
Apostillas a una·sentencia 

El Tribunal Supremo, entre los numerosos fallos altamente inte­

resantes qu-.: pronunció durante el pasado año de 1942. dictó uno 

sobre la validez de un testamento ológrafo. en el cual, no solamente 

por las circunstancias de hecho del supuesto jurídico resuelto, sino por 

su cspeC!al matiz, y, sobre todo, por las consecuencias que de aquéllas 

dedujo la Sala .sentenciadora, resulta, a mi juicio, altamente intere­

sante y justificativo de unas líneas comentadoras, que hasta el pre­

sente-al mmos que yo sepa-no han aparecido aún en las Revistas 

profesionales. y que_ por ello me aventuro a hacer aquí, aunque sea 

con cierto retraso. 

El supuesto de hecho, sucintamente narrado. lo 'i!ncontramos en 

el núm. 305 (julio-agosto) de la Revista de Derecho Privado, por d 
profesor Bonet y Ramón. 

"Unos cónyuges que habían celebrado matrimonio el 19 de junio 

de 1936 otorgaron en 1.0 de julio del mismo año sendos testamentos 

abiertos, instituyéndose herederos únicos y universales, el uno al otro. 

Establecido el matrimonio en Valencia, fué detenida la mujer por la 
Policía 'roja durante un viaje del marido a Madrid, que falleció en 

esta ciudad en el domicilio de sus hermanas, en agosto de 1938, mien­

tras su mujer continuaba en prisión. Presentado por las hermanas, en 

un sobre con la indicación del nombre del restador y la fecha ''Ma­

drid, 20-I-937", un testamento ológrafo otorgado por el d1funto, 

fué protocolizado como tal· documento del siguiente tenor: "Encon­

trándome en pleno goce de mis facultad·2S mentales, vengo en dis­

:poner lo siguiente: En el mes de junio o primeros de julio d2 .1936 
l1ice testamento en favor de mi esposa, dejándola cuanto poseía, y 

actualmente son mis deseos dejarle todo lo que le concede la ley, y el 

resto a mis hermanas, por partes iguales; si alguna faltara, acrecerá a 
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las demás. Esta es mi verdadera· voluntad. Madrid. 20 de enero ¿~ 

1936." Firma y rúbrica. 

Hasta aquí los hechos de importancia para la resolución jurídica, 

ya que los posteriores, referentes a la controversia entre la viuda d.:>l 

restador de referencia y las hermanas de éste, no afectan oustanci.1l­

mentc al problema central de la litis, si bien no estará de. más hacer 

constar que el Juzgado de primera instancia d•2claró ineficaz el testa­

mento ológrafo, mientras que la Audiencia sostuvo la tesis contraria. 

f"ormalizada casación ante la Sala primera del Tribunal Supremo. 

~ste, en S'Zntencia de 13 dr2 rr1ayo d-2 1942, y bajo la pont;ncia del m"-
gistrado ·D .. Manpel Moreno, sostuvo la tesis de la ineficacia de tal 

testamento ológrafo, a base de estas dos principales razones: l." s~r 

constante jurisprudencia de la citada Sala el que todas las formahda­

des del art. 688 del Código civil referentes al testamento ológrafo :;o:1 

a bsoluramente esencia les, debiendo resultar la certeza de la fecha-año. 

