Breve apunte critico
a Proyecto de Ley sobre
supresion de testigos
en los testamentos

I. INTRODUCCION Y VALORACION GENERAL DEL PROYECTO

El mencionado Proyecto de Ley, publicado en d BOCD con fecha 31
de mayo de 1991, se compone de un Unico articulo, una Disposicién
Transitoriay una Disposicién Derogatoria, pudiendo sefidarse como an-
tecedente inmediato € Proyecto de Ley de 26 de abril de 1982, s hien
difieren sustancialmente en su desarrollo (1).

Por lo que respecta a primero de élos, se propone la reforma de la
redaccion de diversos preceptos del Capitulo Primero correspondiente al
Titulo 1l dd Libro Il dd Cédigo Civil en materia de capacidad para
testar (articulo 665), testigos (articulos 681, 684 y 685), testamento abierto
(articulos 694, 696, 697, 698 y 699), cerrado ordinario (articulos 706, 707),
cerrado en forma extraordinaria (articulos 709, 710, 711), asi como €
otorgado por espafiol en pais extranjero (articulo 734).

De una primera lecturadd articulado propuesto podemos extraer las
siguientes notas o caracteres:

— Se mantiene inalterada la estructura del Capitulo Primero, Titu-
lo I, Libro Il dd CC, a pesar de la existencia de la fusén

(1) El Proyecto aludido (BOCG, de 26 de abril de 1982, | Legidatura, Serie A,
num. 246-I) se componia exclusivamente de un Unico articulo que proponia la reforma
de los articulos 681, 685, 694, 695, 699, 706, 707, 710, 711, 734y 754 del CC (este Ultimo
precepto no es recogido en € Proyecto de 1991). Las diferencias existentes con d actual
se iran poniendo de manifiesto, en nota a pie de pagina, mediante la transcripcion del
articulo proyectado que en cada momento se comente.
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aparente de varios preceptos en uno solo, como es e caso, v.g., del
articulo 697 dd Proyecto, @ cua recoge supuestos plasmados
actualmente en los articulos 697 y 698 dd CC.

— Intenta adecuar (a mi juicio Sn conseguirlo) la regulacion a los
tiempos modernos, [0 que se pone de manifiesto, por gemplo, en
laidentificacion del testador via documental, pudiendo prescindir
de los testigos de conocimiento (art. 685 Proyecto) (2); la admi-
sion expresa de laredaccion del testamento por medios mecénicos
(art. 706, 3° dd Proyecto —relativo a testamento cerrado—),
siguiendo asi d gemplo del articulo 604 dd Codice Civileitaliano
y dd articulo 972 dd Code civil francés (en redaccion dada a
precepto citado por la Ley de 1950), d tratar dd "Testamento
segreto” (es € equivalente a nuestro testamento cerrado); la supre-
S6n de la "rubrica’ y de la "firma entera’ y la sudtitucion de
ambos requisitos por la "smple firma" (arts. 706, 3° y 707, 3.°,
ambos dd Proyecto); en € caso dd testamento cerrado se reem-
plaza d protocolo reservado por € corriente.

— Mayor agilidad en € otorgamiento del testamento, sendo reflgo
de dlo, por gemplo, la supresidén de la exigencia con caracter
general de la intervencién de testigos (3), quedando la misma
reservada ora cuando € testador no sabe 0 no puede leer o no
sabe 0 no puede firmar, cualquiera que sea la causa ora cuando €
Notario no conozca a testador y, aln en este Ultimo supuesto, €
empleo de testigos se puede obviar "mediante la utilizacion de
documentos expedidos por las autoridades publicas cuyo objeto
seaidentificar alas personas’ (art. 685 dd Proyecto) (4). También

(2). Lo cua ya fue defendido por varios autores, citando entre ellos a SANCHEZ
ROMAN (en su Tratado de Derecho Civil, VI, 1°, pags. 426 y 427): "Creemos que para
los efectos de laidentificacion de la persona del testador no deberia exigirse mas que €
conocimiento del mismo por parte del Notario”, valorando negativamente la interven-
cion de los testigos a respecto.

(3) A este respecto debemos recordar la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
diciembre de 1929, citadaen € interesante trabajo de RODRIGUEZ ADRADOS ("El docu-
mento en € Cadigo civil”, RDN, 1989, pag. 263), en laque se discutio lavalidez o no del
testamento abierto, por haber dado el testador instrucciones sdlo a Notario, para que
éste ordenara y redactara e testamento. Abogando en favor de la supresion de los
testigos GONZALEZ PORRAS en Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales,
T. IX, vol. 1-A, pags. 288 a292, EDERSA, Madrid, 1990, citando a su vez a numerosos
autores. De auténtica "comparsa' ha sido calificada la intervencion de testigos por
CANO MARTINEZ DE VELASCO ("Solemnidades y formalidades de los testamentos”,
RDN, 1978).

