Tema 109 Civil

Testamento ológrafo: Requisitos, forma y protocolización. Formas excepcionales de los testamentos abierto y cerrado. Idea de los testamentos militar y marítimo.

Regulación: Libro 3º del C.C. “De los diferentes modos de adquirir la propiedad”.



    Título III “De las sucesiones”. (Arts. 657 a 1087).



    Capítulo 1º “De los testamentos” (Arts. 662 a 743)

A la sucesión testamentaria se refiere el art. 658 del C.C. diciendo:


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

La primera se llama testamentaria, y la segunda legítima.

Podrá también deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por disposición de la Ley.”


El C.C. define el testamento en el art. 667 diciendo:

“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.”

Testamento Ológrafo.

Regulado en el C.C. en sus arts. 678 y 688 a 693.


El C.C. al referirse a “la forma de los testamentos” (Arts. 676 a 687) conceptúa en el art. 676, el ológrafo, como una de las formas comunes de testar:

Artículo 676.

“El testamento puede ser común o especial.

El común puede ser ológrafo, abierto o cerrado.”

Antecedentes.


Ya en el Derecho Romano se admitía la validez de un testamento sin testigos a condición de que hubiera sido escrito por entero de mano del testador.


Esta forma fue recogida en nuestro Derecho en Las Partidas. Pero a pesar de esto, la realidad es que el testamento ológrafo no aparece verdaderamente en nuestro derecho hasta que lo recoge el Proyecto de 1851 y el Anteproyecto de 1882-1888. Posteriormente lo recogió la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 y de aquí al texto vigente del C.C.

Concepto.

Conforme al art. 678 del C.C.:

“Se llama ológrafo el testamento cuando el testador lo escribe por sí mismo en la forma y con los requisitos que se determinan en el artículo 688.”

Principales Caracteres:


1-Ser totalmente autógrafo del testador.


2-El carácter privado de su otorgamiento.

Ventajas e inconvenientes de esta forma de testar.

Ventajas:
-El carácter secreto de su otorgamiento.



-Su sencillez.



-Su baratura.

-Facilita a los extranjeros residentes en nuestro país a formalizar su última voluntad.

Inconvenientes:
-Cierta inseguridad que se deriva de su carácter secreto.

-La facilidad con que se le puede sustraer y hacer desaparecer.

-La posibilidad de ser falsificado.

-Ser otorgado por persona no perita en Derecho y sin el asesoramiento de un técnico.

 Requisitos


Son: 1- La Capacidad; 2- La forma.

1- La Capacidad

El art. 688 del C.C. en su párrafo 1º dice:


“El testamento ológrafo sólo podrá otorgarse por personas mayores de edad.”


Por lo tanto se exige la plena capacidad de obrar (estado civil de la mayoría de edad con 18 años cumplidos y no estar incapacitado). Esta norma es una excepción a la regla según la cual pueden testar los menores de edad con tal de que hayan cumplido 14 años.


Además, aunque nada diga el C.C., es necesario que el testador tenga, y así se manifieste en su testamento, el propósito cierto de testar.


Este precepto debe interpretarse de manera estricta y no considerar incluidos en él a los menores de edad emancipados, ya que estos no son en rigor mayores de edad.

2- La forma

El art. 688 del C.C. en sus párrafos 2º y 3º dice:


“Para que sea válido este testamento deberá estar escrito todo él y firmado por el testador, con expresión del año, mes y día en que se otorgue.

Si contuviese palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las     salvará el testador bajo su firma.”


Así, son requisitos:


1-La autografía del testamento: Pero además tiene que ser manuscrito, no valdrá como tal el testamento mecanografiado. El testamento ha de ser escrito con el tipo de letra normal o habitual del testador, puesto que sólo así se podrá identificar, mediante ella, al autor del testamento y asegurarse de la identidad de éste.


2-Fecha del testamento: Se exige el año, mes y día del otorgamiento. Es indiferente el orden de los mismos, si se escribe en letra o en guarismos, ya sean números árabes o romanos. Se admite también la fecha de manera implícita o por equivalencia (Ej: Día de Navidad de 2004). No será necesario mencionar ni el lugar ni la hora del mismo. No rige para el testamento ológrafo el principio de unidad de acto por lo que éste podrá escribirse en varios días. 

