TEMA 104

EL TESTAMENTO ABIERTO. IDEA DEL TESTAMENTO CERRADO, MILITAR, MARÍTIMO Y HECHO EN PAIS EXTRANJERO. LOS TESTAMENTO EN LAS REGIONES FORALES.

El 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”.

Estas personas serán o bien el Notario o bien los testigos en los casos de los arts.700 y 701. Este último requisito modaliza el testamento abierto en dos categorías, a saber:

A) TESTAMENTO NOTARIAL, que a su vez puede ser Ordinario o Especiales.

a) Ordinario.

Art.694: “El testamento abierto deberá ser otorgado por Notario hábil para actuar en el lugar del otorgamiento.

Se exceptúan de esta regla los casos expresamente determinados en esta misma sección”.

La competencia del Notario viene determinada por los arts.7 y 8 LN y 116 y ss Rn.

Art.695: “El testador expresará oralmente o por escrito su última voluntad al Notario. Redactado por éste el testamento con arreglo a ella y con expresión del lugar, año, mes, día y hora de su otorgamiento, y advertido el testador del derecho que tiene a leerlo por sí, lo leerá el Notario en alta voz, para que el testador manifieste si está conforme con su voluntad. Si lo estuviere, será firmado en el cato por el testador que pueda hacerlo y en su defecto 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 dos testigos”.

En estos casos el TS ha señalado que es suficiente con que el testador asienta con la cabeza. 

El Notario debe efectuar el testamento en la lengua del lugar del otorgamiento del mismo, previéndose incluso en la legislación notarial la redacción a doble columna.

Art.696: “El Notario dará fe de conocer al testador o de haberlo identificado debidamente y, en su defecto, efectuará la declaración prevista en el art.686. También hará constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento”.

Lo cual no impone al Notario la obligación de dar fe de la capacidad del testador sino la de formular un juicio acerca de ella; este juicio es la verdad oficial pero que puede ser destruida mediante prueba en contrario.

Art.699: “Todas las formalidades expresadas en esta sección se practicarán en un solo acto, que comenzará con la lectura del testamento, sin que sea lícita ninguna interrupción, salvo la que pueda ser motivada por algún accidente pasajero”

b) Especiales.

Son aquellos testamentos en los que determinados eventos aconsejan el empleo de precauciones complementarias o adoptar determinadas formalidades a fin de asegurar la veracidad del acto y la exactitud de la expresión de la última voluntad.

Art.665: “Siempre que el incapacitado en virtud de sentencia que no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar, pretenda otorgar testamento, el Notario designará dos facultativos que previamente le reconozcan, y no lo autorizará sino cuando éstos respondan de su capacidad”.

Art.684: “Cuando el testador exprese su voluntad en lengua que el Notario no conozca se requerirá la presencia de un intérprete, elegido por aquel, que traduzca la disposición  testamentaria a la oficial en el lugar del otorgamiento que emplee el Notario. El instrumento se escribirá en las dos lenguas con indicación de cual ha sido empleada por el testador.

El testamento abierto y el acta del cerrado se escribirá en la lengua extranjera en que se exprese el testador y en la oficial que emplee el Notario, aun cuando éste conozca aquella”.

Art.697: “Al acto de otorgamiento deberán concurrir dos testigos idóneos: 1) Cuando el testador declare que no sabe o que no puede firmar el testamento. 2) Cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare que no sabe o no puede leer por sí 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. 3) Cuando el testador o el Notario lo soliciten”.

B) TESTAMENTOS NO NOTARIALES, en inminente peligro de muerte y en caso de epidemia.
a) Testamento en inminente peligro de muerte.

Art.700: “Si el testador se hallase en peligro inminente de muerte, podrá otorgarse el testamento ante cinco testigos idóneos, sin necesidad de Notario”.

La apreciación de este estado es una cuestión de hecho cuya apreciación corresponde a los tribunales.

El requisito de la idoneidad debe entenderse referida a los arts.681 y 682. La falta de uno de los testigos provoca la nulidad del testamento, sin que se excluyan las demás formalidades del testamento abierto (TS).

b) Testamento en caso de epidemia.

Art.701: “En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el testamento sin intervención de Notario ante tres testigos mayores de 16 años”.

La doctrina mayoritaria opina que la epidemia no requiere estar declarada oficialmente. Respecto de la idoneidad hay que decir lo mismo  que en art. anterior.

Como reglas comunes a estas dos formas de testamentos los arts.702 y 703 disponen que: “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”.

Art.703: “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 lo eleve a escritura pública, ya se haya otorgado verbalmente o por escrito”.

Art.704: “Los testamentos otorgados sin la autorización del Notario serán ineficaces sino se elevan a escritura pública y se protocolizan en la fora prevista en la LEC”.
EL TESTAMENTO CERRADO

Art.680: “El testamento es cerrado cuando el testador, sin revelar su última voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego que presenta a las personas que han de autorizar el acto”.