(4) Yase recogia en @ articulo 23 LN y 187 RN. La préctica es la inversa a la
recogida en €l texto del Proyecto: laidentidad se acredita documentalmente, siendo los
testigos meros "convidados de piedra’, s bien, mas de unavez son foco de controversias
y quebraderos de cabeza, como asl se plasmaen la STS de 25 de abril de 1991.
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grve a mismo proposito la concurrencia—en |os casos en que la
misma se exija— de un menor nimero de testigos (dos, con carac-
ter general, para las formas testamentarias abierta y cerrada
(arts. 697, 707 y 709, 3° “in fine" dd Proyecto), frente ala nece-
sidad actua de tres testigos para la forma abierta (art. 694 de
CC) o de cinco testigos en € testamento cerrado (arts. 707, 2° y
709, 2° dd CC). A la misma intencion debe obedecer que €
comienzo de launidad de acto en @ otorgamiento dd testamento
% stle en su lectura por & Notario (5).

— Deigua modo se hace patente, en algunas ocasiones, un empleo
més riguroso de laterminologia desde un punto de vista de técnica
juridica, abandonando las expresiones que encierran una reminis-
cenciade las antiguas causas de incapacitacion (ex art. 32 CC en
su redaccion originaria) como la recogida en € vigente art. 665
dd CC ("demente que pretenda hacer testamento en intervao
IGcido") siendo sustituidas por otras méas estrictas y precisas como
ocurre en € articulo 665 del Proyecto ("incapacitado por virtud
de sentencia que no contenga pronunciamiento acerca de su capa
cidad paratestar”, consecuencia tardia de la Ley 13/1983, de 24
de octubre, momento aqué muy oportuno para haber afrontado
la actudizacion de toda la terminologia dd CC en materia de
capacidad).

Dd mismo modo me parece que goza de mayor rigor la exi-
gencia de que, savo en los supuestos de los articulos 700 y 701
dd CC (testamentos realizados en circunstancias limites), € juicio
acerca de la concurrencia 0 no de la capacidad legd en @ sujeto
gue otorga testamento sea redlizada por € Notario y no por los
testigos (6), por cuanto estos Ultimos, en la mayoria de los casos

(5 Lo cua supone una coherenciacon € articulo 193 RN.

(6) Creemos oportuno reproducir la polémica que ya desde antafio existiera respec-
to de la apreciacion de la capacidad del testador por parte del Notario, y que recoge
magistralmente RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., pAg. 257 y ss.): "La apreciacion de la
capacidad dd otorgante, a diferencia de su identidad, habia sido considerado con fre-
cuencia genaalafuncion notarial. Por gemplo, LAURENT (en Principes de Droit Civil,
XIX, pég. 132): 'Los Notarios tienen la costumbre de constatar que han hallado a
testador sano de espiritu. Esta declaracion no hace ninguna fe, porque € Notario no
tiene ni la capacidad ni la misién de comprobar € estado de las facultades intelectuales
del testador; lo que dice a este respecto no es, pues, mas que un mero testimonio, y un
testimonio hecho sin la observancia de las formalidades prescritas por la ley; de donde
su declaracion no hace fe alguna. Lo mismo seriaunadeclaracion andloga que € Notario
hiciera con ocasidn de un contrato'’; no se trata de unaopinién particular de LAURENT,
sino de una doctrina muy generalizada, que tiene su fundamento en una concepcion
muy sensorid de la funcién notarial”. Y continGia diciendo RODRIGUEZ ADRADOS que
"desde luego, siempre se trataba de una mision exclusiva del Notario, no extensiva alos
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(aunque parezca descarnado y grotesco), suelen conocer d testa
dor en d mismo momento del otorgamiento (7). De dicho rigor
participaque no se exijaa Notario que tenga que dar fe de dichas
circunstancias, asi como de las restantes que se recogen en € texto
vigente (8).

— Adecuacion a la actua configuracion politica territorial y a la
realidad socia espafiola, especiamente por lo que se refiere ala
coexistencia de diversas lenguas oficides (a nive autonémico) en
d territorio naciona (9). A dlo obedece laredaccidn de los articu-
los 681,3.0 y 684 ddl Proyecto. Como boton de muestra cabe sefidar
la supresién de los términos recogidos en € vigente articulo 684
("castellano" y "extranjero”, savo en € articulo 684,2.° dd Proyec-
to, donde si se recoge la referencia d idioma extranjero), y €
empleo de expresiones tan ambiguas como "lengua que € Notario
no conozca' (art. 684 Proyecto) o "lengua oficid empleada por €
Notario" (art. 698,3.° dd Proyecto) (10).

— No se modificaen € Proyecto d articulo 679 de CC (autorizan €
testamento abierto "las personas’, expresién que debe ponerse en
relacion con las "personas’ mencionadas en € articulo 694: Nota-
rio y testigos), pudiendo crear ciertas disfunciones por € tenor
empleado en d mismo, frente a la redaccion propuesta para €

testigos instrumentales”. Especiamente interesantes son las citas de MONTERROSO vy
PALOMARES, recogida en nota 55 a pie de pagina (pag. 258 ob. cit.). En pags. 258-259
termina sefiadlando que "en todo caso no era admisible extender a los testigos unas
funciones que siempre se habian considerado exclusivas del Notario y que, en parte,
exigian conocimientos legales’. Cir. articulo 167 RN.

