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Sucesión intestatada.
Sucesión contractual y Sucesión excepcional





PREFACIO DE LA. 9.ª EDICIÓN

Es un honor y una gran satisfacción para mí, poder dar continui-
dad a la obra del gran maestro Don José Castán Tobeñas, y revisar y 
poner al día la novena edición de este segundo volumen del Derecho 
de sucesiones del tomo VI de su Derecho civil español, común y foral; 
por el encargo recibido a través de mi querido compañero el profesor 
Castán Vázquez, excelente jurista y mejor amigo; que he aceptado con 
gratitud. Él mismo, en colaboración con José Luis de los Mozos, Juan 
Vallet de Goytisolo y José Batista Montero-Ríos, revisaron las anteriores 
ediciones de esta obra. Me congratulo en este caso, también, de com-
partir la actualización del Derecho sucesorio con mi colega el profesor 
José Manuel González Porras, gran civilista, que se ocupó de actualizar 
el volumen primero del tomo VI.

Como en ocasiones anteriores, cuando hube de ocuparme de las 
actualizaciones del tomo I, volúmenes 1ª y 2ª, mi preocupación ha 
seguido siendo mantener inalterable la excelente sistemática de esta 
magnífica obra jurídica; añadiendo solamente las modificaciones legis-
lativas recogidas fundamentalmente en las leyes 11/1981, de 13 de 
mayo; 30/1981, de 7 de julio; 21/1987, de 11 de noviembre; 13/2005, 
de 8 de julio; 15/2005, de 8 de julio; y 54/2007, de 28 de diciembre, que 
al efectuar modificaciones en materia de filiación, matrimonio, nulidad, 
separación y divorcio y adopción, repercuten en la normativa aplica-
ble al Derecho de sucesiones. Y, también las contenidas en las leyes 
30/1991, de 20 de diciembre; 4/2000, de 7 de enero; y 41/2003, de 18 
de noviembre, que modifican el Código civil en materia de testamentos 
y regulación de la legítima y de la mejora; además de las recogidas 
en nuevas leyes propias sobre esta temática en los Derechos forales 
de España: leyes 31/1992, de 1 de julio, del País Vasco; 10/2008, de 
10 de julio, de Cataluña; 2/2006, de 14 de junio, de Galicia; 1/1999, 
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de 24 de febrero, de Aragón; 79/1990, de 6 de septiembre de las Islas 
Baleares; y las recientes modificaciones de las leyes forales navarras en 
este ámbito; así como revisar las actualizaciones referidas al Derecho 
notarial y registral. Se han contemplado también las modernas tenden-
cias en política legislativa, y los criterios de la doctrina jurisprudencial 
aplicables.

Hemos procedido a una actualización de la extensa y rica biblio-
grafía que se aporta, con el auxilio y ayuda de mi discípulo Dr. Isidoro 
Casanueva Sánchez, que ha colaborado con brillantez y rigor en la selec-
ción de la misma. Igualmente, ha sido de gran utilidad la colaboración 
en la revisión de otro de mis discípulos: el Dr. Manuel Peralta Carrasco, 
sobre la materia referida a la sucesión en los títulos de nobleza, patri-
monios familiares y sucesión en las explotaciones agrarias. Desde estas 
líneas quiero expresarles mi gratitud.

Como acertadamente expusiera R. V. IHERING, en el trabajo pós-
tumo de las vidas que fueron, descubrimos los contornos de la exis-
tencia para otros. En esto estriba la garantía del progreso de nuestra 
civilización. Lo cual puede subsumirse en el término: «herencia», que 
en frase del precitado autor significará que «mi existencia no termina 
conmigo mismo; sino que aprovecha a otro»: pensamiento central que 
sirve de fundamento al Derecho hereditario. Y, acaso por esa trascen-
dente apreciación, con la que coincidimos, pueda explicarse que, como 
observa el profesor J.L. LACRUZ, el Derecho de sucesiones es la parte 
del Derecho civil que tiene una mayor cohesión; puesto que sus normas 
regulan las consecuencias de un único hecho: la muerte de la persona; 
agrupándose en relación al fenómeno central de la herencia.

Así, entendemos que debe ser una materia jurídica que culmine los 
conocimientos de Derecho civil; puesto que ciertamente será necesario 
haber tenido un cabal conocimiento del Derecho de la persona y de la 
familia, así como del Derecho patrimonial (Derecho de obligaciones 
y contratos, derechos reales, sistema notarial e hipotecario y registral) 
para poder comprender los conceptos, categorías jurídicas e institucio-
nes que integran el Derecho sucesorio español.

Siguiendo las orientaciones y criterios romanistas (Instituta), los 
Códigos civiles francés, italiano y español concebirán la sucesión como 
un modo de adquirir la propiedad. Sin embargo, por las razones expues-
tas antes, particularmente, nos encontramos más identificados con la 
posición de la pandectística, consolidada a partir de H. HEISE (1807), 
según la cual, el Derecho de sucesiones ha de considerarse una parte 
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independiente y última de la sistemática del Derecho civil, criterio éste 
que, a nuestro juicio, acertadamente, ha seguido el B.G.B.