El testamento cerrado conoce dos variantes: la ordinaria y la extraordinaria que aparece regulada en el art.709. Esta diferencia entre las formas está motivada por una norma especial de capacidad contenida en el art.708: “No pueden hacer testamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer”.

Como regla general el art.706: “El testamento cerrado habrá de ser escrito.

Si lo escribiere 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 se salvarán las palabras enmendadas, tachadas o escritas entre renglones”.

Art.707: “En el otorgamiento del testamento cerrado se observarán las solemnidades siguientes:

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 ésta.

2º. El testador comparecerá con el testamento cerrado y sellado, o lo cerrará y sellará en el acto, ante Notario que haya de autorizarlo.

3º. En presencia del Notario, manifestará el testador por sí o por medio del intérprete previsto en el art.684, que el pliego que presenta contiene su testamento, expresando si se halla escrito y firmado por él o si está escrito de  mano ajena o por cualquier medio mecánico y firmado al final en todas sus hojas por él o por una persona a su ruego.

4º. Sobre la cubierta del testamento extenderá el Notario la correspondiente acta de su otorgamiento, expresando el número 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 prevista en los arts.658 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 autorizará el Notario con su sigo 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 asi lo solicitan el testador o el Notario.

Art.710: “Autorizado el testamento cerrado, el Notario lo entregará al testador, después de poner en el protocolo corriente copia autorizada del acta del otorgamiento”.

Art.711: “El testador podrá conservar en su poder el testamento cerrado, o encomendar su guarda a otra 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 del testador, firmará un recibo a continuación de 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 10 días, será responsable de los daños y perjuicios que ocasione su negligencia”.

Art.713: “El que con dolo deje de presentar el testamento cerrado que obre en su poder dentro del plazo fijado en el art. anterior, además de la responsabilidad que en él se determine, perderá todo derecho a la herencia, si lo tuviere como heredero abintestato o como heredero 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 depósito, y el que lo oculte, rompa o inutilice de cualquier modo, si perjuicio de la responsabilidad criminal que proceda”.

Art.714: “Para la apertura y protocolización del testamento cerrado se observará lo previsto en la LEC “.

EL TESTAMENTO MILITAR

Art.716: “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 2 testigos idóneos”.

El art.717 señala que todas las personas citadas podrán otorgar testamento cerrado ante un Comisario de guerra que ejercerá las funciones de Notario, observándose las disposiciones generales sobre dicho testamento. El art.718 añade que “Los testamentos así otorgados deberán remitirse en la posible brevedad al Cuartel General y por éste al Ministro de guerra, el cual una vez fallecido el testador, lo remitirá al Juez del último domicilio del testador y, no siéndole conocido, al Decano de los de Madrid, para que de oficio cite a los herederos y demás interesados en la sucesión, los cuales deberán solicitar que se eleve a escritura pública y se protocolice en la forma prevista en la LEC. Cuando el testamento sea cerrado, el Juez procederá de oficio a su apertura en la forma prevista por dicha Ley, con citación e intervención del Ministerio fiscal, y después de abierto lo pondrá en conocimiento de los herederos y demás interesados”.

Art.719: “Los testamentos mencionados en al art.716 caducarán 4 meses después de que el testador haya dejado de estar en campaña”.

Art.720: “Durante una batalla, asalto, combate, y generalmente en todo peligro próximo de acción de guerra, podrá otorgarse testamento militar de palabra ante 2 testigos idóneos.

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 prevista en el art.718”.

Art.721: “Si el testamento militar fuere cerrado, se observará lo previsto en los arts.706 y 707; pero se otorgará ante el Oficial y los testigos que para el abierto exige el art.716, debiendo firmar todos ellos el acta de otorgamiento, como asimismo el testador, si pudiere”.

EL TESTAMENTO MARÍTIMO

Art.722: “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 de 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 fuere abierto, se observará además lo previsto en el art.695, y, si fuere cerrado, lo que se ordena en la sección 6ª de este capítulo con exclusión de lo relativo al número de testigos e intervención del Notario”.

El art.723 añade: “El testamento del Contador del buque de guerra y el del capitán del mercante serán autorizados por quién deba sustituirlos en el cargo , observándose lo dispuesto en el art. anterior”.

Art.724: “Los testamentos abiertos hechos en alta mar serán custodiados por el Comandante o Capitán, y se hará mención de ellos en el Diario de Navegación.

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

Art.725: “Si el buque arribase a un puerto extranjero donde haya Agente Diplomático o Consular de España, el Comandante del de guerra, o el Capitán del mercante, entregará a dicho Agente copia del testamento abierto o del acta de otorgamiento del cerrado, y de la nota tomada en el Diario.