(7) As GONZALEZ PORRAS sefidaque "el noventay nueve por ciento de los testigos
que concurren a otorgamiento de un testamento notarial abierto no se enteran del
contenido de las disposiciones; suden ser las mismas personas en las distintas Notarias
y firman confiados, como es habitual, en e valor moral y profesional del Notario
autorizante (Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. IX, vol. 1-A,
pag. 288, EDERSA, Madrid, 1990).

(8)  Esta es una reivindicacion antigua, como pone de manifiesto en su obra
RODRIGUEZ ADRADOS (ob. cit., pag. 261, v. gr.). Dicho autor, en pag. 257, destaca que
"... esaexpresion documental solamente habia sido exigida por la Pragmética de Alcaa
'y s € escribano conosciere d otorgante, dé fe en la suscripcién que le conosce'..."
Més adelante recoge la opinidn de FEBRERO, consistente en lano necesidad de lafe de
conocimiento.

(99 Dichaexpresion debe leerse d cohijo de lo dispuesto por los diferentes Estatutos
de Autonomia (art. 6,1.° del EA para @ Pais Vasco, LO 3/1979, de 18 de diciembre;
art. 3 del EA paraCatalufia, LO 4/1979, de 18 de diciembre; art. 5 del EA para Galicia,
LO 1/1981, de 6 de abril; art. 7 del EA de la Comunidad Valenciana, LO 5/1982, de 1
dejulio; art. 3 del EA paralas Idas Baeares, LO 2/1983, de 25 de febrero).

(10) El articulo 25,1.° LN dispone: "L os instrumentos publicos se redactaran en la
lengua castellana...”.
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articulo 694 (donde es € Notario € Unico autorizante en € testa-
mento abierto).

— Seria deseable una mayor coordinacién normativa con la legida
cion notarial (ausente en e Proyecto), bien modificando expresa-
mente los preceptos concordantes mediante nueva redaccion de
los mismos en & Proyecto, bien mediante una Disposicion Dero-
gatoria “ad hoc”, aparte de laya recogida respecto de laLey de 1
de abril de 1939, cuanto més ala vista del articulo 1217 CC y
articulo 143 RN.

— Por Ultimo es curioso resefiar que este Proyecto, de llegar a ser
Ley tendria una caracteristica en comun (en € iter prelegislativo
—si se me permite la expresion—) con algunas de las Ultimas
reformas que € Cddigo Civil ha experimentado Ultimamente: e
Proyecto actual se basa en uno anterior (concretamente € de
1982, mucho mas timido), fendmeno que ocurrié con las reformas
del CC en materiade adopcion, de nacionalidad, y lamés reciente
de no discriminacién por razon de sexo (esta Ultima contemplada
originariamente en € proyecto de modificacion de determinados
articulos de laley del impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actosjuridicos documentados).

Il. EXAMEN DEL ARTICULADO PROPUESTO

No obstante esta vison panoramica dd Derecho proyectado (y por
ende no pormenorizada), creo conveniente establecer un somero estudio
comparativo, articulo por articulo, transcribiendo €l texto propuesto por
el Gobierno (para mayor facilidad del lector) y realizando las considera
ciones oportunas a continuacion.

Articulo 665: "Siempre que € incapacitado por virtud de sentencia
gue no contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar
pretenda otorgar testamento, € Notario designara dos facultativos que
previamente le reconozcan y no lo autorizard Sino cuando éstos respon-
dan de su capacidad”.

Podemos sefidar como diferencias més notorias, en primer lugar, la
exigencia de incapacitacion judicial en la redaccion proyectada, y en se
gundo término, lainexigencia de dar fe del dictamen en d testamento, as
como la no intervencion de testigos.

Por lo que respecta ad primero de los temas, debemos destacar la
mayor concrecion terminoldgica, fruto de reivindicaciones realizadas por
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un amplio sector doctrinal, pues, como sefialarad profesor LACRUZ (11),
"lo mismo la doctrina que la jurisprudencia han tenido siempre por indu-
dable que se aplica—el art. 665— s0l0 alos supuestos de incapacitacion
y no alos restantes de demencia habitual”. A mi juicio laintervencion de
los dos facultativos solo deberd ser preceptiva, apesar de laliteraidad del
precepto, en los supuestos en los que € incapacitado carezcade lanecesaria
capacidad natural, es decir, por mediar una deficienciade carécter psiquico
de las contempladas en € articulo 200 CC, por s ta la “ratio” dd pre-
cepto. Para los supuestos en que € sujeto carezca de dicha capacidad
natural y no se encuentre incapacitado judicialmente, sera de aplicacién e
articulo 663,2.° dd CC.