3-Palabras tachadas, enmendadas o interlineadas:  



a/Por mano distinta a la del testador, si lo son en el mismo acto 

del otorgamiento provocará la nulidad del testamento; si lo son en un momento posterior sin que el testador lo sepa o consienta y pueden separarse o distinguirse de la parte auténtica del testamento sin mengua de su sentido íntegro y original, el testamento debe ser válido en la parte escrita por el testador y solamente nulo en la parte escrita por la persona extraña.



b/Por la propia mano del testador, si las salva bajo su firma dichas alteraciones serán válidas; si no las salva, y son palabras que no afecten o varíen de modo sustancial la expresada voluntad del testador, la nulidad queda concretada a las palabras no salvadas, en otro caso la nulidad se extiende y contamina todo el testamento.

4-Firma del testador: su falta u omisión lo hará nulo. No se admite la sustitución de la firma del testador por la de otra persona, ni tampoco la utilización de signo, sello, impresión digital, etc. Deberá utilizarse en principio la que se use normalmente, de forma usual o en la suficiente (aunque no sea la usual) para asegurar la autenticidad del testamento.

5-Idioma en que puede ser escrito el testamento ológrafo: Según el párrafo 4º del art. 688: “Los extranjeros podrán otorgar testamento ológrafo en su propio idioma.”.  La expresión “podrán” indica su carácter facultativo y no imperativo, lo cual permite que cualquier testador puede utilizar el idioma que mejor conociere. Coincida o no con el de su nacionalidad. Se considera igualmente válido el testamento redactado en una lengua muerta como el latín o en un idioma artificial como el esperanto.

-FORMALIDADES POSTERIORES O COMPLEMENTARIAS A SU OTORGAMIENTO.


Estas formalidades son la conservación, la presentación, la adveración y protocolización del testamento. Tienen eficacia constitutiva, sin estos requisitos no será válido el testamento ológrafo. Vienen regulados 

en los arts. 689 a 693 del C.C.

-CONSERVACIÓN.


El testador puede conservar su testamento en su poder o depositarlo en quien tenga por conveniente, ya sea en poder de otra persona o de un Notario y puede también solicitar que se tome razón del testamento en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad. Puede también el testador, siendo español, depositarlo ante el Agente diplomático o consular de España en el extranjero.

-PRESENTACIÓN.

El art. 689 dice:


“El testamento ológrafo deberá protocolizarse, presentándolo con este objeto al Juez de primera instancia del último domicilio del testador, o al del lugar en que éste hubiese fallecido, dentro de cinco años, contados desde el día del fallecimiento. Sin este requisito no será válido.”

El art. 690 dice:


ªLa persona en cuyo poder se halle depositado dicho testamento deberá presentarlo al Juzgado luego que tenga noticias de la muerte del testador, y, no verificándolo dentro de los diez días siguientes, será responsable de los daños perjuicios que se causen por la dilación.

También podrá presentarlo cualquiera que tenga interés en el testamento como heredero, legatario, albacea o en cualquier otro concepto.”

-ADVERACIÓN.


Es aquella fase en la que después de la pertinente actuación judicial se da por cierto el documento que contiene la última voluntad de su autor.

El art. 691 dice:


“Presentado el testamento ológrafo, y acreditado el fallecimiento del testador, el Juez lo abrirá si estuviere en pliego cerrado, rubricará con el actuario todas las hojas y comprobará su identidad por medio de tres testigos que conozcan la letra y firma del testador, y declaren que no abrigan duda racional de hallarse el testamento escrito y firmado de mano propia del mismo.

A falta de testigos idóneos, o si dudan los examinados, y siempre que el Juez lo estime conveniente, podrá emplearse con dicho objeto el cotejo pericial de letras.”

El art. 692 dice:


“Para la práctica de las diligencias expresadas en el artículo anterior serán citados, con la brevedad posible, el cónyuge sobreviviente, si lo hubiere, los descendientes y los ascendientes del testador y, en defecto de unos y otros, los hermanos.

Si estas personas no residieren dentro del partido, o se ignorase su existencia, o siendo menores o incapacitados carecieren de representación legítima, se hará la citación al Ministerio fiscal.

Los citados podrán presenciar la práctica de dichas diligencias y hacer en el acto, de palabra, las observaciones oportunas sobre la autenticidad del testamento.”

-PROTOCOLIZACIÓN.