La copia del testamento o del acta deberá llevar las mismas firmas que el original, si viven y están a bordo los que lo firmaron; en otro caso será autorizada por el Contador o Capitán que hubiese recibido el testamento, o el que haga sus veces, firmando también los que están a bordo de los que intervinieron en el testamento.

El Agente diplomático o consular hará extender por escrito la diligencia de entrega, y, cerrada y sellada la copia del testamento o la del acta del otorgamiento si fuere cerrado, la remitirá con la nota del Diario por el conducto correspondiente al Ministro de  Marina, quién mandará que se deposite en el Archivo de su Ministerio.

El Comandante o Capitán que haga la entrega recogerá del Agente diplomático o consular certificación de haberlo verificado, y tomará nota de ella en el Diario de navegación”.

Art.726: “Cuando el buque, sea de guerra o mercante, arribe al primer puerto del Reino, el Comandante o Capitán entregará el testamento original, cerrado y sellado, a la Autoridad marítima local, con copia de la nota tomada en el Diario; y, si no hubiese fallecido el testador, certificación que lo acredite.

La entrega se acreditará en la forma prevista en el artículo anterior y la Autoridad marítima lo remitirá si dilación al Ministro de la Marina”.

Art.727: “Si hubiese fallecido el testador y fuere abierto el testamento, el Ministro de Marina practicará lo previsto en el art.718”.

Art.728: “Cuando el testamento haya sido otorgado por un extranjero en buque español, el Ministro de Marina lo remitirá al de Estado, para que se le dé el curso que corresponda por via diplomática”.

Art.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 an el Diario, y lo entregará a la Autoridad marítima local, en la forma y para los efectos previstos en el art. 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”.

Art.730: “Los testamentos otorgados con arreglo a lo previsto en esta sección, caducarán pasados 4 meses, contados desde que el testador desembarque en un punto donde pueda testar en la forma ordinaria”.

Art.731: “Si hubiere peligro de naufragio, será aplicable a las tripulaciones y pasajeros de los buques de guerra o mercantes lo dispuesto en el art.720”. 

EL TESTAMENTO HECHO EN PAIS EXTRANJERO

Art.732: “Los españoles podrán testar fuera del territorio nacional, sujetándose a las formas establecidas por las Leyes del país en que se hallen.

También podrán testar en alta mar durante su navegación en un buque extranjero, con sujeción a las Leyes de la nación a que el buque pertenezca.

Podrán asimismo hacer testamento ológrafo, con arreglo al art.688, aun en los países cuyas leyes no admitan dicho testamento”.

Art.733: “No será válido en España el testamento mancomunado, prohibido por el art.669, que los españoles otorguen en país extranjero, aunque lo autoricen las leyes de la Nación donde se hubiese otorgado”.

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 observarán respectivamente todas las formalidades establecidas en las Secciones 5ª y 6ª de este capítulo”.

Art.735: “El agente diplomático o consular remitirá, autorizada con su firma y sello, copia del testamento abierto, o del acta de otorgamiento del cerrado, al Ministerio de Estado para que se deposite en su Archivo”.

Art.736: “El Agente diplomático o consular, en cuyo poder hubiese depositado un español su testamento ológrafo o cerrado, lo remitirá al Ministerio de Estado cuando fallezca el testador, con certificado de defunción.

El Ministerio de Estado hará publicar en el BOE la noticia del fallecimiento, para que los interesados en la herencia puedan recoger el testamento y gestionar su protocolización en la forma prevista”.
 TESTAMENTOS EN LAS REGIONES FORALES 

1) En ARAGÓN vienen regulados en la Ley de sucesiones por causa de muerte de 24 de febrero de 1999. Contempla dos tipos de testamentos: el unipersonal y el mancomunado, el primero coincide con el ordinario, mientras que el segundo es definido como “aquel por el cual dos personas ordenan en un mismo instrumento, para después de su muerte, con o sin “liberalidades mutuas” y “disposiciones correspectivas”, el destino de todos sus bienes o parte de ellos. Se dispone que “los aragoneses, sean o no cónyuges o parientes, pueden testar de mancomún aun fuera de Aragón. Si uno de los dos testadores es aragonés y el otro no lo tiene prohibido por su ley personal, pueden testar mancomunadamente, incluso fuera de Aragón” (art.102).
A su vez el testamento mancomunado puede ser cerrado u ológrafo y podrá ser revocado por ambos testadores en un mismo acto, o unilateralmente cada uno sus propias “disposiciones no correspectivas”, en cuyo caso sólo podrá hacerlo en vida del otro, o después si concurre alguna causa de las que posibilitan la misma.

En cualquier caso el testamento es un acto personalísimo y solemne, pero el testamento notarial no requerirá la intervención de testigos, salvo que concurran “circunstancias especiales” o que expresamente lo requiera uno de los testadores o el Notario.