En lo tocante a segundo punto, hay que destacar que dlo se dispone
con carécter generd en € articulo 685 "in fine" dd Proyecto, y més con-
cretamente para @ testamento abierto y cerrado, en los articulos 697,
segunda parte, y articulo 707,4.°, "in fine" dd Proyecto, s bien sdlo se
refiere a Notario, y no alos facultativos.

Esimportante recordar la observacion que, respecto de los facultativos,
hiciera en su dia BELTRAN DE HErEDI1A Y Onis en |0s siguientes términos:
"No contiene nuestro Codigo Civil ninguna disposicion sobre posibles
incapacidades de los médicos parareconocer a demente cuando éste pre-
tenda hacer testamento en intervalo [Gcido" (12). Tampoco se aprovecha
& momento presente para solucionar algunas cuestiones que han venido
siendo puestas de manifiesto por la doctrina, no carentes de ciertaimpor-
tancia de indole practica: qué ocurre en caso de discrepancia de criterios
entre los facultativos y € Notario, entre los propios facultativos acerca de
lacapacidad del sujeto; valor dd dictamen emitido de cara a una posterior
impugnacion del testamento por fata de capacidad, etc... (13).

Art. 631 (14): "No podrén s tedtigos en los tetamentos:

Primero: Los menores de edad, sdvo lo dispuesto end articulo 701
Segundo: Los degosy lostotamente sordos 0 mudos
Tercero: Los que no entiendan d idiomadd testedor.

(11) LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V, Barcelona, 1988.

(12 BELTRAN DE HEREDIA, P., "Incapacidad de testar d& que ‘habitualmente 0
accidentalmente no se hallare en su cabal juicio™, RDP, 1966, p4g. 253. Lacitatrans-
crita ha sido recogida de los comentarios que € profesor ALBALADEJO redliza de los
articulos 662 a 666 dd CC (Comentarios al Caodigo Civil y Compilaciones Forales,
T. IX, vol. 1-A, EDERSA, Madrid, 1990).

(13) ALBADALEJO, en d T. IX, vol. 1-A de los Comentarios al Caddigo Civil y
Compilaciones Forales, EDERSA, Madrid, 1990, realiza unainteresante exposicion de
las distintas posturas que sobre las citadas cuestiones ha venido sosteniendo la doctrina,
debiendo destacar |as citas transcritas de la obrade BELTRAN DE HEREDIA, y lapostura
de VAZQUEZ IRUZUBIETA, en nota 54.

(14) El articulo 681 dd Proyecto de 1982 rezaba ddl siguiente modo:



DICTAMENES Y NOTAS 2267

Cuarto: Los que no estén en su sano juicio.

Quinto: El cényuge o los parientes dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad o segundo de afinidad del Notario autorizante y quienes
tengan con éste relacion de trabajo".

Larelacion de causas de "inidoneidad" (15) —vocablo recogido expre-
samente en € articulo 697 dd Proyecto y que d igua que € término
"testigo" carecen de definicion en @ Proyecto, manteniéndose € corte de
articulo hoy vigente— para ser testigo (que ya fuera modificada por la Ley
de 1933, la Ley de 24 de abril de 1958 y por la Ley 8/1984, de 31 de
marzo), quedan reducidas en € texto proyectado a cinco, surpimiéndose
lasegunday sextadd articulo vigente, quedando inalteradas, en cuanto a
su redaccion las restantes causas, excepto la séptima. Por o que se refiere
aladisposicion que adoptan las contenidas en @ Proyecto, la supresion de
la segunda da lugar a que las sucesivas asciendan un lugar salvo la séptima
que sube dos posiciones por desaparecer la causa sexta dd articulo 681
CC (pasando a ser la quinta en & Proyecto). Es esta Gltima la Unica que
es objeto de nueva redaccion consistente en obviar la relacion de sujetos
gue tienen relacion de trabagjo con @ Notario autorizante (16). Al mismo
tiempo se da lugar a unainversion en los dos grandes bloques recogidos

"No podran ser testigos en |os testamentos:

Primero. Losmenoresde edad, salvo lo dispuesto en el articulo 701.

Segundo. Los ciegosy los totalmente sordos o mudos.

Tercero. Losque no entiendan el idioma del testador.

Cuarto. Los que no estén en su sano juicio.

Quinto Los que estén sufriendo pena de interdiccion civil.

Sexto. Los empleados, conyuge o parientes dentro del cuarto grado de consangui-
nidad o segundo de afinidad del Notario autorizante".

El Proyecto de 1982 no contempl6, como también hace € Proyecto de 1991, como
causa de inidoneidad para ser testigo testamentario "los que hayan sido condenados por
el delito de fasificacion de documentos publicos y privados o por e de faso testimonio®,
manteniendo la que se basaba en estar sufriendo la pena de interdiccion civil, por ser
anterior a lareforma operada por la Ley 8/1984, de 31 de marzo. El Proyecto de 1991,
coherentemente, propone la supresion del actual apartado sexto del articulo 681 CC en
su totalidad.

