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LA SUCESIÓN TESTADA: CONCEPTO.

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

. arts 658, 667 y 764.

. caracteres.

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

. arts 658, 667 y 764.

Dicen los citados preceptos:

"La sucesión se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento y, a falta de este, por disposición de la Ley.

La primera se llama testamentaria y la segunda legítima.

Podrán también deferirse en una parte por voluntad del hombre y en otra por disposición de la Ley.".

Art. 667:

"El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento.".

Art. 764:

"El testamento ser  valido aunque no contenga institución de heredero o esta no comprenda la totalidad de los bienes, y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar.

 En estos casos se cumplirán las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a las leyes, y el remanente de los bienes pasara a los herederos legítimos.".

. caracteres.

      De estos preceptos podemos deducir que el testamento reúne como caracteres (UN PE/SO RE/NA/NA):

      1) Es un acto unilateral y unipersonal, pues conforme al Art. 669:

"No podrán testar dos o más personas mancomunadamente o en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho recíproco ya en beneficio de un tercero.".

      2) Es un acto personalísimo, por lo que dice el Art. 670;

"El testamento es un acto personalísimo; no podrá  dejarse en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario.

Tampoco podrá  dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la designación de las porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente.".

      La única excepción a lo dicho es la posibilidad de designar al cónyuge distribuidor de los bienes entre los descendientes.

      3) Es un acto solemne, diciendo el Art. 687;


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

      4) Es esencialmente revocable, pues conforme al Art. 737 p 1;

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

      5) Es naturalmente gratuito.

      6) Es naturalmente de disposición de bienes, como luego veremos.

      7) Por último el profesor Jordano Barea (Teoría General del Testamento. Estudios de Derecho Publico y Privado. Editado por la Universidad de Valladolid. Tomo I p g. 431 a 464) señala como ultima característica su no receptividad.

      Así la sentencia de 8 de Junio de 1918 decreto que en el caso de un testamento epistolar, el hecho de que llegue o no efectivamente a conocimiento del destinatario de la epístola no tiene importancia, pues el destinatario de la carta no es el destinatario de la declaración de voluntad testamentaria sino el depositario de la misma. En todo caso el conocimiento de la declaración por parte del 3 destinatario de la misiva no es necesaria para que aquella produzca efectos.
NATURALEZA.

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

      1) Tesis del acto imperfecto.

      2) Tesis del negocio complejo.

      3) Tesis del acto complejo.

      4) Tesis de la doble naturaleza.

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

      1) Tesis del acto imperfecto.

      Así lo califica Josserand para quien es un simple proyecto que puede ser revocado ya que la disposición testamentaria, propiamente dicha, solo existe tras la muerte del testador.

      Esta tesis es rechazable porque soslaya la existencia de una determinada capacidad y formalidades. Aparte de que el testamento puede surtir efectos en vida del testador, como seria el supuesto en que realizar el reconocimiento de algún hijo.

      Por esta misma razón es rechazable la tesis de Koppen para quien el testamento no es un negocio jurídico sino un negocio jurídico imperfecto.

      2) Tesis del negocio complejo.

      Defendida por Betti, sin embargo ya hemos visto que el Art. 667 habla de acto y como todo acto, el testamento requerir  una voluntad humana, consciente y exteriorizada.

      3) Tesis del acto complejo.

      Mantenida por Carnelutti y por Ciccu, quienes distinguiendo entre perfección y eficacia, entienden que el testamento es un acto jurídico perfecto, pero que su eficacia depende de la condictio iuris de la muerte del testador sin haberlo revocado.

      4) Podemos considerar mayoritaria la tesis de Lacruz, de Roca Saste y de Jordano Barea, que siguiendo ideas de Giampiccolo, distinguen entre la esfera del testador y la de los terceros:


a) Para el testador, el testamento es un negocio jurídico perfecto desde el momento mismo del otorgamiento. El Ts en sentencia de 8 de Julio de 1940 declaro que el testamento es un acto o negocio jurídico que tiene como elemento esencial una declaración de voluntad.


b) Para los terceros, medio tempore, el testamento carece de relevancia, de ah¡ que la muerte del testador sin revocarlo no opere con un requisito de eficacia, sino de vigencia.