Regulado en el art. 693 que dice:

“Si el Juez estima justificada la identidad del testamento, acordará que se protocolice, con las diligencias practicadas, en los registros del Notario correspondiente, por el cual se darán a los interesados las copias o testimonios que procedan. En otro caso, denegará la protocolización.

Cualquiera que sea la resolución del Juez, se llevará a efecto, no obstante oposición, quedando a salvo el derecho de los interesados para ejercitarlo en el juicio que corresponda.”

FORMAS EXCEPCIONALES DE LOS TESTAMENTOS ABIERTO Y CERRADO.

TESTAMENTO EN PELIGRO INMINENTE DE MUERTE.


A él se refiere el art. 700 del C.C. diciendo:


“Si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede otorgarse el testamento ante cinco testigos idóneos, sin necesidad de Notario.”


La existencia de un verdadero peligro inminente de muerte es una cuestión de hecho y como tal debe quedar a la libre apreciación de la Sala sentenciadora. No es preciso que sea un peligro real, objetivo; basta, sobre todo cuando no hay facultativos, con un grave peligro que aparece fundado, creído de buena fe. Si no se consigue demostrar o probar el mismo, el testamento será nulo, apreciación que corresponde a los Tribunales.


El requisito de los 5 testigos es escrupulosamente requerida por el T.S. Es indispensable que estén en el acto de otorgamiento, y por tanto todos ellos han de ver y oír simultáneamente al testador. Estos testigos han de ser idóneos en el preciso momento del otorgamiento (régimen de incapacidades en general para los testigos de los arts. 681 y 682 del C.C.). Todos han de conocer al testador. 


Todas estas solemnidades deben cumplirse en unidad de acto, sin que sea lícita ninguna interrupción, salvo la que pueda ser motivada por algún accidente pasajero. (Art. 699 del C.C.)

-TESTAMENTO OTORGADO EN CASO DE EPIDEMIA.

A él se refiere el art. 701 del C.C. diciendo:

“En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el testamento sin intervención de Notario ante tres testigos mayores de dieciséis años.”


La utilización de esta forma de testar es hoy escasa.


Se puede entender por epidemia el supuesto de enfermedad con alto índice de mortalidad, muy contagiosa y de difícil profilaxis. 


El testamento valdrá aun cuando el testador no contraiga el morbo epidémico y fallezca (dentro del plazo establecido en el art. 703 del C.C. que ahora veremos) de otra enfermedad o en accidente.


Para evitar los posibles abusos y para una mayor seguridad parece conveniente realizar una interpretación rigurosa de esta forma de testar y sólo acudir a ella cuando la existencia de epidemia tenga constancia oficial. Esta es la postura que sigue hoy la mayoría de los tratadistas.

-PRECEPTOS APLICABLES A ESTOS DOS TIPOS DE TESTAMENTO


Se aplicarán tanto para el testamento en peligro inminente de muerte como el de epidemia los siguientes artículos:

El art. 702 del C.C. que dice: 


“En los casos de los dos artículos anteriores se escribirá el testamento, siendo posible; no siéndolo, el testamento valdrá aunque los testigos no sepan escribir.”

El art. 703 del C.C. que dice:



“El testamento otorgado con arreglo a las disposiciones de los tres artículos anteriores quedará ineficaz si pasaren dos meses desde que el testador haya salido del peligro de muerte, o cesado la epidemia.

Cuando el testador falleciere en dicho plazo, también quedará ineficaz el testamento si dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento no se acude al Tribunal competente para que se eleve a escritura pública, ya se haya otorgado por escrito, ya verbalmente.”

El art. 704 del C.C. que dice:


“Los testamentos otorgados sin autorización del Notario serán ineficaces si no se elevan a escritura pública y se protocolizan en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil.”


Esta última norma manifiesta un criterio general aplicable igualmente, dentro del C.C., al testamento ológrafo, al militar y al marítimo.

TESTAMENTO DEL SORDOMUDO QUE NO SABE LEER NI ESCRIBIR


Ha sido muy discutido en la doctrina el problema de si el sordomudo que no sabe leer y escribir puede o no otorgar testamento abierto ante Notario.


La doctrina española se encuentra dividida:


-Los que consideran que no tiene capacidad para otorgar testamento ya que es imposible que exprese su última voluntad y por los posibles abusos que se puedan cometer.


-Los que consideran que puede otorgarlo cumpliendo ciertos requisitos, siempre que sepa expresar su pensamiento con claridad por medio de signos que sean comprensibles para el Notario y los testigos. 