As mismo, € Proyecto modifica la redaccion del actual apartado séptimo del CC
(contemplado como sexto en @ Proyecto de 1982 y quinto en & de 1991), s hien
mantiene e mismo espiritu.

(15) No entro aexaminar, pues rebasaria el propdsito de estos apuntes, las distin-
ciones que a respecto han venido sefidlando los autores. Nos referimos a s larelacion
de supuestos de inidoneidad son auténticas "prohibiciones’, "incapacidades" o "incom-
patibilidades’ (adecir de Mucius SCAEVOLA), y e caracter relativo o absoluto de las
mismas.

(16) Estaredaccion puede favorecer lainclusion entre los sujetos que no pueden ser
testigos alos intérpretes. En contra de €lo se encuentra, por un lado, € caracter odioso
de la norma proyectada que impone una interpretacion restrictiva, y por otro, la propia
legidacion notarial, especialmente € articulo 27,2.° LN y articulo 182 RN.
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en dicho apartado por razon de los sujetos. primero @ conyuge y familiares
y luego los empleados.

La redaccion propuesta puede ser objeto de varias objeciones, en par-
ticular las causas primera'y segunda, las cudes adolecen de una misma
deficiencia: la excesivageneralidad en su redaccion. En efecto: se mantiene
la prohibicion o incapacidad para ser testigos a todos los menores de
edad, emancipados o0 no, sin establecer distingo alguno a respecto (17).

Por lo que respecta a la causa quinta del Proyecto, seria deseable la
extension de la prohibicion (en coherencia con € espiritu recogido en la
misma) a sujeto que mantuviera una relacion "more uxorio” con € No-
tario autorizante, aunque fuera via Disposicion adicional (técnica emplea
da por la Ley de 21/1987, de 11 de noviembre, de reforma dd CC en
materia de adopcion), cuanto més d tratarse de una norma prohibitiva, y
por tanto sujeta a una interpretacion restrictiva.

Art. 684: "Cuando € testador exprese su voluntad en lengua que €l
Notario no conozca, se requerira la presencia de un intérprete elegido
por aquél, que traduzca la disposicion testamentaria a la oficial en el
lugar del otorgamiento que emplee el Notario. El Instrumento se escribira
en las dos lenguas con indicacion de cudl ha sido empleada por el testa-
dor.

El testamento abierto y €l acta del cerrado se escribiran en la lengua
extranjera en que se exprese € testador y en la oficiad que emplee el
Notario, aun cuando éste desconozca aquélla’.

(17) Existe una tendencia doctrinal generalizada en favor de la aplicacion del
criterio establecido legalmente para poder testar. Una corriente cientifica menos amplia
propugna la equiparacion de los menores de edad emancipados, en esta materia, a los
mayores de edad. Una Ultima postura, niega tal posibilidad. Creo que no debe existir
inconveniente para que los menores de edad fueran testigos, estuvieran emancipados o
no, sempre y cuando gozaran de la necesaria capacidad natural de querer y entender,
criterio éste que informa en definitiva, los supuestos contemplados en € articulo 681; en
caso contrario, podria ocurrir —como sucede en la actualidad— que un cényuge menor
de edad no pueda ser testigo en e testamento de su consorte en los supuestos admitidos
expresamente (y en sentido contrario), por € articulo 682 CC.

Un razonamiento parecido cabe establecer respecto del supuesto segundo articu-
lo 681 del Proyecto: no debe bastar e mero hecho de que @ sujeto padezca de ceguera,
sordera 0 sea mudo totalmente, sin la concurrencia de otras causas como que sean
anafabetos o, alln més, la imposibilidad material de que dichos sujetos puedan identi-
ficar @ testador, la redizacion del testamento, o entender € contenido de mismo
—similitud con la circunstancia que afectan a los que no entiendan e idioma del
testador—. En favor de la supresion de esta segunda causa de inidoneidad, debemos
recordar la modificacion que en materia de capacidad redlizo laLey de 1983, laexistencia
de técnicas que posibilitan € entendimiento por parte de los sordos o mudos como la
lectura de labios, etc..., asi como la circunstancia de que en la préctica los testigos no
conocen el contenido del testamento, y ain menos la voluntad manifestada por €
testador a Notario antes de ser transcritay redactada por éste.
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Varias son las modificaciones introducidas en € texto vigente. Por un
lado, y como consecuenciadd articulo 3 de la Constitucion y concordantes
a la vista de lo dispuesto en ciertos Estatutos de Autonomia (18), se
propone ladivison del articulo 684 CC en dos parrafos bien diferenciados:
e primero de dlos hace mencién a la diversidad de lenguas existentes en
nuestro pais, y laconsideracion como oficiades de las mismas en € concreto
ambito autondmico: de ahi laexpresion "se traduzca alaoficid en € lugar
del otorgamiento que emplee & Notario”, asi como la supresion dd térmi-
no "castellano” (19). Por contra, € segundo parrafo se refiere al supuesto
que originariamente contempla €l precepto vigente. Por otra parte, otra
novedad es laexigenciade laintervencion de un Unico intérprete, en tanto
que actualmente se exigen dos. Larazon es bien sencilla: lamayor agilidad
del procedimiento.