Hemos considerado procedente incluir en este segundo volumen 
los parágrafos CXLV y CXLVI, referidos a las generalidades del testa-
mento y a la capacidad testamentaria activa y pasiva que, aunque están 
desarrollados en el primer volumen, conviene contemplarlos en éste 
también, con la finalidad de conservar la unidad de tratamiento de la 
materia referida a la sucesión testamentaria de forma completa.

Confiamos, como es nuestro deseo, que este trabajo desarrollado, 
con el ánimo de cumplir fielmente el encargo recibido, sea de utilidad 
a los estudiosos de nuestro Derecho civil.

Antonio M. Román





NOTA A LA 9.ª EDICIÓN

La presente edición del tomo VI, relativo al Derecho de sucesiones, 
aparece con alguna modificación en la distribución de la materia, ya que 
se refunden en sólo dos volúmenes los tres que en la versión anterior 
contenía, adaptándose así esta parte a la estructura actual del resto de la 
obra, en la que cada uno de los tomos está integrado por dos volúmenes. 
Contiene éste la teoría general de las sucesiones, que, como en la edición 
anterior, he actualizado íntegramente, y los dos primeros capítulos de la 
sucesión testamentaria, que, al igual también que en la anterior edición, 
ha revisado el notario Bautista Montero-Ríos

En la actualización de la parte general he tenido especialmente 
en cuenta, como era obligado, tanto la incidencia que en las normas 
sucesorias del Código civil ha tenido la reforma del Derecho de familia 
de 1981, como las recientes reformas de varias Compilaciones forales 
que han supuesto también importantes modificaciones en sus respec-
tivas regulaciones del Derecho sucesorio. En las páginas que, dentro 
del primer capítulo, exponen la evolución del Derecho de sucesiones 
en España, he incorporado un nuevo epígrafe destinado a recoger la 
protección a la herencia en la vigente Constitución Española y en la 
legislación civil y fiscal posterior a ella. Los dos capítulos finales del 
volumen, referentes ya en particular al testamento y revisados por Bau-
tista, recogen también las modificaciones derivadas de la reforma de 
1981 y prestan especial atención a la jurisprudencia reciente.

José M.ª Castán Vázquez
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SECCIÓN PRIMERA

NATURALEZA Y REQUISITOS GENERALES 
DE LA SUCESIÓN TESTAMENTARIA

§ CXLV
El testamento. Generalidades1

I. SUCESIÓN TESTADA. SU FUNDAMENTO

Se ha discutido mucho la cuestión relativa al fundamento y legi-
timidad de la sucesión testada. Para Grocio y otros muchos autores, 

1 Sánchez Román, Derecho civil, t. VI, vol. I, págs. 185 y sigs.; Burón, Derecho 
civil, t. II, págs. 674 y sigs.; López R. Gómez, Derecho de sucesión, t. 1, págs. 37 y sigs.; 
De Buen, Derecho civil común (Judicatura), t. II, págs. 256 y sigs.; ídem, notas al Curso 
elemental de Derecho civil de Colin y Capitant, t. VIII, págs. 236 y sigs.; Valverde, Tratado 
de Derecho civil español, 4.ª ed., 1939, t. V, págs. 46 y sigs.; Royo Martínez, Derecho 
sucesorio «mortis causa», 1951, págs. 129 y sigs.; Puig Peña, Tratado de Derecho civil 
español, 1954, t. V, vol. 1º, págs. 74 y sigs.; Roca Sastre, anotaciones al Derecho de suce-
siones de Kipp, t. I, págs. 69 y sigs.; Borrell, Derecho civil español, 1955, págs. 13 y sigs.; 
De Diego, Instituciones de Derecho civil español, nueva edición (revisada por Cossío y 
Gullón), 1959, t. III, págs. 24 y sigs.; Puig Brutau, Fundamentos de Derecho civil, 1963, 
t. V, vol. II, págs. 5 y sigs.; Hernández Gil y Bonet Bonet, Derecho de sucesiones (expli-
caciones), 1963, págs. 3 y sigs. de las explicaciones de Bonet; Bonet Ramón, Compendio 
de Derecho civil, 1965, t. V, págs. 87 y sigs.; Puig Peña, Compendio de Derecho civil 
español, 1966, t. IV, vol. II, págs. 1055 y sigs.; Albaladejo, Compendio de Derecho civil, 
1970, págs. 565 y sigs.; Espín, Manual de Derecho civil español, vol. V, 3.ª ed., 1970, 
págs. 227 y sigs.; Albaladejo, Manual de Derecho de familia y sucesiones, 1974, págs. 
231 y sigs.; Lacruz y Sancho, Derecho de sucesiones, I, 2.ª ed., 1976, págs. 235 y sigs.; 
Roca Sastre, Puig Ferriol y Badosa Coll, notas al Derecho de sucesiones de Kipp, 2ª ed. 
esp., vol. I, 1976, págs. 290 y sigs.; Díez-Picazo y Gullón, Sistema de Derecho civil, vol. 
IV, 1978, págs. 513 y sigs. Román, Derecho de sucesiones, 1999, págs. 130 y ss. Lasarte. 
Principios de Derecho civil. Principios de Derecho civil, vol VII, 2011, págs. 52 y ss.

