CIVIL 108
EL TESTAMENTO ABIERTO: REQUISITOS Y FORMALIDADES.

. define, Art. 679,

. Art. 694.

    * ¿Que es Notario hábil?.

. Art. 695; comentario de sus párrafos.
    * el testador expresa su voluntad.

    * redactado el testa.....

    * y con expresión....

    * se leer ....

          + 697 sordo.

          * 698 ciego.

    * para que el testador manifieste....

    * si declara que no sabe....

. Art. 696.

. Art. 699.

. Art. 705 nulidad.

    * responsabilidad del notario.

    * personas que piden copias.

EL TESTAMENTO CERRADO, SUS REQUISITOS..

. Art. 680 y 708.

. Art. 706, preparación.

. Art. 707, otorgamiento.

    * dentro de cubierta.

    * cerrar y testigos.

    * manifestar lo que contiene.

    * acta de otorgamiento.

    * firma.

    * expresar no saber o no poder.

    * problema de fechas distintas.

    * ¿Vale como testamento abierto?.

. Art. 710, notario entrega.

. Art. 711, testador conserva o devuelve.

. Art. 712, presentar en 10 días.

. Art. 713, no presentar con dolo.

. Art. 714, lec.

. Art. 715, vale como ológrafo.

. Art. 734.

CONSERVACIÓN 

. Art. 711, testador conserva o devuelve.

. Art. 712, presentar en 10 días.

. Art. 713, no presentar con dolo.
Y PROTOCOLIZACIÓN.

 Art. 714, lec.

EL TESTAMENTO ABIERTO: REQUISITOS Y FORMALIDADES.

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

. define, Art. 679,

. Art. 694.

    * ¿Que es Notario hábil?.

. Art. 695; comentario de sus párrafos.
    * el testador expresa su voluntad.

    * redactado el testa.....

    * y con expresión....

    * se leer ....

          + 697 sordo.

          * 698 ciego.

    * para que el testador manifieste....

    * si declara que no sabe....

. Art. 696.

. Art. 699.

. Art. 705 nulidad.

    * responsabilidad del notario.

    * personas que piden copias.

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

. define, Art. 679;

      El C ci define al testamento abierto en el Art. 679 diciendo:

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

      Y lo regula en los arts 694 y siguientes:

. Art. 694.

"El testamento abierto deber  ser otorgado ante Notario hábil para actuar en el lugar del otorgamiento.
Solo se exceptuaran de esta regla los casos expresamente determinados en esta misma Sección.".

    Por razón de la materia el notario no puede autorizar el testamento que contenga disposición a su favor, esposa o parientes del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, aun cuando el Art. 754 declara nula la disposición en favor de los parientes del Notario dentro del cuarto grado sin distinción de consanguíneos o afines.

    En cambio si puede autorizar su propio testamento con la antefirma "por mi y ante mi" e igualmente aquel en que se le nombra contador partidor o albacea como tiene declarado el TS.

    Por razón del territorio, en principio el Notario solo puede actuar dentro de su término municipal y también puede actuar en los demás términos municipales de su distrito en que no resida ningún otro notario. Pero solo puede actuar en el término municipal de residencia de otro Notario en los siguientes casos:

1) Imposibilidad física o accidental del otorgante del testamento.


2) Incompatibilidad o imposibilidad física del Notario o Notarios residentes en dicho término, pero es de señalar que el incumplimiento de estas prescripciones no afecta a la validez de la disposición sino que solo da lugar a una corrección disciplinarias y perdida de honorarios.

    En cambio fuera de sus respectivos distritos los notarios carecen de fe publica y los instrumentos autorizados son radicalmente nulos, salvo en los casos de sustitución y habilitación y el previsto en el Art. 119 del Reglamento Notarial; es decir cuando el Notario actúe en término municipal contiguo al suyo y perteneciente a otro distrito para autorizar el testamento del que se halle gravemente enfermo, protestos o documentos de plazo perentorio, a condición de que en tal término no haya notario o se halle oficialmente ausente.
    En cuanto a sus formalidades viene recogidas en el Art. 695 que dividiremos en varias partes para su mejor estudio;

. "El testador expresara oralmente o por escrito su última voluntad al Notario.".