mes y día del otorgamiento-del contexto del mismo teS[amento oló­

grafo, sin ·que se pueda en ningún caso acudir-aunque del contenido 

de dicho testamento se deduzca claramente .que el restador padec1Ó 

evidente error en cuanto a 1~ fecha que apar¿ce fijada en d documen­

to-a medios probatorios ordinarios, extraños o exteriores a éste, a 

fin de precisar la verdadera fecha del testamento. Y 2.", que si bien 

de .-Jos términos del testamento en cuestión, especialmente ·2n cuan ro 

se refiere a la alusión que en él se hace al matrimonio del otorgante, 

celebrado en 19 de junio de 1936, y al otorgamit>nto por los contra­

yentes de testamentos en ! ." de julio del mismo año, instituyéndos•2 

recíprocamente herederos, se deduce de modo palmario que la fecha de 

20. de enero de 1936, escrita indubitablemente de puño y letra del 

restador, en el testamento ológrafo posterior es falsa, ya que no 

cabe duda que el restador no podía tener en tal fecha noticia de ht>chos 

realizados meses después; sin embargo, también es cierto. y cvident.:'_ 

que tampoco puede señalarse concreta e indubitablemente, con arreglo 

al contenido del mismo testamento, y sin acudir a medios de prueba 

cxtern?s o exteriores al mismo, cuál sea la f-~cha verdadera, por lo cual 

hay que concluir afirmando. de acuerdo con las razones antes expues­

tas, la no validez de tal testamento, por faltarle el indispensable y 

esencial requisito de la expresión exacta del 2.ño, mes y día que ex1ge 

el art. 688 del Código civil. 
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Sentencia ésta de un extraordinario interés y sobre la cual. .como 
Siempre que se adopta una postura decidida r a rajatabla, en Un pro­

blema espinoso y susceptible de ser mirado desde diversqs ángulos y 
puntos de vista, caben muchas discusiones 

Si. la examinamos con algún detenimiento, veremos que el pu!ltO 

neurálgtco del" razonamie!'lto del Tribunal Supreino reside en la ·afir­

mación ·terminante de que en el testamento, por tratarse de un acto de 

carácter eminentemente formal. no cabe acudir para su interpreració.n 

a elementos qcteriores al mismo documento en que consta reflejada 1~ 

voluntad soberana del de cuJUS y que, por ello, del testamento de ]a 

!tris. si bien. se deduce el evidente ~rror padecido por el restador al 

fijar el año de su otorgamiento, sin embargo, no se 'deduce del mtsmo 
testamento la fecha wrdadera, y a que la de 20-1-9 3 7, que coincide 
con la del d-ocumento en todo 'menos en el año, está fijada, no en el 

testamento mismo, sino en el sobre donde éste estaba guardado, y el 

sobre es algo externo, distinto al testamento mismo, ;:¡ cuyo contenido . . 
no cabe acudir. 

¿Acertada? ¿Desacertada ésta-rcpito-i n tercsan tísima sentencia de 

nuestro más alto Tribunal? ¡ Líbreme Dios de decir ni lo uno ni lo 

otro, ya que tanto una postura como otra tienen a su favor razones 

muy podHosas y están escoltadas por juristas de un prestigio· y una 

solvencia Científica a toda prueba 

La primera. aparte de ser-como ya hemos dicho-la orientaci'ón 

constante del Tribunal Supremo (l), cuenta con el aval de juristas 
como Demolombe (2). Barassi (3), De Ruggiero (4). y en nuestra Pa­

tria. por no citar 'más. Traviesas (5), quien de modo terminante sos­

tiene que "la fecha. según nuestro Código. ha de consignarse con ex­

presiÓn del año mes y dia en que se otorgue. y es lo cierto que no ;,e 

consigna así, si la fecha no es exacta. Y es nulo el testamento en cuvo 

otorgamiento no se observen las formalidades que el mismo Código 

señala (art. 68'7). Lo cual no significa-· -agrega Traviesas-que no 

(1) Véanse. por .CJCmpio. !Js sentencias que cita Bonet en su Comentano. ya 
;:i.tado. 

(2) Dcmolombe· Cours de Drou ciutl, XXI. págs. 109-10. 
(3) Véase lstlluzioni. Milán. 1914. pág. 559. 
(4) De Ruggicro InstituCiones. rr.1d. de Suñer y TciJeiro. vol. ll. pags. 1.140 

y 1.141. . 
(5) Trav1esas. "El testamento". en Rru1sta de Der. Pnu .. diversos números del 

año !935. Véase el núm. 260 mayo. pág. 140. Trabajo. como todos lo., del maes­
tro de un~ solid~7 y erudiciÓn cxtr~ordinari.1. y que puede deci!se agota el tema. 
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tenga validez un testamento ológrafo si hay equivocación en la fecha 
y el error puede ser rectificado, según ·el contenido del testamento mis­
mo¡· ·:, si bien "no es el mismo· caso aquel .en que la fecha aparece 

como intencionalmente alterada. ya que. entonces el restador no quiere 
testar en los términos que la Ley. fija, y este querer no puede tener· 
validez en derecho:· (1). 