Art. 685 (20): "El Notario debera conocer a testador y s no lo cono-
ciexe e identificard su persona con dos testigos que le conozcan y sean
conocidos del mismo Notario, o mediante la utilizacion de documentos
expedidos por las autoridades publicas cuyo objeto sea identificar a las
personas. También deberad Notario asegurarse de que, asujuicio, tiene
el testador la capacidad legd necesaria para testar.

En los casos delos articulos 700 y 701, los testigos tendran obligacion
de conocer a testador y procuraran asegurarse de su capacidad'.

(18) Vid. notanum. 9 en pag. 5.

(19) Cabe sefidar que algunos autores, como Lois PUENTE (“El llamado testamento
en lengua extranjera’, RDP, 1988, pags. 971-988) niegan la aplicabilidad del vigente
articulo 684 de los que hablan espafiol, sean extranjeros o espafioles. Otros, como
LUCAS FERNANDEZ (Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. IX, 1-A,
pags. 342-344, EDERSA, Madrid, 1990), en base a la literalided de la redaccion del
precepto vigente niega su aplicacion a los supuestos de testamento en idioma espafiol
distinto ddl castellano. Vid. articulo 25 LN.

No podemos pasar por ato que el Proyecto de 1982 omitio toda referencia a este
tema, lo cud admite diversas lecturas.

(20) El Proyecto de 1982 proponia la siguiente redaccion:

"El Notario debera conocer al testador, y deno ser asi, lo identificaré por los medios
previstosen lalegislacion notarial. También procurara el Notario asegurarse de que, a
sujuicio, tieneel testador la capacidad legal necesaria paratestar.

Lostestigos que autoricen un testamento sin asistencia de Notario enlos casosdelos
articulos 700 y 701 tendrén obligacion de conocer al testador y de asegurarse de su
capacidad".

No existen grandes diferencias entre los dos textos propuestos en 1982y 1991, s bien
ami juicio me parece mas acertada la redaccion del primer parrafo del articulo 685 de
Proyecto de 1982, por cuanto remite alalegidacion notarial sn mas.

En cambio, en lo que se refiere a segundo parrafo “in fine" estimo més correcta la
redaccion del Proyecto de 1991, por cuanto con la redaccion empleada cabe entender
que no establece una obligacion tan tajante respecto del juicio por parte de los testigos
de la capacidad ddl testador.
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Como novedades més relevantes cabe sefidar (siguiendo lainspiracion
dd Proyecto) la tendencia a suprimir toda intervencion de los testigos,
tanto los denominados "testigos instrumentales’ (savo en los supuestos
en los que no intervenga € Notario como son los contemplados en los
articulos 700 y 701 CC), como los "testigos de conocimiento”, puesto que
s bien éstos Ultimos son recogidos en @ primer parrafo del articulo 685
del Proyecto, laredidad serd su no utilizacion (de llegar a buen fin dicho
Proyecto), por cuanto se contempla como medio aternativo —que no
subsidiario— "la utilizacion de documentos expedidos por las autoridades
publicas cuyo objeto sea identificar alas personas’ (21).

Consecuentemente, d Notario (y ya no los testigos) (22) debera con-
templar la concurrencia de la capacidad exigida para testar en € sujeto
otorgante. Dicha exigencia viene contemplada también en € articulo 167
dd Reglamento Notaria (23). Igualmente se ha venido pronunciando la
Sala Primera dd Tribunal Supremo, entre las Sentencias (por citar las
més recientes) de 21 dejunio de 1986 y 25 dejunio de 1990, sancionando
la ausencia de dicha formalidad con la nulidad del testamento.

De mayor coherencia hubiera sdo acomodar también la redaccion del
vigente articulo 686 ala nueva que se quiere dar d 685.

Art. 694 (24): "El testamento abierto debera ser otorgado ante Nota-
rio habil para actuar en €l lugar del otorgamiento.

S6lo se exceptuardn de esta regla los casos expresamente determina-
dos en esta misma seccion”.

(21) Vid. articulo 23 LN (reformado por la Ley de 18 de febrero de 1946), relativo
alaidentificacion del sujeto otorgante, asi como €l articulo 187 RN, también reformado
por e Decreto 2310/1967, de 22 de julio, a consecuencia del Decreto 357/ 1962, de 22 de
febrero, sobre obligatoriedad ddd Documento Nacional de |dentidad.

(22) Como asi s ocurre en € articulo 101 de la Compilacion de Derecho Civil
Especia de Catalufia: "En los testamentos ante Notario se observaran las formalidades
exigidas por e Codigo Civil, salvo, respecto de los testigos, que seran siempre dos, sn
requerirse que sean rogados ni que aprecien la capacidad del testador, ni que en su
cardcter de testigos instrumentales hayan de conocerle, pero deberan firmar".