    Como ha declarado el TS en sentencia de 25 de Noviembre de 1902, la comunicación entre testador y notario ha de ser directa y no por persona interpuesta, tampoco se admite que las instrucciones consistan en el mero asentimiento a las preguntas formuladas por otra persona (sentencia citada y además la de 14 de Julio de 1899).
    La sentencia de 9 de Octubre de 1956 no admitió el recurso de casación por sentar la recurrida que el Notario había recibido previas instrucciones para redactar el testamento.

      La de 8 de Abril de 1965 declara la nulidad de la disposición testamentaria por no haber recibido el Notario ninguna instrucción de la testadora previamente al acto de redacción del testamento.

      Cuando el testador no pueda expresar su voluntad ni oralmente ni por escrito (mudo que no sabe escribir) pero si pueda expresarla por medios técnicos distintos a la escritura parece lógico aplicar la normativa dada para el testamento otorgado en lengua extranjera y permitir el otorgamiento con la concurrencia de un interprete y de dos testigos (pues el testador no sabrá  firmar). Esta solución ha sido admitida para los negocios intervivos y la resolución de la DGRN de 23 de Septiembre de 1987 si bien no resuelve el problema se hace eco del mismo pareciendo apuntar a la solución aquí propuesta.
. redactado por este el testamento con arreglo a ella.".

      Tanto si el testador expresa su última voluntad de palabra, como si la expresa por escrito el Notario deber  dar a esa expresión una forma adecuada, resultando aplicables para su redacción las reglas detalladas en el Art. 148 del Reglamento Notarial.

. " y con expresión del lugar, año, mes, día y hora de su otorgamiento.".

      Todo ello es indispensable para que pueda apreciarse la competencia del Notario, el sometimiento (en cuanto a las formas) a la legislación foral o común, la capacidad del testador y la eficacia del testamento con relación a otros de distinta fecha.

      La sentencia de 29 de diciembre de 1915 estudio el siguiente caso: en el acta de otorgamiento del testamento y en el certificado de defunción constaban horas eras distintas pero la obrante en el certificado de defunción era anterior a la que constaba en el acta de otorgamiento. El Ts mantuvo la validez de la disposición testamentaria considerando que el certificado de defunción da fe del hecho de la muerte, pero no de las circunstancias que la rodean.

. "y advertido el testador del derecho que tiene a leerlo por si, lo leer  el Notario en alta voz para que el testador manifieste si está conforme con su voluntad.".
     Esta conformidad debe de ser explícita, categórica e incondicional. Hasta el punto de que el TS en sentencia de 1899 declaro nulo en testamento en el que solo constaba haberse hecho la lectura y no se expresaba que el testador, enterado de su contenido lo ratificaba.

     Evidentemente la manifestación de voluntad no deja de ser explícita ni categórica, dependiendo de la forma en que se haya manifestado, as¡ la sentencia del TS de 30 de Noviembre de 1991 se ocupo de un supuesto en que el consentimiento fue dado por el testador (que había sufrido una hemorragia cerebral) mediante simples movimientos de cabeza y sentó;

"Por otro lado, dada la simplicidad del contenido del testamento, es evidente que, constando la consciencia del testador según se acredito, es suficiente que asienta al contenido leído del testamento mediante movimientos de cabeza, tan inequívocos en su significado e interpretación como un asentimiento manifiesto por medio de la palabra. Indudablemente, de no haber estado conforme el testador con el contenido que se le leyó del testamento, también hubiera podido manifestarlo deforma inequívoca mediante gestos convincentes, constando su lucidez mental. Todo ello conforme con la reiterada doctrina jurisprudencia de que las instrucciones previas a la redacción del testamento pueden darse sin necesidad de la presencia de los testigos, y así se hizo verbalmente en el caso debatido en ‚poca en que el testador conservaba el habla; y su asentimiento según S 4-Mayo-1977, a la redacción del testamento, como as¡ ocurre según los hechos declarados probados en la instancia. todo ello corroborado en cuanto a su eficacia por la también reiterada jurisprudencia de que la capacidad legal de todo testador se presume, y que la prueba en contrario ha de ser de todo punto convincente, apreciación que tiene naturaleza de hecho y su apreciación corresponde a la Sala de instancia.".
. "Si lo estuviere, ser  firmado por el testador que pueda hacerlo y en su caso por los testigos y demás personas que deban concurrir.
Si el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hará por él y a su ruego uno de los testigos.".
     El mayor problema del precepto es el relativo a la eficacia que puede tener la declaración del testador de no saber o no poder firmar cuando en realidad si que sabe o si que puede hacerlo.