      Jordano Barea en su articulo ya citado "Teoría General del Testamento, señala como efectos de esta tesis:

      a) La irrelevancia jurídica de la ultima voluntad "real" del testador. As¡ si este instituye como heredera a su "mujer" y esta muere contrayéndose posteriores nupcias y no revocando el testamento en la creencia de que el otorgado en vida de la anterior esposa servir  de título para heredar la segunda, nos hallaremos ante una ultima voluntad del testador incompatible con la primera y que no surtir  efecto.

      b) La irrelevancia de la voluntad negativa del testador en cuanto a la subsistencia del testamento si no es declarada con las formalidades legales.

      Da como ejemplo el caso del testador que instituye heredera a una "estrella" artística del momento y muere muchos años después pensando, por cualquier motivo, que el testamento que en su día otorgo era nulo, cuando realmente no lo era, y en la confianza de que heredaran sus herederos ab intestado. El testamento ser  válido y se abrir  la sucesión testamentaria.

      c) La irrelevancia de la voluntad positiva del testador en cuanto a la subsistencia del testamento nulo.

      Y cita el supuesto caso de una persona que durante una grave enfermedad otorga testamento en favor de la enfermera especializada que le asiste bajo amenaza de quedar abandonada. Restablecida mas tarde no revoca el testamento porque decide libremente dar el mismo destino mortis causa a sus bienes. El testamento no es valido porque la voluntad en el momento de otorgarlo estaba viciada y la posterior no sirve al no reunir las formalidades legales.

      En todos estos casos vemos que nos hallamos ante un negocio valido para el testador y que surte efectos en cuanto a el hasta que lo revoca en forma debida.

CONTENIDO.

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

. disposiciones patrimoniales o extrapatrimoniales.

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

      Como dice Giampiccolo en su obra "El contenido atípico del testamento", aunque este es un acto fundamentalmente de disposición de bienes, junto a las cláusulas de este tipo puede haber otras de contenido extrapatrimonial:

* ya sean de carácter moral o religioso.

* ya sean de carácter familiar, como es el reconocimiento de hijos o la rehabilitación del indigno.

* ya sean de carácter administrativo como es el caso de nombramiento de albacea.
      Pero lo que se discute por los autores es si el testamento puede contener únicamente cláusulas extrapatrimoniales. La mayoría opta por la solución afirmativa, pero con una importante diferencia de matiz, porque:

      1) Para Lacruz testamento en sentido material les únicamente el que contiene disposición de bienes. Por tanto procede la sucesión intestada por vía del número 1 del Art. 912.

      2) Para Roca y con él la mayoría de la doctrina la sucesión procede por vía del número 2 del Art. 912. Tesis acogida por el Ts que en sentencia de 12 de Noviembre de 1964 declaro que para que el testamento sea valido en cuanto a su contenido, basta que conste de modo indubitado la voluntad del testador de otorgarlo, aunque no contenga disposición patrimonial alguna.

CLASES DE TESTAMENTOS.

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

. arts 676 a 680,

. formas ordinarias y extraordinaria.

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

. arts 676 a 680,

Art. 676;


"El testamento puede ser común o especial".

Art. 677;

"Se consideran testamentos especiales el militar, el marítimo y el hecho en país extranjero.".

Art. 678;

"Se llama ológrafo al testamento cuando el testador lo escribe por si mismo en la forma y con los requisitos que se determinan en el Art. 688.".

Art. 679;

"Es abierto el testamento siempre que el testador manifiesta su última voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando enteradas de lo que en él se dispone.".

Art. 680;

"El testamento es cerrado cuando el testador, sin revelar su última voluntad, declara que esta se halla contenida en el pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto.".