(23) Articulo 167 RN: "El Notario, en vista de la naturaleza del acto o contrato y
de las prescripciones del Derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas,
hara constar que, a sujuicio, los otorgantes, en € concepto con que intervienen, tienen
capacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate".

(24) El articulo 694 del Proyecto de 1982 establecia:

“Eltestamento abierto debera ser otorgado ante Notario habil paraactuar enel lugar
del otorgamiento, y dos testigos idéneos que vean y entiendan al testador, y de los cuales
uno, al menos, pueda firmar".

Lacriticaes bien facil: se trata de una redaccion conservadora, en la que se mantiene
la exigencia de la presencia de testigos (reduciendo €l nimero ados) y cuya Unica virtud
(siendo excesivamente benevolente con € redactor) es la sustitucion (respecto del texto
vigente) de la exigenciade que € testigo pueda firmar (pues lo que importa) en lugar de
escribir (no todo testigo que puede firmar puede escribir).



DICTAMENES Y NOTAS 2271

La novedad estriba en la supresién de exigencia de testigos, con caréc-
ter general, a savo lo dispuesto en los articulos 697 y 698 del Proyecto.
Ad pues, excepto en los supuestos contemplados en los mencionados
preceptos proyectados, la intervencion de los testigos dga de ser un ele-
mento esencid. El articulo 971 del Code Civil francés (en redaccién dada
por la Ley de 1950) contempla la posibilidad de otorgar testamento sn
testigos, pero en dicho supuesto exige la presencia de dos Notarios.

Art. 695 (25): "El testador expresard oralmente o por escrito su Ultima
voluntad d Notario. Redactado por éste d testamento con arreglo a€ela
y con expresion dd lugar, afio, mes, diay hora de su otorgamiento y
advertido € testador de derecho que tiene a leerlo por o, lo leera €
Notario en atavoz paraque € testador manifiete s esté conforme con
su voluntad. S lo estuviere, sera firmado en @ acto por € testador que
pueda hacerlo y, en su caso, por los testigos y demas personas que deban
concurrir.

S d testador declara que no sabe 0 no puede firmar, lo hard por é
y asu ruego uno de los testigos'.

Desde un punto de vista meramente formal, la redaccion propuesta
aufre ciertas ateraciones. queda reducido € precepto a dos parrafos, con
la siguiente supresion del que actualmente aparece como Ultimo, y la
supresién parcial de la segunda parte del parrafo segundo del vigente
articulo 695 CC. Por contra, en € texto dd articulo 695 del Proyecto
gueda englobado en la segunda parte de su primer parrafo la redaccion del
vigente articulo 696 CC, con la correspondiente savedad en lo que se
refiere a la intervencion de testigos.

(25) Laredaccion propuesta en 1982 erala siguiente:

“Eltestador expresara su Ultima voluntad al Notario o, en su caso, a los testigos que
deban autorizar €l acto. Redactado el testamento con arreglo a ellay con expresion del
lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento, se leerd en alta voz para que el testador
manifieste si esta conforme con su voluntad. S lo estuviere, sera firmado en el acto por
¢l testador y los testigos que puedan hacerlo.

S dl testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hara por €, a su ruego, uno
de los testigos instrumentales u otra persona, dandofe de ello el Notario. Lo mismo se
har& cuando alguno de los testigos no pueda firmar.

El Notario har& siempre constar que, a sujuicio, sehalla el testador con la capacidad
legal necesaria para otorgar testamento ™.

Muchas son las diferencias existentes entre € texto de 1982 y e de 1991, y tan
notorias que hace innecesaria cualquier critica a respecto. Lo que si debemos destacar
en cambio es que, a contrario de lo que ocurre en € texto vigente, € Proyecto de 1982
(y d de 1991) sittian laintervencion de los testigos no ya en e momento de la manifes-
tacion de lavoluntad testamentaria, sino en lalecturadd mismo (cfr. con € art. 699 del
Proyecto de 1982 y con el vigente art. 695, primera parte del parrafo primero CC), pues
el empleo de la expresion "o, en su caso, alos testigos que deban autorizar € acto” ha
de leerse alaluz delos articulos 700 y 701 CC.
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En lo que atafie d contenido del texto proyectado, € mismo se inspira
en lapraxis notaria cotidianaen un doble orden de cosas. a) Por un lado
los testigos no suelen estar presentes en la manifestacion de voluntad del
testador; ahora bien su presencia es imprescindible (por cuanto revige
caracter esencia) en las restantes fases dd otorgamiento (con lo cud
guedarotala“unidad dd acto" en lapréctica, apesar de lo establecido en
d articulo 699,1.° CC. Cfr. STSde 10 de abril de 1987). b) Por otraparte,
dicha manifestacion suele ser oral (asi se contemplaen € articulo 565,2.°
dd Proyecto de 1851; aedte respecto € profesor 0SSORIO MORALES (26)
manifestd que histéricamente e actua testamento abierto era un testa
mento "nuncupativo”, es decir, oral) y no exclusvamente escrita (27).
Ahora bien, como ya sefidarad profesor LACRUZ (28), "en los casos de
instrucciones verbales, lareduccion aescrito, natural mente, no consiste en
reproducir de modo literal las palabras dd testador, sino la sustancia de
su declaracion, pero cuando € disponente entregue a Notario una minuta
escrita, éste habrade transcribirlaintegra” (afirmacion que seguiratenien-
do plena vigencia, en mi opinién, de llegar a buen fin € Proyecto que
anotamos). Y precisamente, como consecuencia de la posibilidad de ma
nifestar la voluntad de forma oral o escrita, es por o que € Proyecto
introduce "ex novo" como requisito esencid de forma (puesto que dlo es
el objeto del art. 695 ddl Proyecto) que € Notario "adviertad testador del
derecho que tiene para leerlo por s, 1o cud no fue contemplado en €
Proyecto de 1982.