      1) Roca Sastre (Estudios sobre sucesiones. Tomo I. Firma del testador. Comentario a la sentencia del Ts de 4 de Enero de 1952) y Diez Picazo, entienden que es suficiente con que el testador manifiesta que no sabe o no puede firmar para que tal declaración sustituya a la firma.

      En derecho comparado este es el criterio seguido por la legislación alemana.

      Y como dice Roca Sastre:

"El criterio de equivalencia entre la firma del testador y su declaración de no saber firmar es mas racional que el criterio de presunción radical de negación de firma cuando tal declaración sea inexacta.".

      Basándose para ello en que es frecuente que la negativa a firmar obedezca al deseo de ocultar un semianalfabetismo del testador que solo a duras penas consigue estampar su firma. Y añade:

"...esta es una de las causas mas frecuentes de inexactitud de la declaración de no saber firmar, mas que el deseo de que no valga el testamento, y de ah¡ que corrientemente haya de negarse alcance jurídico a tal inexactitud.".

      2) Otros autores entienden que la declaración falsa equivale a la negativa de firmar y en consecuencia el testamento es nulo.

      Este es el criterio seguido por las sentencias del TS de;


a) 4 de Enero de 1952, que se ocupaba de un supuesto en que, fallecido el testador, un hijo suyo, no mejorado, promovió juicio pidiendo se declare nulo dicho testamento por no ser cierto que su padre, el testador, no supiera firmar y demostraba lo había hecho en tres documentos públicos separados entre si veinticuatro años.

b) La de 16 de Junio de 1997 (A 5411) en que igualmente quedo acreditado que el testador, que había declarado en dos testamentos no saber firmar, había estampado su firma en dos documentos (un cuaderno particional y un acta notarial).

      Este rígido criterio es atemperado por otras sentencias entre las que pueden estudiarse las de 26 de Septiembre de 1904, 1 de Febrero de 1907, 30 de Abril de 1909, 29 de Diciembre de 1927, 19 de Enero de 1928 y 11 de Febrero de 1929.

      La sentencia de 16 de Febrero de 1956 declaro nulo un testamento en que firmaba por el testador uno de los testigos, pero sin haber dado  fe el Notario de hacerse así por declarar el testador que no sabia o no podía firmar. En idéntico sentido se pronunciaron las de 27 de Septiembre de 1968 y la de 10 de Noviembre de 1973.
    La de 31 de Enero de 1964 estableció que la manifestación del testador de no saber o no poder firmar tiene que ser probada por la parte que pretenda sea declarado nulo el testamento.

. Art. 696.


"El Notario dará  fe de conocer al testador o de haberlo identificado debidamente y en su defecto, efectuara la declaración prevista en el articulo 686. También hará constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento.".
. Art. 699.

"Todas las formalidades expresadas en esta Sección se practicara en un solo acto que comenzara con la lectura del testamento, sin que sea lícita ninguna interrupción salvo la que pueda ser motivada por algún accidente pasajero.".

    Contempla este precepto la llamada unidad de acto interpretada por el Ts con cierta flexibilidad. Entre las decisiones jurisprudenciales que le afectan pueden verse las sentencias de 22 de Enero de 1913, la de 16 de Noviembre de 1918, 28 de Diciembre de 1918 (que declara no quebrantar la unidad de acto la momento nea salida del testador de una habitación a otra de la notaría) la de 29 de diciembre de 1927 y la de 12 de Mayo de 1945.

     Por su parte la DGRN declaro en resolución de 1931 que no es necesario utilizar formalmente la frase "Doy Fe.".

. Art. 705 nulidad y responsabilidad del notario.

"Declarado nulo un testamento abierto por no haberse observado las solemnidades establecidas para cada caso, el Notario que lo haya autorizado ser  responsable de los daños y perjuicios que sobrevengan si la falta procediere de su malicia o de negligencia o ignorancia inexcusables.".