. formas ordinarias y extraordinaria.

       Los testamentos comunes, abierto y cerrado, pueden también revestir formas extraordinarias, objeto de estudio en otro epígrafe; así el Art. 665 relativo al testamento del incapacitado judicialmente, el 684 al otorgado en lengua extranjera, los arts 700 y 701 relativos al otorgado en peligro de muerte o tiempo de epidemia y el 709 relativo al testamento cerrado del mudo que sepa escribir.
       Además también los testamentos especiales pueden revestir una forma ordinaria y otra extraordinaria.

CAPACIDAD PARA TESTAR.

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

. capacidad, Art. 662.

. incapacidad absoluta.

. incapacitado, Art. 665.


* casos de aplicación.


* posibles enfermedades.


* ¿a que testamento se refiere?.


* 2 facultativos.

. Art. 666.

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

. capacidad, Art. 662.

"Pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohíbe expresamente.".

      Luego la regla general es la capacidad y solo aquellos a los que la ley les prohíbe testar o declara incapaces no podrán otorgar su ultima voluntad.
       En cualquier caso el juicio sobre la capacidad para testar corresponde al Notario autorizante diciendo la sentencia  del TS de 15 de octubre de 1990 (Aranzadi 7863) que;

"La aseveración notarial respecto de la capacidad de la testamentificación del otorgante adquiere, dada la seriedad y prestigio de la institución notarial, una especial relevancia de certidumbre, constituyendo una enérgica presunción "iuris tantum" de aptitud que sólo puede destruirse mediante una evidente y completa prueba en contrario.".
      Y en el mismo sentido podrían citarse numerosas sentencias de entre las que citamos aquí solamente las de 21 de Junio de 1986 o 10 de Abril de 1987 a título de ejemplo, en cualquier caso y como dice la ya trascrita;
"...la carga de la prueba de la incapacidad mental del testador en el momento del otorgamiento del testamento cuestionado corresponde al que sostiene la existencia de dicha incapacidad.".

      Y además, conforme a la sentencia de 27 de Noviembre de 1995 (A8717);

"...la prueba de que el testador no se hallaba en su cabal juicio no deberá  dejar margen a la duda. También es cierto que no basa una casi seguridad en los facultativos. Y que la senilidad o senectud, como estado fisiológico, es diferente a la demencia senil, como estado patológico, de manera que es igualmente admisible en términos generales que "la expresión" cabal juicio del num. 2 del Art. 663 del Código Civil no hay que entenderla en su sentido literal de absoluta integridad sino más bien en el de que concurren en una persona las circunstancias y condiciones que normalmente se estiman como expresivas de la aptitud mental.".

      Demostrada la incapacidad (a través de cualquier medio de prueba; as¡ la sentencia de 22 de Junio de 1992 se basa en la autopsia que ponía de manifiesto alteraciones físicas en el cerebro que necesariamente implicaban trastorno mental), el testamento deviene nulo aunque ello ninguna consecuencia tiene por si solo sobre la responsabilidad del notario autorizante o de los testigos, pues como dice la sentencia de 22 de Junio de 1992:

".....la declaración que en este sentido revisorio, hagan los tribunales no pugna con el juicio equivocado que de buena fe pudieron formar el Notario y los testigos sobre la dicha capacidad en el acto del otorgamiento (S 16 de Febrero de 1945), conforme además, resulta, según destaco la sentencia 25 de Marzo de 1940, de la misma dicción del Código, que, en su segunda edición sustituyo la expresión "deber n asegurarse" (de la capacidad), referida al Notario y los testigos, por la de "procuraran asegurarse", que no exige una aseveración de capacidad con absoluta certeza.".
      Sentada pues como regla general la capacidad es posible hablar dentro de la materia de una:


+ imposibilidad que afecta a quienes materialmente no pueden testar aunque no haya prohibición legal, tal es el caso de los que no saben escribir respecto al testamento ológrafo.