Isábal, Testamento, en la Enciclopedia Jurídica Española, t. XXIX; Traviesas, El 
testamento, en «Revista de Derecho Privado», 1935, págs. 97 y sigs.; Maynar Barnolas, 
El testamento es un absurdo, Madrid, 1948; Castán Tobeñas, La dogmática de la herencia 
y su crisis actual, en «Revista General de Legislación y Jurisprudencia», septiembre de 
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el derecho de testar es un corolario del derecho de dominio: si todo 
propietario puede disponer de sus bienes durante su vida, ¿no es lógico 
que pueda también disponer de ellos para después de su muerte?; ¿qué 
diferencia hay entre una donación inter vivos con reserva de usufructo, 
y una disposición testamentaria?

1959 y febrero de 1960; Puig Brutau, El testamento del empresario (Consideraciones 
de algunos problemas de enlace entre el derecho de herencias y el de sociedades), en 
«Revista de Derecho Privado», 1960, págs. 845 y sigs.; Jordano Barca, El testamento, 
en «Revista de Derecho Notarial», núms. 37-38 (1962), págs. 57 y sigs.; ídem, Teoría 
general del testamento, en el libro Estudios de Derecho público y privado ofrecidos al 
Prof. Dr. D. Ignacio Serrano y Serrano, Valladolid, 1965, t. I, págs. 431 y sigs.; Beltrán de 
Heredia Castaño, Reconocimiento de hijo natural en testamento, en «Revista de Derecho 
Privado», 1960, págs. 183 y sigs.; Martínez Calcerrada, El testamento y su pretendida 
patrimonialidad, en «Revista de Derecho Privado», 1966, págs. 463 y sigs.; García-Gallo, 
Del testamento romano al medieval, en «Anuario de Historia del Derecho español», 1977, 
págs. 425 y sigs.

Josserand, Cours de droit civil positif français, 2.ª ed., París, 1933, t. III, págs. 
727 y sigs.; Savatier, Cours de droit civil, París, 1945, t. III, págs. 523 y sigs.; Planiol y 
Ripert, Tratado práctico de Derecho civil francés, traducción española de Díaz Cruz y Le 
Riverend, La Habana, 1946, t. IV (con concurso de Trasbot), págs. 549 y sigs.; Colin y 
Capitant, Curso elemental de Derecho civil, traducción española con anotaciones de De 
Buen, 2.ª ed., revisada por Ortega Lorca, Madrid, 1951, t. VIII, págs. 5 y sigs.; Julliot de 
la Morandiére, Droit civil, 3.ª ed., París, 1967, t. IV, págs. 519 y sigs.

Melucci, Il testamento, Nápoles, 1914; Ruggiero, Instituciones de Derecho civil, tra-
ducción española de Serrano Súñer y Santa-Cruz, Madrid, 1931, págs. 1134 y sigs.; Vitali, 
Delle successioni legitime e testamentarie, t. I, núms. 76 y sigs.; Polacco, Las sucesiones, 
ed. castellana, t. I, pág. 176; Allara, II testamento, 2.ª ed., Padua, 1936; Ruggiero-Maroi, 
Istituzioni di diritto privato, 6.ª ed., Milán, 1943, págs. 446 y sigs.; Cicu, Testamento, 
2.ª ed., Milán, 1951; Giampiccolo, Il contenuto atípico del testamento. Contributo ad 
una teoría dell’atto di ultima volontá, Milán, 1954; Rotondi, Istituzioni di diritto pri-
vato, 8.ª ed., Milán, 1965, págs. 686 y sigs.; Trabucchi, Instituciones de derecho civil, 
traducción española de Martínez Calcerrada, Madrid, 1967, t. II, págs. 393 y sigs.; S. 
Azzariti-MartínezG.-Azzariti, Succesioni per causa di morte e donazioni, 5.ª ed., Padua, 
1969, págs. 363 y sigs.; Perego, Favor legis e testamento, Milán, 1970; Bigliazzi, Il 
testamento, Milán, 1976.

Kipp, Derecho de sucesiones, vol. I, Barcelona, 1951, págs. 66 y sigs.; 2.ª ed., 1976, 
págs. 287 y sigs.; Binder, Derecho de sucesiones, traducción y notas de Lacruz Berdejo, 
Barcelona, 1953, págs. 38 y sigs.

Borda, Tratado de Derecho civil argentino (Sucesiones), Buenos Aires, 1958, t. II, 
págs. 169 y sigs.; Somarriva, Derecho sucesorio, Santiago de Chile, 1961, págs. 157 y 
sigs.; De Pina, Derecho civil mexicano, México, 1962, págs. 277 y sigs.; Domínguez 
Águila, El testamento como negocio jurídico, Concepción, 1963; Valencia Zea, Derecho 
civil, Bogotá, 1964, t. VI, págs. 95 y sigs.; Carrizosa, Sucesiones y donaciones, 5.ª ed., 
Bogotá, 1966, págs. 211 y sigs.; Carrejom, Derecho civil (Sucesiones y donaciones), 
Bogotá, 1968, págs. 243 y sigs.; Fassi, Tratado de los testamentos, Buenos Aires, 1970 
(2 vols.).
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Para otros, como Puffendorf, la facultad de testar es una simple 
concesión de la ley, y el testamento una institución de puro derecho 
positivo, pues sólo la ficción legal de que es uno mismo el momento 
del otorgamiento, el de la muerte del testador y el de la aceptación del 
heredero, puede explicar el hecho contradictorio de que la voluntad del 
testador haya de ser aceptada y producir su efecto precisamente cuando 
esa voluntad ya no existe.