    En cualquier caso cuando se pretenda ante el Juez la nulidad de un testamento este precepto no supone la aparición de un litisconsorcio pasivo necesario entre los beneficiados por el mismo y el Notario, pues como tiene declarado el Ts en sentencia de 9 de Mayo de 1990 la jurisprudencia:

"...viene generalmente inadmitiendo el litisconsorcio en los casos de nulidad de testamento abiertos por defectos en las solemnidades establecidas, cuando no se demanda a los fedatarios autorizantes, doctrina claramente establecida en las sentencias de 15 de Marzo de 1951, 22 de octubre de 1974 y 10 de Noviembre de 1979 que expresamente deniegan la excepción y en las de 27 de Septiembre y 15 de Noviembre de 1968 y otras muchas, en las que esta no fue apreciada de oficio, no obstante haberse postulado la nulidad sin demandar al Notario.".

    Por otro lado no debe olvidarse que la responsabilidad del fedatario alcanzará a los supuestos en que por su propia negligencia el testamento devenga nulo pero no en aquellos otros en que se produce debido al comportamiento de otras personas; tal el caso de que los testigos manifiesten no tener relación de parentesco con el testador o con el heredero (Ts 9 de Mayo de 1990).

     Finalmente remarcar que el testamento quedara depositado en el protocolo del Notario y:


a) En vida del testador solo podrá  obtener copias el mismo o las personas por él autorizadas.


b) A su muerte el Notario solo podrá expedir copias del testamento en favor de las personas que tengan derecho a ello y que son:



1) Los herederos instituidos, legatarios, albaceas, contadores y demás personas a quienes se reconozca algún derecho o facultad.


2) Los parientes que de no existir testamento (o ser nulo) o en que no haya institución de heredero forzoso, serían llamados en todo o en parte de la herencia del causante y



3) Los instituidos en testamento revocado.

EL TESTAMENTO CERRADO; SUS REQUISITOS.

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

. Art. 680 y 708.

. Art. 706, preparación.

. Art. 707, otorgamiento.

    * dentro de cubierta.

    * cerrar y testigos.

    * manifestar lo que contiene.

    * acta de otorgamiento.

    * firma.

    * expresar no saber o no poder.

    * problema de fechas distintas.

    * ¿Vale como testamento abierto?.

. Art. 710, notario entrega.

. Art. 715, vale como ológrafo.

. Art. 734.

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

. Art. 680, define.
"El testamento es cerrado cuando el testador, sin revelar su ultima voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto.".
Y como norma especial relativa a la capacidad del testador el Art. 708 dice que;
"No pueden hacer testamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer.".
 . Art. 706, preparación.

"El  testamento  cerrado  habrá  de  será escrito.
Si lo escribiese por su puño y letra el testador pondrá al final su firma.
Si estuviese escrito por cualquier medio mecánico o por otra persona a ruego del
testador, éste pondrá su firma en todas sus hojas y al pie del testamento.
Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, lo hará a su ruego al pie y en todas las hojas otra persona, expresando la causa de la imposibilidad. En todo caso, antes de la firma se salvarán las  palabras  enmendadas,  tachadas  o escritas entre renglones.".
. Art. 707 otorgamiento.

"En el otorgamiento del testamento cerrado se observaran las siguientes formalidades:
1º) El papel que contenga el testamento se pondrá dentro de una cubierta, cerrada y sellada de suerte que no pueda extraerse aquel sin romper esta.
2º) El testador comparece con el testamento cerrado y sellado, o lo cerrara y sellara en el acto, ante el Notario que haya de autorizarlo.
3º) En presencia del Notario, manifestara el  testador  por si,  o por  medio  de interprete previsto en el articulo 684, que el  pliego  que  presenta  contiene  su testamento, expresando si se halla escrito y firmado por él o si esta escrito de mano ajena o por cualquier medio mecánico y firmado al final y en todas sus hojas por él o por otra persona a su ruego.
4º) Sobre la cubierta del testamento extenderá el Notario la correspondiente acta de su otorgamiento, expresando el numero y la marca de los sellos con que está cerrado y dando fe del conocimiento  del  testador  o  de  haberse identificado su persona en la forma prevenida en los artículos 685 y 686, y de hallarse, a su juicio, el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento.

