el modo, tiempo y forma de hacer esta advera­
ción, no es posible sin ·que' se cumplan esos inexcusables requ'isitos, tener 
como última voluntad del finado, lo que puede expresarse en los docu­
mentos, ni suplir de oficio esos requisitos, ni pretender que en el pleito 
y al socaire de las concretas pretensiones que en él se formularon se obten­
gan tardfamente declaraciones que tienen inicialmente su cauce adecuado, 
aunque últimamente puedan ser combatidas en un ulterior proceso decla-
rativo. · 

CONSIDERANDO que, en virtud de lo expuesto, es desestimable el 
motivo primero del recurso interpuesto por los actores, don M. y doña P. G. 
M., al amparo del núm. 1.0 del art. 1.692 de la Ley de Enjuicianiiento civil, 
en cuanto parten de que el requisito de la protocolización dentro del plazo 
del testamento ológrafo no alcanza a la referencia del art. 672 del Código 
dvil para la validez ~e las cédulas o papeles privados. 

CONSIDERANDO que igual suerte ha de correr el motivo segundo, 
que amparado en el propio número acusa infracción por interpretación 
errónea y aplicación indebida del art. 738 del Código civil, y por violación 
de los arts. 704 y 743 del_ mismo Código y de la doctrina legal que cita, 
por ser simple consecuencia del motivo anterior, ya desestimado . 

. CONSIDERANDO que tampoco la Sala sentenciadora ha incidido en el 
error de hecho en la apreciación de la prueba que se le imputa en el tercer 
motivo del indicado recurso, ya que la ineficacia de la nota, por falta de 
protocolización en el plazo de cinco años señalado por el art. 689 del Código 
ch·il. le ha impedido extraer otras consecuencias que tengan trascen­
dencia en el fallo, por cuyo fundamento es desestimable el motivo exami­
nado, así como el cuarto del propio recurso, aleg]do como subsidiario del 
anterior. 

CONSIDERANDO que, como tiene declarado esta Sala en su Senten­
cia de 3 de abril de 1946, si bien el allanamiento de alguno de los deman-
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dados puede y debe, por regla general, surtir el efecto que le es propio, en 
justo acatamiento al principio de la congruencia y a la facultad de disposi­
ción de los derechos privados renunciables, tal doctrina carece de aplica­
ción, como reiteradamente tiene declarado esta Sala, cuando la acción que 
se ejercita contra varios es la misma, idéntica la razón de pedir y análoga 
su finalidad ; porque existiendo en tal caso solidaridad jurídica entre los 
demandados, a quienes se exige una misma prestación, no hay posibilidad 
de fallar en forma distinta en cuanto al allanado, por el solo hecho de serlo, 
a no ser con mengua de la unidad que debe presidir 1as resoluciones judi­
ciales dictadas en estas circunstancias. 

CONSIDERANDO que en inexcusable aplicación de esta doctrina legal 
a.l caso de autos, son improcedentes los motivos quinto y sexto del recurso 
interpuesto por don :\f. y doña P. y primero y segtmdo del formalizado 
por doña M. de la P. y doña M. del P. G., procediendo en consecttencia a 
la desestimación total de ambos recursos. 

El estado de esta cuesti6n de las memorias testamentarias en el Derecho 
anterior al C6digo ci1•il nos lo explica Benito Gutiérrez así: «Se oonocen 
con este nombre- dice-ciertos escritos privados a los que se refiere el tes. 
tador como parte de su testamento. Las antiguas leyes callaron sobrt~ esta 
manera de expresar la voluntad; la práctica Zas halña admitido y Za Ley 
de Eniuiciamicnto, indirectamente, las confirm6, dando reglas para clc­
'Varlas a instrumento público. Subsisten por igual motivo que ha habido 
para que los modernos C6digos admitan los testamentos ol6grafos escritos 
de mano :v letra del testador. Con7.'iene, a no dudarlo, que pueda un tes­
tador restJrvarse una declaraci6n que no quiere que apa·rezca e11 et testa­
mento, que disponga de este medio para alterar algu11as ·de sus dáus1~las, 
sin tener que ocupar a cada paso a escribanos y a testigo,s. El uso no lo 
criticamos; lo peor es el peUgro de su eferoicio. Para q>Ue l.as memorias 
fJ1 e7.•alezcan contra la disposición de /.a Ley que terminantemente reprueba 
las últimas 'VOluntades que carezcan de las solemnidades señal.adas a los 
te.~tamcutos, Jw sido rnencster considerarlas parte integrante de los mismos, 
insinuarlas por cláusula. especial, más o menos precisa, pero siempre lo 
bastaute, a fin de que en ellos reciban su 'Valor<\' su fuer:;;a. Ahora bien, 
J cuál. es el limite de esa facultad? ¿.Se w1nprende que exista oposició-n 
entre d testamento y la memoria? ,~Que la voluntad oculta, y, como pri-
7.'ada, informal, derogue /.a voluntad pública, exenta, por lo tanto, del Pe·­
ligro de sugestión o "vio/.encia? No. es ésta nue5tra opini6n, añade Guti¿­
rrc::; los pleitos producidos por tales menvorias y el número 'infinito de 
las que se han anulado ponen de manifiesto Zos inconvenientes :v cnsefían 
a la ~,cz el 1ínico camino de remediarlo. No porque la ley .cal.le, no porque 
Za d>Octrina sea inciert~ y 1racilante, faltan a ~a crítica racional principios 
fijos para rcso/.verla. En la memoria testamentaria no se pueden instituir 
herederos ni poner condiciones imprc"Jistas a]. instituí do; s6lo se permite­
hacer declaraciones anunciadas previamente en el /.estamento. Unp de estas 
derláraciones pul'dl'. tener por objctn rc"Vclar el 111'imllrc del heredero', ik 
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modo que si el testador diJese que quiere sea .su heredero el. sujeto cuy~ 
nombre tiene escrito de su puño en un papel o memoria rescr~:ada en taL 
parte, o que tiene ta~ persona, o si di_jese que su heredero perciba La he­
rencia con las candiciones y gravamen, y en los bienes y forma que expre­
sará en memoria testamentaria que quiere se estime por parte de su testa­
mento, ,serán 'VáUdas estas disposiciones. Covarrubias, citado por 1\iaticnzol 
Ley !.", glosa 16, número 13, dice que esto se entiende cuando la cédula a 
que se hace referencia sea indubitada y no se haya promovido controversia 
sobre su identidad.» 