Pero esta última teoría, y, en general, la arbitraria preocupación de 
equiparar al contrato todas las instituciones jurídicas, puede descartarse 
hoy2. No hay en el testamento ficción ninguna, pues no es un contrato, 
sino un acto unilateral, o, como dice Miraglia, un acto volitivo del pro-
pietario que, cuando se halla revestido de los atributos que le hacen 
jurídico, adquiere una subsistencia y una duración independiente de la 
existencia y de la vida del sujeto de que proviene.

La sucesión testada tiene un fundamento racional y está además 
aconsejada por razones de conveniencia social, pues constituye un aci-
cate poderoso para el trabajo y para el ahorro, para el incremento de 
la producción y de la riqueza. Lo que hay es que el derecho individual 
de testar ha de estar y está limitado en las legislaciones por el derecho 
familiar de los herederos forzosos. Quizá nadie como Cimbali ha tenido 
el acierto de explicar, en una fórmula armónica, la significación de la 
sucesión testamentaria, al lado de las demás especies de sucesión que 
integran el sistema sucesorio del Derecho moderno. Dice, en efecto, el 
autor de La nueva fase del Derecho civil, que en la formación de la pro-
piedad intervienen tres factores o coeficientes: la actividad individual, 
la influencia o colaboración de la familia y la tutela del Estado. Pues 
bien: cuando por muerte del titular se resuelve el derecho complejo de 
propiedad, cada elemento debe obtener su parte: el individuo, mediante 
el respeto de su disposición testamentaria; la familia, mediante sus legí-
timas; el Estado, por medio del impuesto de sucesión.

Incumbe a nuestro tiempo luchar por un derecho hereditario más conforme 
con las exigencias de la justicia que el que plasma en muchas legislaciones moder-
nas, todavía inspiradas en demasía en el espíritu individualista del Derecho romano. 

2 2 Recientemente ha puesto de relieve Bigliazzi que la crisis en que se debate la 
teoría negocial, deriva del punto de vista metodológico que asumiendo como punto de 
partida la disciplina del contrato, acaba construyendo el negocio, contemplado bajo el 
perfil de «acto de autonomía», en función de aquella disciplina, reduciendo el conjunto a 
la ecuación negocio jurídico = contrato.
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Y a él ha de llegarse por una doble vía: 1.ª La de la política legislativa, que debe 
orientarse hacia una nueva legislación sucesoria, en la que se armonicen todos los 
intereses individuales, familiares y sociales y en la que se suavice el rudo contraste 
que ofrecen hoy los dos tipos contrapuestos de sucesión: la voluntaria y la legal. 2.º 
La técnica jurisprudencial, que debe aspirar a una interpretación amplia y progresiva 
de las normas que rigen la sucesión testamentaria, que evite pueda hacerse por los 
particulares un uso incorrecto o abusivo del derecho de testar.

En los tiempos actuales cabe señalar la utilización cada vez mayor de la suce-
sión testamentaria, quizá debido al aumento del número de propietarios producido 
por la difusión de la propiedad de casas por pisos, ya que muchas veces es conse-
cutivo el otorgamiento del testamento a la formalización de la adquisición del hogar 
familiar; por otra parte, el desenvolvimiento económico del país ha hecho incidir 
sobre los problemas jurídicos que lleva consigo la disposición mortis causa, otros 
de tipo económico, como sucede en el testamento del empresario, pues, como dice 
Puig Brutau, «es muy probable que un empresario testador quiera otorgar su última 
voluntad en consideración a dos objetivos de difícil conciliación: atribuir a todos 
sus hijos el mismo beneficio patrimonial y conservar a pesar de ello la unidad de la 
empresa». Podríamos decir, resumiendo, que la sucesión testamentaria moderna se 
caracteriza, a la vez, por su universalización y su especialización.

II. EL TESTAMENTO

1. Importancia y precedentes históricos de este acto. De todos los actos jurídi-
cos, dice Ruggiero, ninguno aventaja al testamento en la importancia de los efectos 
que está destinado a producir, en la solemnidad de las formas que lo acompañan ni 
en el particular cuidado con que la ley atiende a cumplir la suprema voluntad del 
difunto.

Pero esta institución tan esencial en el Derecho moderno es una de las más 
lentamente elaboradas en la Historia del Derecho.