La DGRN reconoce en sus resoluciones la capacidad de testar al sordomudo que no sabe leer y escribir, siempre que el testador pueda gobernarse por sí mismo y pueda comunicarse a través de personas técnicas en el lenguaje especial de los sordomudos.

TESTAMENTO MILITAR

Nuestro C.C. en el art. 677 dice:


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

Este testamento viene regulado en los arts. 716 a 721 del C.C. En ellos puede distinguirse un testamento militar ordinario y uno extraordinario y dentro de cada uno de ellos una forma abierta y una forma cerrada.

 TESTAMENTO ABIERTO ORDINARIO

Art. 716 del C.C. dice:


“En tiempo de guerra, los militares en campaña, voluntarios, rehenes, prisioneros y demás individuos empleados en el ejército, o que sigan a éste, podrán otorgar su testamento ante un Oficial que tenga por lo menos la categoría de Capitán.

Es aplicable esta disposición a los individuos de un ejército que se halle en país extranjero.

Si el testador estuviere enfermo o herido, podrá otorgarlo ante el Capellán o el Facultativo que le asista.

Si estuviere en destacamento, ante el que lo mande, aunque sea subalterno.

En todos los casos de este artículo será siempre necesaria la presencia de dos testigos idóneos.”


Como nota común a los diferentes supuestos recogidos en este art. han de observarse las prevenciones establecidas para el testamento abierto común en los arts. 694 a 699 del C.C.


Es conveniente aclarar que, cualquiera que sea el rango militar del testador, el testamento debe ser autorizado, en principio, si es posible, por el Interventor Militar que siga al Ejército ya que a éste se le atribuye el ejercicio de la Notaría Militar. Cuando no sea posible acudir a este Interventor por las circunstancias especiales en que se desenvuelven los testamentos militares se acudirá a las personas mencionadas en el art. 716 del C.C. ya citado.

El art. 719 del C.C. dice:


“Los testamentos mencionados en el artículo 716 caducarán cuatro meses después que el testador haya dejado de estar en campaña.”

TESTAMENTO CERRADO ORDINARIO

El art. 717 dice:


“También podrán las personas mencionadas en el artículo anterior otorgar testamento cerrado ante un Comisario de guerra, que ejercerá en este caso las funciones de Notario, observándose las disposiciones de los artículos 706 y siguientes.”

Artículos 706 a 715 “Del testamento cerrado”

FORMALIDADES POSTERIORES AL OTORGAMIENTO DE LOS TESTAMENTOS MILITARES ORDINARIOS ABIERTOS O CERRADOS.

El art. 718 del C.C. dice:

            “Los testamentos otorgados con arreglo a los dos artículos anteriores deberán ser remitidos con la posible brevedad al cuartel general, y por éste al Ministro de la Guerra.

El Ministro, si hubiese fallecido el testador, remitirá el testamento al Juez del último domicilio del difunto, y, no siéndole conocido, al Decano de los de Madrid, para que de oficio cite a los herederos y demás interesados en la sucesión. Estos deberán solicitar que se eleve a escritura pública y se protocolice en la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Cuando sea cerrado el testamento, el Juez procederá de oficio a su apertura en la forma prevenida en dicha ley, con citación e intervención del Ministerio fiscal, y, después de abierto lo pondrá en conocimiento de los herederos y demás interesados.”

Por Ministro de la Guerra hay que entender hoy Ministro de Defensa.

En cuanto a la forma prevenida en la LEC:

-si el testamento es abierto, el Juez seguirá, en cuanto fuere compatible, el procedimiento establecido en los arts. 1943 a 1954 de la LEC de 1881 (declarados vigentes por la LEC 1/2000) sobre el “modo de elevar a escritura pública el testamento hecho de palabra”. 

-si el testamento es cerrado, el Juez competente procederá de oficio a su apertura en la forma establecida en los arts. 1956 a 1979 de la Lec de 1881 “sobre la apertura del testamento cerrado” que se aplicarán en lo que fuera pertinente, teniendo en cuenta las específicas características de los testamentos militares.

TESTAMENTO ABIERTO EXTRAORDINARIO

El art. 720 dice:

“Durante una batalla, asalto, combate, y generalmente en todo peligro próximo de acción de guerra, podrá otorgarse testamento militar de palabra ante dos testigos.