La posición contraria halla acog1da también en -juristas. de_ rele­

vant·z figura en la ciencia Saleilles (2), s1 bien sostiene el carácter esen~ 
cial de la fecha en el t~stamento ológrafo-hasta el punto de que sólo 
tn~dí;tnte ella el tal restam.ento !o .z.s. pt!es h;1st~ entcnccs €.-; :u;-: mera. 
··avant-pr_ojer" del mismo-: sin embargo .. rdinéndose ya .de modo 

concreto al arL 970 del Código de Napoleón, afirma .. que éste sólo 
exige una fecha, sea cual fuere, pero sin que ella deba corresponder 
exactame_nte con los restantes elementos del. resramento ológrafo_ Pue­
de ser la fecha en que éste se comenzó, pero no aquélla en la cual fué 
concluido. o vicev<:rsa. El Código-repite-sólo exige una fecha, p-¿ro 
sin más (3). 

Para Erich ·Da nz, la posición de quienes sostienen que en 1;:¡ in ter­

pretaCJÓn de los negocios jurídicos formales no hay que tener en cuen­
ta más que su mismo contexto, y para nada ha de atenderse a "las 
circunstancias del caso", es errónea, ya que" también para €Sta inter­
pretación-dice-deberá atenderse a ellas, por la razón de que _los 

usos sociales no las pierden de vista jamás. Y no sólo porque en las 
formas que se refieren a la redacción de documentos la mterpretación 
ha de tener ~n cuenta todo el contenido de éstos en conjunto, sino que 
asimismo podrá y deberá atenderse a otras "circunstancias". También 
aquí rige, pues, la norma: falsa demonstratio non nocet. Si en el tes­
tamento ológrafo-agrega-se exige (aunque a mi juicio no es ne-

(1) Obsérv~se-aunqu~ para· nuestro objeto no tenga importancia directa-cómo 
Traviesas haa en este aspedo b distinción de la doctrina francesa según que la dis­
conformidad en cuanto a la fecha real de'l testamento sea conscientemente quend~ o 
tan sólo debida a un error por parte del restador. para deducir consecuencias distint~ 
en un caso o en otro. Do.:rnna que hasta el momento no ha haHado consagración en 
la JUrisprudenCia de'l Tribunal Supremo. d cual no distingue. y trata ambos supuestos 
con la misma medida y deduce de ellos la misma consecuencia: la no validez del testa-
mento ológr.1fo en tales condioones. · 

(2) Véase en Reuue Tnmestrrlle de Drott Ciutl, II (! 90 3), págs. 6 O 5 y sigs . 
y III (1904). págs. 148-49. 

(3) V ranse ·a este respr<ro las agudas y sólidas obsuvaciones de Polanco a esta 
postura del profesor francrs en 1/ Foro ltaltano. 1932. dondc·califica de "extremista" 
tsta posición. 
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, cas;¡rio) ( 1 )- la .indicación exacta del lugar y de la fecha de su oto¡:ga­

micnto-parágrafo 2.231 .del H .. G. B.-. quedará: cumplida la forma, 

aunq;u,e el restador por .descuido, ponga un lu.gar a un día falso, pues 

de los hechos que demuestren esto se inferirá precisamente que el res­

tador con la falsa indicación ha declarado el día exacto y el lugar pre­

ciso" . ya que "por la escritura del testamento exclusivamente no 

podría .sabcrS<! en modo alguno si el día y el lugar en él indi­

cado son, efectivamente. el día y el lugar de su otorgamien­

to". Y más adelante insiste el profesor germano: "Por lo q'ue toca 

especialmente a la tan discutida cuestión de si el testamento para ser 

válido, ·ha de contener la exacta indicación del lugar y del día de la 

fecha en que se otorgó, haremos notar que el t·2stamento es un negocio 

jurídico como otro cualquiera, como los demás negocios jurídicos en 
que los particulares disponen de ·su patrimonio; sólo se distingue de 