+ incapacidad relativa que impide realizar una clase de testamento determinada, así el menor respecto al ológrafo.


+ una incapacidad absoluta, contenida en el Art. 666 conforme al cual:

. incapacidad absoluta.


"Están incapacitados para testar;


1) Los menores de 14 años de uno y otro sexo.


2) El que habitualmente o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio".

       En cuanto a la edad merece destacarse que en el Derecho Navarro la mujer puede testar desde la pubertad, es decir desde los 12 años, y en aplicación del Art. 14 de la Constitución idéntica facultad se extender  también al varón.

       Respecto al habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio el C ci con buen criterio tiene en cuanta las situaciones transitorias, por ello se incluyen en este número el delito febril, la embriaguez plena o el sonambulismo. Mas concretamente conviene destacar:

       1) Que no provoca demencia la simple vejez, y así la sentencia de 25 de Octubre de 1928 declara capaz a un anciano "decrépito y achacoso" que además tenia deprimidas sus facultades mentales por ingestión de bebidas alcohólicas, ya que: "ni el derecho civil ni la medicina consienten que por el solo hecho de llegar a la senilidad, equivalente a la senectud o ancianidad, se haya de considerar demente....".
       2) Si que provoca por el contrario incapacidad la llamada por los facultativos "demencia senil" que progresivamente va privando de razón a las personas de avanzada edad.

       3) Son también susceptibles de intervalos lúcidos enfermedades físicas que comportan incapacidad mental tales como la uremia.

     4) Otras por el contrario no son susceptibles de ello, como la oligofrenia que en sus distintos grados tiene carácter permanente e irreversible.

       5) En cuanto a las neurastenias o el simple comportamiento extravagante, la sentencia de 28 de Diciembre de 1918 señala que no comportan un vicio de capacidad.

       6) Cuando la demencia senil sea provocada por arteriosclerosis, cabrán días mejores y peores en la enfermedad por lo que ser  posible admitir la existencia de intervalos lúcidos, que no serán posibles cuando la demencia senil se deba a otras causas.
      Y siguiendo con la regulación legal, el Art. 663 prevé:


"El testamento hecho antes de la enajenación mental es valido.".

. incapacitado, Art. 665.

"Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar testamento, el Notario designara dos facultativos que previamente le reconozcan y no lo autorizara sino cuando estos respondan de su capacidad.".

       + ámbito.

       De este precepto y en cuanto a su  óbito es evidente que cuando la sentencia declara la incapacidad para otorgar testamento no cabra su otorgamiento ni siquiera en intervalo lúcido. Entendemos que tampoco ser  posible otorgarlo cuando la sentencia sin pronunciarse expresamente sobre esta posibilidad este basada en el hecho de tener el incapacitado una edad mental inferior a los catorce años, pues en tal supuesto la incapacidad para testar aunque podría entenderse que no deriva de la sentencia, al no haberse pronunciado expresamente sobre ello, deriva sin embargo del Art. 666.

       Además el precepto es aplicable no solo a los supuestos en que la incapacidad esta judicialmente declarada sino también a aquellos casos en que sin existir sentencia, el Notario abrigue dudas sobre la capacidad del testador, o bien simplemente aun cuando sin albergar el personalmente dudas quiera utilizarlos como medida de precaución por tratarse de un testador del que pudieran alegarse en el futuro anormalidades psíquicas, en este sentido se pronunciaron las sentencias del TS de 18 de Abril de 1916 y de 16 de Noviembre de 1918.
       La sentencia de 27 de Junio de 1908 admitió que los facultativos interviniesen no a petición del Notario sino de parte interesada y aun siendo su dictamen superfluo por no caber duda alguna sobre la capacidad del testador, añadiendo que:

"...si bien por no tratarse de un demente, era innecesaria y aun superflua tal concurrencia (realizarse a instancia del Notario o de otro sujeto) no arguye tal concurrencia la falta de los requisitos esenciales del testamento ni altera en modo alguno su validez...".