Ya hemos dicho en el § CXXXVII que en las primeras sociedades no existió 
verdadera sucesión testamentaria y que en el Derecho romano fue donde ésta adqui-
rió todo su desenvolvimiento e importancia; pero seguramente los romanos no se 
elevaron desde el comienzo de su historia a una concepción como la del testamento 
y la libertad de testar, que, según dice Ihering, infinidad de pueblos no han podido 
llegar nunca a comprender. Las formas de disposición hereditaria de la época de las 
Doce Tablas constituyen, más que un verdadero testamento, una especie de adopción 
hereditaria o institución contractual, y parecen representar una fase intermedia o 
de transición entre la primitiva sucesión legítima y la sucesión propiamente testa-
mentaria. La intervención del pueblo en el testamento calatis comitiis, o hay que 
explicarla considerando a este testamento como una adopción para después de la 
muerte, que exigía, como la adopción inter vivos, la intervención de la asamblea del 
pueblo (tesis de Sohm, Lambert y otros autores), o reputando al primitivo testamento 
un acto excepcional, que, por ser una derogación a la ley general de las sucesiones, 
como la adopción era una derogación a la ley general de la familia, fue como ella 
subordinado a un voto de los comicios (tesis de Girard).
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Lo cierto es que el derecho pretorio dio al testamento romano el carácter de 
acto unilateral con que ha pasado al Derecho moderno3. En este último, sin embargo, 
la institución presenta caracteres y tendencias que le dan una fisonomía propia, 
distinta de la del testamento romano. Figuran entre estas tendencias: 1.ª La supre-
sión de la necesidad de la institución de heredero, esencial al testamento romano. 
2.ª La difusión de la forma pública notarial, que ha permitido simplificar mucho 
las formalidades requeridas por las legislaciones antiguas. 3.ª La admisión del tes-
tamento ológrafo, creado por el Código de Napoleón y aceptado por la mayoría de 
los modernos.

2. Noción del testamento. Es muy clásica y conocida la definición 
que del testamento dio Modestino: Testamentum est voluntatis nostrae 
iusta sententia de eo quod quis post mortem suam fieri velit (Digesto, 
lib. XXVIII, tít. I, fragmento 1.º). Esta fórmula que sería perfectamente 
aplicable al Derecho moderno, tiene la particularidad de ser inexacta 
en Derecho romano, por no marcar la característica del testamento pro-
piamente dicho, el cual, a diferencia del codicilo, era la disposición 
solemne de última voluntad que contenía la institución de uno o varios 
herederos directos.

El proyecto de Código español de 1851 definía el testamento como 
«acto solemne y esencialmente revocable por el que dispone el hombre 
de todo o parte de sus bienes para después de su muerte en favor de una 
o más personas». Y el Código vigente4 dice que «el acto por el cual una 
persona dispone para después de su muerte de todos los bienes o de parte 
de ellos, se llama testamento» (art. 667).

En la doctrina se dan variadas definiciones del testamento, que 
podemos referir a estos dos tipos:

1.º El de las definiciones de sentido muy general, que siguen la 
huella de Modestino, considerando el testamento como el acto por el 
cual el hombre manifiesta su última voluntad para que ésta sea cumplida 
después de su muerte.

2.º El de las definiciones de contenido extenso y detallado, entre las 
cuales citaremos la de Mucius Scaevola, que dice que es el testamento 
«un acto espontáneo, personal, solemne y revocable, por virtud del cual 
una persona, según su arbitrio y los preceptos de la ley, dispone, para 
después de su muerte, tanto de su fortuna como de todo aquello que, 

3 Sobre la diferencia entre el testamentum postclásico y el antiguo, véase García-
Gallo, Del testamento romano al medieval, cit., pág. 452.

4 Sobre la definición del testamento en el Código civil puede verse Beltrán de Here-
dia, Reconocimiento de hijo natural en testamento, cit., pág. 188-189.
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en la esfera social en que vive, puede y debe ordenar en pro de sus 
creencias y de las personas que a él estén unidas por cualquier lazo de 
intereses»5.

Resalta en la definición de nuestro Código civil y en las fórmu-
las de los autores, que el testamento es un acto por el cual se dis-
pone. Consiguientemente, no es verdadero testamento el acto que, aun 
presentando la forma externa de tal, pueda dudarse si constituye un 
simple esbozo o esquema y no ya un acto definitivo. Y asimismo no 
tendrá eficacia de verdadera disposición testamentaria aquella por la 
que el testador se limita a aconsejar o rogar respecto al destino de sus 
bienes.

El testamento, por otra parte, es acto por el que alguno dispone 
para después de su muerte, y presupone, por consiguiente, que se mani-
fieste con claridad esta intención de testar, es decir, de disponer para 
después de la muerte.

Por último, es el testamento, sustancialmente, acto de disposición 
de bienes, aunque accidentalmente pueda contener no sólo disposiciones 
que tengan relación directa con éstos, sino también otras de carácter 
personal y familiar.

Se ha discutido sobre si es de esencia en el testamento la disposición de bienes 
y sobre la influencia que en torno a la validez del testamento pueda tener la inexis-
tencia en el mismo de disposiciones patrimoniales6.

Giampiccolo nos habla de las que llama declaraciones atípicas testamenta-
rias, cuyas características son por una parte no hallar encuadramiento en las figuras 
típicas de la institución de heredero o atribución de legado y por otra tratarse de 
actos unilaterales de posible efecto «post mortem», pero que no pueden calificarse 
de «testamento en sentido amplio». Más precisamente, Bigliazzi estima que por el 
hecho de estar contenidas en el testamento, no por ello constituyen el contenido del 
testamento, limitándose a utilizar el aspecto formal del acto.