los demás por ser una disposición cuyos efectos se producen después 
de la muerte del d1sponente No se ve por qué en los testamentos 

ha de tener importancia especial la indicación exacta de.l lugar y de la 

fecha, estando claro como está lo que se ha de transmitir a los here-

de ros ¿Qué importancia tiene saber en qué lugar y en qué día dis-

puso el restador de su patrimonio para después de su muerte? Si. pues, 

la ley exige como re9uisito constitutiyo d2 los testamentos la indica­

ción del lugar y del día, no habrá por qué exigir, para dar por cum­

plida la forma. que la indicación sea precisamente exacta: si la ley 

hubiera querido disponerlo así, hubiera tenido que decirlo por c<.la 

razón expresamente Con tales requisitos, pues, tan sólo se trata de 

establecer un criterio distintivo entre la disposición testamentaria de-

(1) A este respecto. con\·iene hacer notar 'la rscasa 1mporrancia que al requ1slto 
de la 'fecha (el lugar ya era 1nnecesano) da la nuen ley sobre el testamento, promul­
gada en Alemania el 3 1 de JUlio de 1 9 3 S-véase en B. G. B . págs 9 73 y s1gs.-. 
recogiendo 'la postura. ya anteriormente consagrada en el Código c¡vll austnaco. de 
solamente "recomendar". a titulo de consejo y nunca con cJrácter p1eccptivo o im­
~rativo. a los restadores el que en su5 testamentos ológrafos fiJen concretamente la 
fecha. que aunque así no .lo hagan. el testamento es perfectamente v.ilido en derecho. 
Ello es una mt:cstra evidenr.:: de que. contra lo que a primera v1s>ta pudiera creerse. Y 
sin pequicio de que surJa la sospecha de SI en al>lún caso concreto tal om1sión pucd~ 
traer consecuencias desagradables y muy gra\·es, tanto para los interesados en las dos 
declaraciones tosramentarias opuest2s. cuanto para el JUZgador encargado de declarar 
cuál es la valida an,te el orden jurídico. el rcqlllsito de la fcoha no es consiclcrado por 
algún leg1slador moderno como Imprescindible. Si bien. con atreglo a nuestra lega­
lidad vioscnte. no quepa hoy día idéntica postura. dados los explícitos y terminantes 
térmmos del artículo 688 de nuc~tro Código civil. 
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fintttva y [as solas .lnOlaC!oncs o ap,untcs, las más .de las veces prepa­
ratorios .y para .u~ o solamenr.e .del pr.opio interesado" (1). 

Ni quiero-. -rl.'pito--ni .puedo terciar en esta discusión entre am­
bas tesis tan encontradas. si ·bie_n no he de ocult¡¡r que tanto la posi­
ción a rajatabla .de Saleilles, cual).to la no menos radical de Erich 
Oanz, adolecen-a mi juicio-de ciert9s puntos de no muy sólido ba­
samento en algu_nas afirmaciones-aunque no ·en todas-. así, la afir­
mación rotunda que el ~!rimo hace de ser el testamento "un- negocio­
jurídico exactamente igual que los demás". y la de q11e "no tiene Im­
portancia" el saber en qué día-léase en qué fecha-se otorgó el rc:;­
t;~mento ológrafo, me P,arecen sumamenre dis.cutihies, al menos ~sí 

expuestas, sin disti.rigos que aclaren y fijen sus contornos, a la vista 
del ya citado att. 688 de nuestro Código civil. Y lo mismo en cuanto 
hace referencia a la postura ya mencionada del profesor galo. 