       + tipos de testamento en que es aplicable.

       Respecto a la ya clásica discusión de si es aplicable a todo tipo de testamentos o solo a alguno de ellos, Ossorio Morales, Manresa y Beltrán de Heredia entienden que solo se refiere al testamento abierto y no al cerrado pues no cabe admitir la validez de este, habida cuenta de que pudo redactarse en estado de insanidad mental y se entregue al Notario en intervalo lucido. Además, dicen, lo contrario infringiría el Art. 666 que atiende al momento del otorgamiento para fijar la capacidad del testador
       Por el contrario Sánchez Román y Castán mantienen la postura contraria porque el C ci se refiere en este capitulo a los testamento en general.
       + facultativos.

       En cuanto al nombramiento de los dos facultativos, el C ci no precisa si se refiere a dos psiquiatras o basta con la simple cualidad de ser médicos y ello en base a que la posible demencia puede ser provocada por enfermedades tanto de origen psíquico como físico. Entendemos que cuando su origen fuere exclusivamente psíquico la palabra facultativo engloba no solo a los psiquiatras sino también a los psicólogos.

       El indica el Código las posibles causas de incompatibilidad de los facultativos, Beltrán de Heredia mantiene que les serán de aplicación las mismas limitaciones que el Art. 681 da para los testigos (Incapacidad para testar del que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio. Revista de Derecho Privado. 1966).

       Es reiteradísima la doctrina de que la afirmación de los facultativos implica una presunción iuris tantum de capacidad, desvirtuable mediante prueba en contrario, así las Sentencias de 10 de Abril de 1944, 11 de Noviembre de 1972 o 21 de Marzo de 1974 entre otras muchas.

       En cuanto a la posible vinculación del Notario al dictamen emitido, es cuestión que no resuelve el precepto, no hay nada que oponer a que el Notario niegue su intervención cuando pese a admitir los facultativos la capacidad, él considere que no existe, es sin embargo mas espinoso la cuestión de si podrá  otorgar el testamento cuando el dictamen sea negativo, en nuestra opinión seria factible otorgarlo advirtiendo al testador de su posible anulación por el juez y haciéndole advertencia expresa de la conveniencia de que a través de una acción declarativa ejercitada ante la justicia, se declara por el órgano judicial su capacidad para testar.
       Por último remarcar que los facultativos han de firmar no solo su dictamen sino el propio testamento pues el momento al que se refiere su dictamen sobre la capacidad es precisamente el del otorgamiento, por ello o bien en el testamento se incluye el dictamen de los facultativos o bien hay que unirlo como documento a la correspondiente matriz.

. Art. 666.

"Para apreciar la capacidad del testador se atenderá únicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento.".

       Tanto la falta de cabal juicio como el no tener la edad requerida originan la nulidad de pleno derecho de la disposición testamentaria, a diferencia de lo que ocurre en materia contractual, donde los Art. 1300 y siguientes conducen a la anulabilidad.

FORMALIDADES GENERALES DEL TESTAMENTO; IDENTIFICACIÓN DEL TESTADOR.

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

. Art. 685.

. Art. 686.

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

. Art. 685.

"El Notario y dos de los testigos que autoricen el testamento deberán conocer al testador, y si no lo conocieren su identificará su persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos del mismo Notario y de los testigos instrumentales.

También procuraran el Notario y los testigos asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar.

Igual obligación de conocer al testador tendrán los testigos que autoricen un testamento sin asistencia de Notario en los casos de los arts 700 y 701.".
       El requisito de que los testigos conozcan al testador ha sido tradicionalmente interpretado en el sentido de que podían haberle conocido en la misma Notaría en que se iba a formalizar la disposición testamentaria, pues en ese momento tiene a su alcance medios suficientes (D.N.I., otros familiares, documentación etc.) que facilitan su conocimiento y su identificación.