Finalmente, sólo añadir que se ha suprimido el “testamento ante Capellán” dada su escasa utilidad y los reparos que podría presentar en cuanto a la seguridad jurídica (Exp. de motivos nº.V).

2) En BALEARES no se contemplan otras especialidades que la admisión de los codicilos, mediante los cuales el otorgante puede adicionar o reformar su institución de heredero dictando disposiciones sobre su sucesión a cargo de los herederos “ab intestato”, pero lo que no puede hacer en aquellos es instituir heredero, revocar una institución otorgada, excluir a algún heredero de la sucesión, establecer sustituciones (salvo las fideicomisarias y las preventivas de residuo), ni desheredar a un legitimario.

Además se añade que los testamentos ineficaces valdrán como codicilos siempre que reúnan los requisitos de los primeros.

3) En CATALUÑA se contemplan como formas especiales de testamento: el testamento ante Párroco y los codicilos y memorias testamentarias. Los primeros se admiten en las localidades sin notaría demarcada o vacante, necesitan la concurrencia de  dos testigos idóneos y se otorgará con las solemnidades de los testamentos abiertos ante Notario.

Los codicilos son aquellos actos por los el otorgante dispone de los bienes que se ha reservado para testar además de poder contener cualquiera de los actos vistos en Cataluña respecto de los propios codicilos.

Las memorias testamentarias, por su parte, valdrán como codicilo siempre que aludan a un testamento anterior y se demuestre su autenticidad. Por lo que se configuran como “testamentos per relationem”.

En todo caso se aplicarán tanto a los codicilos como a las memorias testamentarias las disposiciones de los testamentos.

4) En GALICIA el testamento abierto puede ser individual o mancomunado (art.186, Ley 14 junio 2006). El mancomunado es el otorgado por dos o más personas; los gallegos podrán otorgarlo dentro de Galicia o fuera de ella (art.188). Este testamento podrá revocarse por mutuo acuerdo de los otorgantes o unilateralmente cada uno sus disposiciones no correspectivas, en cuyo caso sólo podrá durante la vida del cónyuge (art.190 y 191).

Y en segundo lugar regula el testamento por comisario, que es aquel otorgado por uno de los cónyuges en virtud del poder testatorio concedido por el otro (art.196), que puede ejercitar de por vida, salvo que se hubiere dispuesto otra cosa (art.199).

5) En NAVARRA se reconocen como especialidades: el testamento ante Párroco, el testamento de hermandad, los codicilos y las memorias testamentarias. Los primeros sólo podrán otorgarse si el testador se hallare en peligro de muerte y no pudiera conseguirse la presencia del Notario, pero en todo caso ante dos testigos. En el mismo supuesto si no pudiera recabarse la presencia del Párroco podrá otorgarse el testamento con la intervención de tres testigos.

El testamento de hermandad es el otorgado en un mismo instrumento por dos o más personas y podrá revestir cualquiera de las formas admitidas por el Fuero Nuevo navarro, salvo la ológrafa. Y podrá revocarse en vida de todos los otorgantes conjuntamente o separadamente, si bien en este último caso no surtirá efectos hasta que conste el conocimiento de todos los demás.

Los codicilos son los actos de última voluntad que adicionan o modifican un testamento pero sin revocarlo y podrán contener cualesquiera disposiciones excepto la institución de heredero, sustituciones hereditarias, desheredaciones o la institución de la legítima foral.
Las memorias testamentarias pueden otorgarse como rectificación o complemento de un testamento anterior, siempre que el testador se hubiere reservado tal facultad. Por lo demás le será de aplicación lo dispuesto para los codicilos.

6) En VIZCAYA además de admitir todas las demás formas de la legislación civil se contemplan especialmente: el testamento “hil buruko” o en cabecera de muerte, el testamento por comisario, y el testamento mancomunado o de hermandad. El primero de ellos es un testamento excepcional en peligro de muerte ante tres testigos, escrito o de palabra; y quedará ineficaz si pasaren dos meses desde que el testador hubiera salido del peligro citado.

El  testamento por comisario podrá hacerse nombrando al mismo en testamento ante Notario, incluso nombrarse los cónyuges recíprocamente en capitulaciones o en pacto sucesorio, en cuyo caso recibe el nombre de “alkar poderoso”.

Y finalmente, el testamento mancomunado o de hermandad es aquel en el que los cónyuges disponen conjuntamente de sus bienes.

Por su parte, el Fuero de GUIPÚZCOA permite que la sucesión del caserío sea hecha por medio de testamento de hermandad entre los cónyuges o bien mediante testamento por comisario.
José MARTÍNEZ RIPA
Logroño, 17 noviembre 2006
peperipa@movistar.es
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