Lo cual 'tampoco quiere decir que parezca completamerne sansfac­
toria la también evidente postura radical del Tribunal .Supremo. al' 
no admitir más elemen-tos de interpretación que los que se deduzcan 

del mismo testamento. En este aspecto, sí m-2 parece. exacr<1 l<1 afir­
mación de Danz de que, por mucho que se pretenda destacar el .:a­
iácter formal del testamento, no hay imposibi!idad d<' acudir a ele­
fnenlo.-. externos ai mismo para avenguar: a la luz de una crítica, aun­
que rigurosa racional, cuál sea d verdadero contenido de la declara­

ción de voluntad testamentaria impresa en el documento ológrJfo. 
ya que no debe olvidars<' que la norma del art. 1.15 7 del Código fran­
cés-véase art. l 284 del español-ordenando al Juez que haga to­
dos los esfuerzos posibles a iin de que el negocio jurídico se mantenga 
en pie, anulándolo solamente en casos excepcionalísimos-véase ar­
tículo 1.289, último párrafo, de nuestro Código civil---€s aplicable. 
"in genen:~··' tJnto J las n~gocios jürídicos uintcr vivos" como a ios 

monis causa", y aun quizá con más fuerza y rigor a éstos que a 

aquéllos. 
El mismo Tnbunal Supremo, en reciente sentencia, referente tam­

bién a un testam--wJo. sostuvo esta posición: "En toda interpretación 
-afirma-de voluntad, y !llás cuando se trata de declaraciones de vo­
lt,Jntad que la doctrina científica llama no recepticias. entre las cuales-

(I) Dan~· La interprelaetón ·de los negocios ¡urídiros. trad. esp. de 'V./. Roces. 
Edtt Revista de Der. Priu .. págs 2 l 8-19 y 354. Vé.1se tambtén a Windscheid-Ki_pp: 
J>andckten, lll. y los demás Citados por Danz en nota 2. pág. 218. 



2'66 APOSTIL"LAS A UNA SENTENCIA. 

figura .como una de las más típicas el testamento (1 )·; se ha de· consi­

derar d€cisíva la voluntad real del causante. ·, sí bien" su contenido 

ha de· tener su expresión en la declaración, ya que sí bien no hay obs­
táculo legal que ·impida al juzgador acudtr, para la interpretación del 

contenido de las disposiciones testamentarías a circunstancws exterio­
res al testamento (los llamados medios de. prueba extrínsecos), es me­

nester, por razón sobr·z todo del carácter d€ acto forma-l o" solemn€ que 

tiene d t€stamento. que ·d s€ntido averiguado y desenvuelto por la 

int€rpr€tación tenga un.a expr€sión, cuando menos incompleta, en el 

documento, :y pueda asi la declaración formal ser configurada 

(Sentencia d€ 8 de julio de 1940). Y aunque en cst€ mismo fallo se 

amalgaman no muy bi€n concejnos que a mí me parec€n un· tanto con-· 

tradictorios,·en aras de un eclecticismo no muy claro, y con un cri­

terio componedor" no muy exacto y posible, sin embargo, a pesar de 

~odo, creemos d€ducir del mismo qu€ el propio Tribunal Supremo en 

este caso comprendió qu€ €ra necesario, en ciertos casos excepcionales 

pero posibles, abrir la "válvula de seguridad" de los elementos exter­

nos al mismo 'testamento, para que el summum ius rio se c_onvierta, 

·conforme ·a] brocado, en summa injuria, y la lógica y los intereses 

-del 'comercio social no -pierdan a costa de la seca letra del texto. 

Volviendo a nu€stro caso concreto, y no olvidando que la misma 

Sala confiesa ser evidente que la f€cha del testam€nto en cuestión es 

falsa, ya 'que €~ obv10 que no puede en un testamento hacerse mención 

de hechos o acontecimientos post€nor€s a' los de la fecha del mismo. 