       Llevarlo hasta el extremo de que tuvieran que conocerle ampliamente y con anterioridad al acto de otorgamiento conduciría a la imposibilidad de testar ante Notario habida cuenta de que en cualquier ciudad por pequeña que fuera resultaría imposible encontrar a dos personal que simultáneamente conozcan al Notario autorizante y al testador.
       Sin embargo este es el criterio seguido por el TS en su sentencia de 25 de Abril de 1991 (que como dice el voto particular que se le formula, conduce al caos jurídico) al declarar la nulidad de un testamento en que como testigos (ya habituales de la Notaría) habían sido llamados por el Notario autorizante los porteros de dos inmuebles y el encargado del garaje de uno de ellos. Nos remitimos a los dicho sobre ella en el tema de Nulidad testamentaria.

       La sentencia de 15 de Abril de 1980 admite que basta con que los testigos conozcan al testador aunque este no conozca a aquellos porque la finalidad del precepto es conseguir la total identificación de quien testa siendo a estos fines indiferente que este conozca o no a quienes le identifican.

. Art. 686.

"Si no se pudiere identificar la persona del testador en la forma prevenida en el Art. que precede, se declarara esta circunstancia por el Notario o por los testigos en su caso, reseñando los documentos que el testador presente con dicho objeto y las señales personales del mismo.

Si fuere impugnado el testamento por tal motivo, corresponderá  al que sostenga su validez la prueba de la identidad del testador.".

       Los citados preceptos se complementan con los Art. 699 y 707 para los testamentos abierto y cerrado respectivamente que obligan al Notario a dar fe al final del testamento abierto o del acta de otorgamiento del cerrado, de conocer al testador o de haberse identificado su persona en la forma prevista en los arts 685 y 686.

E INTERVENCIÓN DE TESTIGOS.

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

. Art. 695.

. incapacidades. Art. 691.

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

      La Ley 30/91 de 20 de diciembre suprimió, con carácter general, los testigos tanto instrumentales como de conocimiento en el otorgamiento de las disposiciones testamentarias, manteniendo únicamente cono excepciones; respecto a los testigos de conocimiento la antes vista al estudiar el Art. 685 que concede al Notario la facultad de elegir entre identificar al testador por medio de documentación o por medio de testigos, y en cuanto a los testigos instrumentales la contenida en el Art. 695.

. Art. 695.

"Al acto del otorgamiento deberán concurrir dos testigos idóneos:

1º) Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento.

2º) Cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare que no sabe o no puede leer por si el testamento.

Si el testador que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente sordo, los testigos leerán el testamento en presencia del Notario y deberán declarar que coincide con la voluntad manifestada.

3º) Cuando el testador o el Notario lo soliciten.".

      En cualquier caso la condición de testigos instrumentales y de conocimiento puede reunirse en una misma persona (Art. 698 nº 1).

. incapacidades. Art. 691.

"No podrán ser testigos en los testamentos:

Primero: Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el Art. 701.

Segundo: Los ciegos y los totalmente sordos o mudos.

Tercero: Los que no entiendan el idioma del testador.

Cuarto: Los que no estén en su sano juicio.

Quinto: El cónyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del Notario autorizante y quienes tengan con este relación de trabajo.".

Como comentarios al precepto debe indicarse:

      A) En cuanto a la incapacidad de los menores de edad, la sentencia de 21 de Noviembre de 1899, fundándose en razones de equidad tuvo por mayor de edad a una persona a quien realmente faltaban siete meses para alcanzar tal estado.

      Los términos en que esta redactado el precepto parecen excluir a los emancipados y al menor habilitado.