El C6digo ci':Jíl 1Jino a recoger las aspiraciones de la doctrina. con su 
articulo 672, :v a poner fin. a esos escandalosos pleitos, aludidos por Gu­
tiérrez, sobre ·vatidez de memorias testamentarias escritas por oculta mano 
n de letra del fa-vorecido, «bajo la inspiración siempre astuta de la codicia 
v del frmtde». 

Es curioso el caso contemplado por la Rc.wlución de la Direcci6n de los 
Registros de 12 de mayo de 1883: F.l testador instituy6 herederas a sus 
dos hrrmanas y dispuso que se cump!ie,se por sus albaceas y herederas lo 
ordenado en un papel privado, escrito de su puño y Letra en un plicg~CI 

de papel simple, que se encontraría en una carpeta entre los papeles de su 
casa de Tortosa, y que quería se considerase como parte integrante de su 
tPstamento y con igual fuerza que si fttese tal, el. cual don¡.mento empe­
:caria a.5í: «Bendita sea», etc. Este papel pri·;:~ldo no se encontró; por ello 
las herederas otorgaron escritura de par/iciá11 prescindiendo de él, y el Re­
f!istrador no inscribió, «Porque siendo las memorias testamentarias el com­
plemento del testamento e indicándose en éste la existencia de aquélla, 
queda el mismo incompLeto, no pudiendo, por lo tanto, venirse en conoci­
miento de cuál fué la "Voluntad del testador,. La Dirección decl.aró inscri­
bible la partición, porque el testador no hizo depender la ~,alidez de! tes-­
tamento de que Ca memoria aparecie,5e o no entre sus papeles, porque a lo 
imposible nadie está obUgado, y porque aun en el caso de que más adelante 
pareciese la memoria, no seria obstáculo a su cumplimiento la inscripción 
sol?r:itada si en ésta se hace constar la ·¡ooluntad del testador y la circuns­
tancia de no haberse encontrado aquélla. 

Se ha planteado el problema de la subsistencia de las mcmoria,s testa­
mentarias, en su forma tradicto·nal, en los Derechos forales. La mayoría 
rfc lo> tratadistas de Derecho foral catal.án entienden que las anti¡;1tas 
memorias habían pasado a formar parte de la legislaci6n foral catalana, 
en "uirtud de la costumbre y de la jurisprudencia, y, por lo tanto, es de­
rrcho que ha de ser rc.5petado y conser"Jado, conforme al art. 12 del C6digo 
civil. De la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1917 («Ga­
ceta• del 23-IX-917, Colección legislativa, tomo 57, pág. 724), se deduce 
la subsistencia de tales memorias en las legislaciones forales (se discuti6 
un caso en Derecho aragonés), con tal de que se haga mención expresa de 
l.a memoria en el testamento ; y sin pcr,iuicio de la 1•aTidez de las .que ten­
gan lo,s requisitos del testamento ológrafo, ya que esta forma de testar· 
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es apLicable, como derecho supletorio, a los territorios foraLes, en defecto 
de sus pecu/.iares leyes. 

La solución dada aL problema del plazo de protocolización por Za Sen­
tencia que nos ocupa, no cabe duda que es la correcta, partiendo, como no 
hay más remedio, de La equiparación hecha por el. Código entre Las memo­
rias y los testamentos oLógrafos, en cuanto a sus req·uüitos. Manresa no 
dudaba en afirmar que igualadas las memorias testamentarias aL testa­
mento oLógrafo, en lo referente a Los requisitos precisos para su 'Validez, 
J1a de emplearse para la protocolización de las mismas el procedimiento 
establecido en tos arts. 690 al 693 del Código y no el ordenado en la Le;· 
de Enjuiciamiento ci'Vil, cuyos preceptos en este punto han quedado sin 
ap/.icaci6n, 'Virtualmente derogados. 

BARTOLOMÉ MltNCH!tN 

Registrador de la Propiedad 