El Código civil italiano, tras definir en su artículo 587 el testamento en tér-
minos muy similares al 667 del Código civil español, si bien añadiendo la nota de 
revocabilidad, determina en el párrafo segundo del mismo precepto que «las dis-
posiciones de carácter no patrimonial que la ley consienta que estén contenidas en 

5 Sobre las diversas concepciones doctrinales del testamento puede verse Jordano 
Barea, Teoría general del testamento, cit., págs. 440-441.

6 Sobre las disposiciones no patrimoniales del testamento, véanse en la doctrina 
española, entre otros : Valverde, Tratado, t. V, 3.ª ed., págs. 61 y sigs.; De Diego, Institu-
ciones, t. III, pág. 27; Jordano Barea, Teoría general del testamento, cit., nota 24; Beltrán 
de Heredia, Reconocimiento de hijo natural en testamento, cit., págs. 191 y sigs.; y Espín, 
Manual, t. V, 3.ª ed., pág. 229, nota 5.
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un testamento, tienen eficacia, si están contenidas en un acto que tiene la forma de 
testamento, aunque falten disposiciones de carácter patrimonial».

En la doctrina española, De Diego ya observó que el testamento es acto patri-
monial, porque disposiciones de bienes o atinentes a ellas ha de contener para detener 
o excluir la sucesión intestada; lo que no quiere decir que no pueda contener dispo-
siciones relativas a otras relaciones de derecho.

Examinando esta cuestión, Beltrán de Heredia Castaño afirma que los tres 
caracteres señalados por la jurisprudencia (disposición mortis causa, contenido patri-
monial y revocabilidad) son esenciales, es decir, integran conjuntamente el acto testa-
mentario desde el punto de vista sustancial. Como consecuencia, un testamento que 
no contenga disposiciones patrimoniales, es un testamento sólo en sentido formal, 
de manera que la sucesión intestada tendría que abrirse al amparo del número 2.º 
del artículo 912 («cuando uno muere sin testamento o con testamento nulo …»), y 
llevando al extremo su postulado, llega a la conclusión de que al no reunir ninguno 
de los requisitos exigidos para la esencia de los actos testamentarios, el testamento 
que sólo contenga el reconocimiento de un hijo natural es de todo punto ineficaz, y lo 
propio el reconocimiento que contiene, puesto que aquel testamento surte sus efectos 
inmediatamente después del otorgamiento, sin esperar el momento de la muerte del 
otorgante, de donde se infiere que no es un acto revocable, ni tiene un contenido 
patrimonial, ni su eficacia es post mortem, opinión rechazada por la sentencia de 22 
de diciembre de 1964.

Martínez Calcerrada ha impugnado la tesis de Beltrán de Heredia, conside-
rando que el artículo 667 es meramente enunciativo y no fija un elenco de requisitos 
cuya infracción provoque la inexistencia del acto correspondiente. El testamento 
que contiene sólo el reconocimiento de un hijo natural es un acto mortis causa, con 
eficacia post mortem, sin perjuicio de que el reconocimiento pudiera, por excepción 
justificativa, alcanzar efectos inter vivos, en cuyo caso no es que desaparezca el tes-
tamento, sino que a la muerte del testador ya se cumplió esa voluntad reconocedora. 
La irrevocabilidad del testamento en su matiz de reconocimiento es una excepción a 
la regla general del artículo 737 por imperativo del 741, y habida cuenta la especial 
naturaleza de este acto de derecho de familia. Por otra parte, estima que la facultad 
de testar es un atributo consustancial con la personalidad humana, tras la liberación 
de las restricciones indignas del Derecho romano, con independencia de que se 
tengan o no bienes; o, como escribe Puig Brutau, la facultad de testar es un derecho 
estrechamente relacionado con las prerrogativas fundamentales del individuo.

Muy interesante es la tesis de Lacruz Berdejo, para quien el concepto de tes-
tamento no reside en la mera forma, ni en el contenido, que suele tener un «nomen 
iuris» propio y no se identifica con el testamento, «sino en la simbiosis, en la inte-
racción de los dos, caracterizada por su revocabilidad».