¿no es demasiado estrecho y restrictivo aferrarse al criterio angosto de 

no acudir a elementos probatorios exteriores al mismo documento, 

máxime cuando el contenido de éste 'no fué tachado de falso, ni su 

firma (al menos así se declara en el fallo)' juzgando tales cl.'2mentos 

probatorios €Xtcríores con todo· el rigor que se quiera, pzro a las luces 

de una sana crítica, y, por el contrarío, 'sostener que, si bien no cabe 

duda que la fecha es falsa, sin embargo, tampoco de!· mismo texto del 

(1) A pesar de tan rotunda afirmación del Tribunal Supremo. no es tan claro. 
n1 mucho menos, el carácter de declaración de voluntad no recept¡cw del testamento. 
5ncluso del· ológrafo. que es a primera vista donde parece que tal carácter ha de rcfle­
·prse con mayor nitidez. Véase, por ejemplo. la pos1ción contrJnJ de MJnigk-3un­
quc posteriormente rectificada-y de Strohal. citados por Trav1esas en ob. cit .. y la 
m1sma posic1ón de este último, que puece adherirse a la posiCión de que el testamento 
'e~ un- -acto de.dec!araciÓn de voluntad receptina. dingida a aquel o aquellos "a quienes 
incumbe darla ejecuCión". (V. pág 103 trabaJO ya ot) 
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documento se deduce qué fecha es la verdadera, a los 'efectos del u­
tículo 688 del Código civil ya cttado? 

Todo ello, aparte de dos hechos indiscutibles: l." Que el testa­

mento ológrafo de la litis es eutdentemente posterior a los abiertos 

otorgados en Valencia por ambos cónyuges. ).' 2.u Que no existtó tr-s­
tamento de ninguna clase posterior al ológrafo de referencia y, por 

tanto, no extsE~ ningún perjudicado en posible testamento posterwr 
• ~ • • r :-, • f ~ • 1 t • 1 • • • •' r • ~ ' •' ' 1 

a éJ.. AmbQS -'hechos-indiscutibles, rcpita---:.son a nuestro· juicio m'uy 

importantes, ya que sólo en el último caso, es decir, en el d,: que la 

duda fuera si dicho testamento ológr;¡fo_ €ra o no poster!or :1 otro 
tan1bién de fecha posteriOr a IO.s· Lestamentos abierros de Valencia. ~s 

cuando el rigor del juzgador debería ser entonces extremado, dadas 

las evidentes consecuencias que prod ucirí·a ·un favorable fallo a la ;¡d:-' 
misión como válido del textamento ológrafo en litigio. En este • ru­

puesto, sí que cabría b duda-repito-, pero nurica en el caso de 
. contradicción entre un testá"mento de fecha inc'ier'ta-por errónea, en 

c~anto al test~n;tento en sí mis~o-. pero ciet ta ~ todas luces, en co,;~ 
paración .con otro u otros que, de la rcd.acción del mis~JO testa~e~í~ 
de fecha no cierta y, por tanto del contexto del mismo-aun sin nec'e~ 
sidaá -áe acudir a medio; de prueba exteriores a él-, se deduce incon­

trO\;ertibiemente posterior al abierto contradictorio, y por ello ~vi­

dentemen'te dérogatorio de éste, conforme al art. 739 del Cóc!igo· civtJ, 

sin que para tal posioón tenga Úna mayor trascendencia la locución 
"posterior perfecto.; qu.e usa el t~xto legal. por las razones antes apun­

tadas. 

·¿Absolutamente incontrovertible este razonamiento? RecoÍwcemos 
que e~. p~r d'.:'sgracia,. un pa"co .. dudoso, precisamente por la índór~ 
OSCUra. de] pr_opio .prob~ema,. tal C?mO ap~rece planteado. . ' 

E! cu~!-pJr~ terminar ¿stas brev.zs 'nuta.s-.. -nos muesrra u!la ye~ 
más cómo la Vida, con su riquísimo accrv?, plantea otra cuestión ~n 
que, COrTIO tantas Otras V2CeS, más que a la letra deJ teXtO lega], ilar_na 

para su solución acert'ada al _"sentimiento del d-erecho'' 'y a los eternos 

p;incipio.S de la Lógic'a y de la Sindért>sis. ¡Quizás para que é~tos ta~~ 
poco nos la aclaren pmás! 

ENRIQUE DEL VALLE FUENTES, 

_A.l?ogado ... 