Pero este testamento quedará ineficaz si el testador se salva del peligro en cuya consideración testó.

Aunque no se salvare, será ineficaz el testamento si no se formaliza por los testigos ante el Auditor de guerra o funcionario de justicia que siga al ejército, procediéndose después en la forma prevenida en el artículo 718.”

TESTAMENTO CERRADO EXTRAORDINARIO

El art. 721 dice:

“Si fuere cerrado el testamento militar, se observará lo prevenido en los artículos 706 y 707; pero se otorgará ante el Oficial y los dos testigos que para el abierto exige el artículo 716, debiendo firmar todos ellos el acta de otorgamiento, como asimismo el testador, si pudiere.”

TESTAMENTO MARÍTIMO


El C.C. en su art. 677 (ya citado) considera al testamento marítimo como un testamento especial. Viene regulado en los arts. 722 a 731. Engloba dos formas ordinarias, abierta y cerrada, a las que se refiere el art. 722  y otra extraordinaria, abierta, regulada en el art. 731 del C.C. el cual se remite al art. 720 ya citado. Esta normativa, se considera aplicable por analogía, y hasta que se haga una regulación específica, a los testamentos aéreos.

De estos arts. del C.C. podemos destacar:

-El art. 722 dice:


 “Los testamentos, abiertos o cerrados, de los que durante un viaje marítimo vayan a bordo, se otorgarán en la forma siguiente:

Si el buque es de guerra, ante el Contador o el que ejerza sus funciones, en presencia de dos testigos idóneos, que vean y entiendan al testador. El Comandante del buque, o el que haga sus veces, pondrá además su visto bueno.

En los buques mercantes autorizará el testamento el Capitán, o el que haga sus veces, con asistencia de dos testigos idóneos.

En uno y otro caso los testigos se elegirán entre los pasajeros, si los hubiere; pero uno de ellos, por lo menos, ha de poder firmar, el cual lo hará por sí y por el testador, si éste no sabe o no puede hacerlo.

Si el testamento fuera abierto, se observará además lo prevenido en el artículo 695, y, si fuere cerrado, lo que se ordena en la sección sexta de este capítulo, con exclusión de lo relativo al número de testigos e intervención del Notario.”


Hoy, en los buques de guerra será autorizante no el Contador sino el Oficial de Intendencia a bordo más caracterizado o quien, en su defecto, desempeñe sus funciones. Quedan excluidos de esta función los miembros  del Cuerpo de Intervención porque, pese a ser quienes ejercen habitualmente la función de notaría militar no forman parte de la dotación de los buques. 

-El art. 723 dice:

“El testamento del Contador del buque de guerra y el del Capitán del mercante serán autorizados por quien deba sustituirlos en el cargo, observándose para lo demás lo dispuesto en el artículo anterior.”

-El art. 724 dice:

“Los testamentos abiertos hechos en alta mar serán custodiados por el Comandante o por el Capitán, y se hará mención de ellos en el Diario de navegación.

La misma mención se hará de los ológrafos y los cerrados.”

-Artículo 728.

“Cuando el testamento haya sido otorgado por un extranjero en buque español, el Ministro de Marina remitirá el testamento al de Estado para que por la vía diplomática se le dé el curso que corresponda.”

Por Ministro de Marina hay que entender hoy, si el buque es de guerra el Ministerio de Defensa, y si es mercante el de Fomento.

-Artículo 729.

Si fuere ológrafo el testamento y durante el viaje falleciera el testador, el Comandante o Capitán recogerá el testamento para custodiarlo, haciendo mención de ello en el Diario, y lo entregará a la Autoridad marítima local, en la forma y para los efectos prevenidos en el artículo anterior, cuando el buque arribe al primer puerto del Reino.

Lo mismo se practicará cuando sea cerrado el testamento, si lo conservaba en su poder el testador al tiempo de su muerte.

-Artículo 730.

Los testamentos, abiertos y cerrados, otorgados con arreglo a lo prevenido en esta sección, caducarán pasados cuatro meses, contados desde que el testador desembarque en un punto donde pueda testar en la forma ordinaria.

-Artículo 731.

Si hubiere peligro de naufragio, será aplicable a las tripulaciones y pasajeros de los buques de guerra o mercantes lo dispuesto en el artículo 720.

JOSE LUIS CRESPO PRADA







Opositor Notarías (León).
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