El Tribunal Supremo, en su importante sentencia de 8 de julio de 1940, precisa 
la naturaleza jurídica del testamento, sentando la siguiente doctrina : a) Que tanto 
de la declaración general contenida en el artículo 658 del Código civil, al decir que 
«la sucesión se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento», 
como de la definición consignada en el 667 del propio Cuerpo legal, indicándo-
nos que el testamento es «un acto», se desprende inequívocamente que se trata de 
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un acto o negocio jurídico, que tiene como elemento esencial una declaración de 
voluntad, sujeta a todas las reglas generales concernientes a las manifestaciones de 
voluntad con efectos jurídicos y que, ante todo y sobre todo, exige y presupone una 
voluntad expresada en forma suficientemente inteligible. b) Igualmente nos enseña 
el indicado artículo 667, en relación con el 668 del Código, que el testamento es 
un acto por el cual se dispone, total o parcialmente, de los bienes para después de 
la muerte; si bien es verdad que de otros preceptos del mismo Cuerpo legal resulta 
que está equiparado al testamento propiamente dicho el mero acto revocativo de 
un testamento anterior, que no supone directamente ninguna disposición sobre los 
bienes, aunque implique disposición por modo indirecto, al abrir paso a la sucesión 
legítima, siempre que se hayan observado en aquél las solemnidades necesarias 
para testar (art. 738), así como se admite también que puedan consignarse en el 
testamento disposiciones que no tengan relación directa con los bienes (al modo 
de aquellas a que hacen referencia los arts. 45, núm. 3.º; 131, en relación con el 
141; 168, 204, en relación con el 206 y sigs., y 294, todos del repetido Código 
civil), no es menos cierto que, sin entrar en el problema de si estas disposicio-
nes no patrimoniales pertenecen a la sustancia del testamento o constituyen más 
bien un acto secundario, adjunto al testamento o asimilado a él por razón de estar 
sometido a los mismos requisitos de forma, hay que aceptar de todos modos, como 
arregladas a nuestro Derecho, estas conclusiones: 1.ª Que al ser esencialmente el 
testamento un acto dispositivo de bienes o derechos, no es verdadero testamento el 
acto que, aun presentando la forma externa de tal, pueda dudarse si constituye un 
simple esbozo o proyecto y no un acto definitivo, o en que el otorgante se limite 
a aconsejar o rogar respecto al destino de su patrimonio, sin que esto quiera decir 
que el carácter imperativo de las disposiciones haya de colegirse únicamente de la 
literalidad de las expresiones que se empleen. 2.ª Que siendo el testamento acto por 
el que alguno dispone para después de su muerte, no valdrá como tal si no consta 
con claridad la intención de testar, esto es, de disponer para después de la muerte 
del declarante. 3.ª Que si bien, en síntesis, es indiferente el modo y términos con 
que el testador se exprese, siempre es necesaria la esencia de la disposición mortis 
causa en sus palabras.

En esta línea, la sentencia de 24 de noviembre de 1958 insistió en el carácter 
esencialmente dispositivo del testamento al decir que «las admoniciones, ruegos o 
consejos no elevados por el de cuius al rango de normas de obligado acatamiento 
para los herederos, no producen acciones viables en justicia en orden a su estricta 
ejecución, ya que de otro modo se equipararía el mero deseo de índole sentimental 
o afectivo con las disposiciones testamentarias en sentido propio»; la sentencia de 
22 de diciembre de 1964, como dijimos, rechazó la tesis del recurrente de no ser 
testamento aquel que si otorgó exclusivamente para reconocer un hijo natural.

3. Juicio crítico de la definición del Código civil. Recoge el Código, 
al admitir que el testamento pueda contener sólo disposición de parte 
de los bienes, el precedente del Ordenamiento de Alcalá, que derogó 
en nuestro Derecho el principio romano de que nadie podía morir parte 
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testado y parte intestado. Pero, a pesar de que desde este punto de vista 
merece el Código civil una crítica favorable, la mayoría de los autores y 
comentaristas dirigen fuertes censuras a la anterior definición. Sánchez 
Román, entre ellos, dice que el texto del artículo 667 no es completo, 
ni exacto, ni útil, en los términos que está concebido.

No es exacto, porque atribuye al testamento un sentido exclusiva-
mente patrimonial, siendo así que lo mismo puede contener disposicio-
nes acerca de los bienes, que declaraciones y derechos relativos a las 
personas (tales como cláusulas de fines piadosos, reconocimientos de 
hijos naturales, nombramientos de tutores y protutores, etc.).

No es completo, porque prescinde de la mención de los caracteres 
esenciales del testamento (ser un acto personalísimo, solemne, revoca-
ble, etc.), de los cuales depende nada menos que su validez y eficacia.

No es, finalmente, útil, porque de la definición legal no resulta 
provecho ni aplicación práctica de ninguna clase, y su supresión en nada 
perjudicaría la economía del Código.

Hay un indudable fondo de verdad en tales censuras, aunque 
también es cierto que atenúan los indicados defectos las siguientes 
consideraciones:

l.ª Que los caracteres del testamento no incluidos en la definición 
resultan reconocidos —como luego veremos— en otros preceptos del 
Código.

2.ª Que las disposiciones de carácter personal y familiar, o sea 
no patrimoniales, que pueden ser objeto del testamento, están, como 
dice Manresa, autorizadas en otros lugares del Código, y si el presente 
artículo hace mención solamente de los bienes, es en el concepto de ser 
el testamento el medio de expresar el hombre su voluntad para deferir 
la sucesión en los que le correspondan, que es de lo que se trata en el 
título III del libro III del Código.

De todos modos, y aunque los defectos que se atribuyen a la defi-
nición del Código no sean de absoluta gravedad, estimamos que hubiera 
sido preferible se hubiera abstenido el Código de definir una institución 
jurídica tan elemental y conocida como el testamento, o, puesto a defi-
nir, hubiera aceptado una fórmula de mayor rigor científico y eficacia 
práctica.