5º) Extendida y leída el acta, la firmará el testador que pueda hacerlo y, en su caso, las personas que deban concurrir, y la autorizara el Notario con su signo y firma. Si el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hará por él y a su ruego uno de los dos testigos idóneos que en este caso deben concurrir.
6º) También se expresará en el acta esta circunstancia, además del lugar, hora, día, mes y año del otorgamiento.

7º) Concurrirán al acto de otorgamiento dos testigos idóneos, si así lo solicitan el testador o el Notario.".
Dos breves comentarios al precepto;
1} Cuando no concuerden la fecha del acta y la fecha del testamento propiamente dicho, la doctrina entiende que debe prevalecer la del acta, pues hasta el momento de su otorgamiento el testamento no ha quedado perfeccionado.
2) Problema también debatido es el de si las manifestaciones del testador que consten en el acta de otorgamiento a efectos, por ejemplo de revocar un testamento anterior, podrán valer como testamento abierto caso de ser nulo el cerrado. El TS en sentencia de 6 de Julio de 1914 entendió que no, pero basándose en las circunstancias del caso y sin excluir de modo tajante esta posibilidad.
. Art. 710.

"Autorizado el testamento cerrado, el Notario lo entregara al testador después de poner en el protocolo corriente copia autorizada del acta de otorgamiento.".
. Art. 715.
"Es nulo el testamento cerrado en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades establecidas en esta sección1y el Notario que lo autorice será responsable de los daños y perjuicios que sobrevengan, si se probare que la falta procedió de su malicia o de negligencia o ignorancia inexcusable. será valido sin embargo como testamento ológrafo, si todo él estuviere escrito y firmado por el testador y tuviere las demás condiciones propias de este testamento.".
Art. 734.

"También podrán los españoles que se encuentren en país extranjero otorgar su testamento, abierto o cerrado, ante el funcionario diplomático o consular de España que ejerza funciones notariales en el lugar del otorgamiento. En estos casos se observaran respectivamente las formalidades establecidas en las Secciones quinta y sexta de este capitulo.".
CONSERVACIÓN 

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

. Art. 711, testador conserva o devuelve.

. Art. 712, presentar en 10 días.

. Art. 713, no presentar con dolo.

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

. Art. 711.

"El Testador podrá conservar en su poder el testamento cerrado o encomendar su guarda a persona de su confianza, o depositarlo en poder del Notario autorizante para que lo guarde en su archivo.
En este último caso el Notario dará recibo al testador y hará constar en su protocolo corriente, al margen o a continuación de la copia del acta de otorgamiento, que queda el testamento en su poder. Si lo retirare después el testador, firmará un recibo a continuación a dicha nota.".
. Art. 712.

"El Notario o la persona que tenga en su poder un testamento cerrado, deberá presentarlo al Juez competente luego que sepa el fallecimiento del testador. Si no lo verifica dentro de diez días, será responsable de los daños y perjuicios que ocasione su negligencia.".
Como recuerda sin embargo la resolución de la DGRN de 5 de Diciembre de 1945, no hay un plazo preclusivo para presentar el testamento cerrado, por lo que este conserva validez indefinida.
. Art. 713.

"El que con dolo deje de presentar el testamento cerrado que obre en su poder dentro del plazo fijado en el párrafo segundo del artículo anterior, además de la responsabilidad que en él se determina, perderá todo derecho a la herencia si lo tuviere como heredero ab intestado o como heredero o legatario por testamento. En esta misma pena incurrirán el que sustrajere  dolosamente  el  testamento cerrado del domicilio del testador o de la persona que lo tenga en guarda o deposito, y el que lo oculte, rompa o inutilice de otro   modo,   sin   perjuicio   de   la responsabilidad criminal que proceda.".
Y PROTOCOLIZACIÓN.

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

 Art. 714, lec.

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

. Art. 714.

"Para la apertura y protocolización del testamento cerrado se observara lo prevenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil.".
La LEC regula el tema en los articulo 1956 y siguientes, permitiendo comprobar si el pliego cerrado se encuentra integro, sin señales de haber sido abierto, en cuyo caso queda igualmente comprobada la autenticidad del documento privado que contiene, como expresión de la ultima voluntad del testador. Por ello no necesitara dicho documento privado especial adveración, a diferencia de lo que ocurre con el testamento ológrafo.
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