      B) Respecto a que el articulo venga referido a los testigos instrumentales tan solo o que afecte igualmente a los de conocimiento, el Notario Juan Pino Lozano (B.I.I.C.N.G. Abril de 1992 Pág. 1011) considera que a estos últimos solo les son aplicables las cuatro primeras incapacidades señaladas en el Art. 681 ya que su contenido afecta a la veracidad de su declaración, pero no así la quinta (parentesco con el notario), de la que según los casos concretos podría prescindirse  habida cuenta de que el Art. 685 solo habla de "dos testigos que le conozcan" y no de testigos idóneos como hace el Art. 697 para los testigos instrumentales.

C) En cuanto a los que no entiendan el idioma del testador cabe preguntarse si cuando el testamento se otorgue en lengua no conocida por el Notario (con la concurrencia de un interprete (Art. 684) y sea necesaria la concurrencia de estos o simplemente el Notario les haga comparecen, si estarán estos obligados a conocer la lengua utilizada por el testador.
* Ossorio Morales estima que si pues los interpretes simplemente traducen y los testigos ponen de manifiesto la conformidad entre la voluntad del testador y lo expresado en el testamento, siendo pues necesario que puedan conocer la voluntad del testador por si mismos y no por personas interpuestas, in el mismo sentido se pronuncia Puig Peña.
* Royo Martínez no lo considera necesario y en el mismo sentido Puig Brutau (Fundamentos de Derecho Civil, tomo IV V. II Pág. 58 nota 96) al considerar que ello podría dificultad excesivamente el otorgamiento de la disposición testamentaria.
D) En cuanto a los que no están en su sano juicio

cabe preguntarse si podrán ser testigos en un intervalo lucido.
Unánimemente sostiene la doctrina que ello no sea posible al no resultar aplicable por vía analógica el Art. 666 y ello en base a la facilidad para encontrar testigos cuando sean necesarios o simplemente útiles.
La capacidad del testigo podrá ser destruida mediante prueba en contrario, pero entendemos que ello no supondrá la nulidad de la disposición testamentaria cuando su concurrencia no haya sido con el carácter de testigos instrumental y por tanto necesario para el otorgamiento, sino que haya comparecido como simple testigos de conocimiento y además se haya identificado al testador mediante documentos administrativos.
E) En cuanto a los que tengan con el notario relación de trabajo citaremos tres decisiones jurisprudenciales:
1) La sentencia de 4 de Abril de 1967 declara que no es empleado del Notario quien en el terreno privado y muy de tarde en tarde le realiza alguna función sin perjuicio de los pequeños regalos que pudiera recibir al final de año.

2) La de 20 de Abril de 1972 dice que tampoco lo es el propietario de la casa donde esta instalada la Notaria, ya que ello puede obedecer a una relación de arrendamiento o de mera complacencia o de buena voluntad.
3) Finalmente la de 16 de Diciembre de 1975 que considera incapaz a quien sin cumplir  las  condiciones  de  afiliación laboral reglamentarias, de hecho mantiene con el Notario tal relación.
Art. 682.
"En el testamento abierto tampoco podrán ser testigos los herederos y legatarios en el instituidos, sus cónyuges ni los parientes de aquellos, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.
No están comprendidos en esta prohibición los legatarios ni sus cónyuges o parientes cuando el legado sea de algún objeto mueble o cantidad de poca importancia en relación al caudal hereditario.".
Es celebre la colisión de este Art. 682 con el 754 sobre incapacidad relativa, ya que:
a) el Art. 682 opta por la nulidad del testamento por defecto de forma si los testigos son beneficiados en él.
b) El Art. 754 ante el mismo supuesto opta tan solo por la nulidad de la cláusula.
. momento para apreciar la capacidad, Art. 683.

"Para que un testigo sea declarado inhábil, es necesario que la causa de su incapacidad exista al tiempo de otorgarse el testamento.".
La incapacidad del testigo puede ser apreciada por el notario, en cuyo caso deberá denegar la autorización del testamento, sin embargo esta apreciación, conforme a sentencia del Ts de 21 de Junio de 1986 entraña un juicio de capacidad pero no comporta "una aseveración de la capacidad con certeza absoluta".
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