4. Caracteres jurídicos del testamento. Sanciona el Código civil, 
expresa o virtualmente, los siguientes caracteres, que completan el con-
cepto legal del testamento:
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1.ª Es un negocio jurídico mortis causa y, como tal, unilateral 
(art. 667)7.

2.º Es individual, en el sentido de que ha de ser otorgado por una 
sola persona, rechazando el Código los antiguos testamentos manco-
munados (art. 669).

3.º Es personalísimo, por cuanto no puede dejarse su formación, 
en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de 
comisario o mandatario (art. 670)8.

4.º Es libre, pues ha de estar hecho sin violencia, dolo ni fraude (art. 
673), si bien este carácter es común a todos los actos jurídicos.

5º Es formal o solemne, en cuanto es menester que revista la forma y 
solemnidades fijadas por la ley, so pena de nulidad del acto (art. 687)9.

6º Y es esencialmente revocable, hasta el punto de ser nulas las 
antiguas cláusulas derogatorias o ad cautelam (artículo 737).

III. ESPECIES DE TESTAMENTOS

1. Clasificaciones de los testamentos, según la doctrina científica. 
Es difícil hacer una clasificación racional de los testamentos. Las varias 
divisiones que de ellos hacen los Códigos y los autores adolecen de poca 
precisión o son arbitrarias.

Es una de ellas la que los distingue en públicos y privados, o, 
como dicen otros, en públicos, privados y mixtos. Testamentos públicos, 
según Valverde, son aquellos en que la declaración de voluntad ha sido 
hecha ante una persona investida de carácter oficial, Notarios, Jueces, 
autoridades administrativas, militares o eclesiásticas. Testamentos esen-
cialmente privados son aquellos en que el testador interviene sólo en 
la realización del acto, sin que presten asistencia o concurso ni funcio-

7 Sobre el testamento como acto mortis causa, véanse Jordano Barea, Teoría general 
del testamento, cit., págs. 432-439, y Beltrán de Heredia, Reconocimiento de hijo natural 
en testamento, cit., pág. 190. En la doctrina hispanoamericana, Domínguez Águila estudia 
el testamento como acto unilateral «subjetivamente simple» (El testamento como negocio 
jurídico, cit., págs. 12-13).

8 Sobre el testamento como negocio personalísimo, véase Domínguez Águila, ob. 
cit., pág. 14.

9 El testamento, como acto eminentemente formal y solemne declara la sentencia de 
6 de febrero de 1969, requiere, so pena de nulidad, con arreglo al artículo 687 del Código 
civil, que sus respectivas formalidades sean observadas, y ello, como antes había declarado 
la sentencia de 28 de octubre de 1965, aunque racionalmente no pueda dudarse de que lo 
consignado en el testamento sea fiel expresión de la voluntad
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nario ni testigos, como sucede en el testamento ológrafo. Testamentos 
mixtos son los que participan de las dos categorías anteriores, como el 
testamento cerrado y los testamentos hechos ante testigos, aunque sin 
funcionario público.

Pero, como dice Isábal (en su artículo Testamento con fe pública, 
de la Enciclopedia Jurídica Española), hay que convenir, por lo menos, 
en que ese grupo intermedio es artificial, debiendo separarse científi-
camente las variedades que lo constituyen y asimilarla a una u otra de 
las dos opuestas formas primordiales: la pública y la privada. Por ello 
nos parece más racional incluir en el grupo de los testamentos públicos 
todos aquellos cuya formalización exige el concurso de un funcionario, 
considerando como subespecies del testamento público, el abierto y el 
cerrado o secreto.

Desde otro punto de vista se dividen los testamentos —y esta 
clasificación es tradicional en nuestro Derecho y ha pasado al Código 
civil— en comunes y especiales. Aunque estos términos son de gran 
vaguedad, y no todos los autores les dan igual sentido, puede decirse 
que testamentos comunes u ordinarios son los que la ley regula para que 
sean otorgados en circunstancias y con las formalidades normales, y tes-
tamentos especiales o excepcionales —llamados también, aunque con 
poca propiedad, privilegiados— son los que se establecen para situa-
ciones de excepción (en que no sería posible hacer uso de las formas 
comunes de testar), y que requieren unas veces más solemnidades, y 
otras menos, que los ordinarios.

Los testamentos especiales se subdividen por algunos autores, aten-
diendo a esta última idea, en testamentos que exigen mayores solemni-
dades que los ordinarios y testamentos que las exigen menores. Otros 
autores clasifican los testamentos especiales por los motivos o causas en 
que se funda la excepción. Así, López R. Gómez y Valverde hacen de 
ellos cuatro grupos, según sean especiales por razón de la persona del 
testador (el del loco, el del sordomudo, el del ciego, el hecho en lengua 
extranjera y el otorgado en inminente peligro de muerte), por razón del 
lugar del otorgamiento (el marítimo y el hecho en país extranjero), por 
razón del tiempo (el otorgado en tiempo de epidemia) y por razón de 
las tres circunstancias reunidas, o sea por razón de las personas, lugar 
y tiempo (el militar).

2. Precedentes históricos acerca de las clases de testamentos. La legislación 
romana nos presenta variadas formas de testar, propias unas del antiguo Derecho y 
otras del Derecho justinianeo.
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