En lo tocante a la redaccion de testamento se observa una novedad
respecto dd vigente articulo 965 CC, y es que a diferencia de lo que s
dispone en d citado precepto del Cuerpo legd sustantivo, € Proyecto
encomienda expresamente a Notario la redaccion dd testamento ("Re-
dactado por éste el testamento..."), lo cud, creo que se debe a caracter
unificador de este articulo 695 de Proyecto (29), puesto que engloba €
695 y 696 ddl CC, y en este Ultimo se establece, a contemplar € supuesto

(26) OSSORIO MORALES, Manual de sucesion testada, Instituto de Estudios Politi-
cos, Madrid 1957. Esta afirmacion es recogidapor ALBALADEJO GARCIA en su Curso de
Derecho civil, V, Barcelona 1989.

(27) Las Partidas admitian ya expresamente la dualidad de formas, oral y escrita,
en el testamento abierto: "... E son dos maneras de testamento. Launaes, aque llaman
en latin testamento nuncupativum, que quiere dexir, como manda que se faze paladina-
mente ante Siete testigos, en que demuestrael que lo faze por palabra o escripto, aquales
establesce por sus herederos, e como ordena, o departe las otras sus cosas..." (Partida VI,
Titulo I, Ley 1.

(28) LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V, Barcelona, 1988.

(29) Evitando asi la polémica doctrinal relativaas € articulo 696 CC recoge 0 no
una segunda modalidad de testamento notarial abierto. Vid. a respecto los criterios
contrapuestos recogidos en la obra de OSSORIO MORALES y la de Cast4an TOBENAS.
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de que € testador presente por escrito su disposicion testamentaria, que
"d Notario redactard € testamento con arreglo a dla'. La redaccién
propuesta supone la (innecesaria) extension de este precepto ala voluntad
testamentaria manifestada oramente. En € supuesto de que € Proyecto
deviniera en Derecho positivo seria de aplicacion lo que sefidara a este
propésito ALBALADEJO (30): "como es natural no s refiere laley aque d
Notario haya de escribir materialmente € testamento, sno a que, aun
escrito por un dependiente suyo u otra persona, la redaccion pocedade un
texto que € Notario haelaborado alavista de lo que expreso d testador,
0 que incluso puede ser exclusivamente d escrito que € mismo presentd
con su disposicién testamentaria’.

Respecto de lalecturaque dd testamento debe realizar € Notario cabe
plantear una cuestion: ¢Qué ocurre s e Notario desconoce lalenguaen la
gue s haredactado d testamento? Serd de aplicacion € articulo 684 del
Proyecto. Obviamente, € Notario sdlo podra leer € texto escrito en la
lengua oficid y acaso en laextranjera que conozca, quedando sn cumpli-
miento en los demas casos @ mandato imperativo contenido en € articu-
lo 695 dedl Proyecto, circunstancia esta que también pusiera de manifiesto
la més autorizada doctrinay que aparece carente de solucion en € texto
proyectado, debiendo remitirnos a lo recogido en € articulo 698,3.° de
dicho Proyecto ("Al otorgamiento debera concurrir: ... 3° El intérprete
gue hubieratraducido lavoluntad del textador —debe decir "testador"—
alalengua oficid empleada por € Notario"). No obstante, dicho articu-
lo 698,3.° del Proyecto no sefidad papd o actuacion que dicho intérprete
debe llevar a cabo, s de mera comprobacién pasiva o de traduccién
simulténea (0 posterior) de la lectura realizada por € Notario; de esta
forma sgue abierta la polémica d respecto.

Por lo que atafie a la supresiéon de la segunda parte dd apartado
segundo, €lo se encuentra en la misma linea seguida en la redaccion
propuesta parad articulo 665.

Con relacion ala omisién dd tercer parrafo debemos sefidar que
mismo se integra como texto independiente en € disefio dd articulo 696.

Para terminar € presente comentario debemos sefidar la aplicacién
ddl articulo 186 del Reglamento Notaria en los supuestos en que ninguno
de los testigos pudieran o supieran firmar (lo cua no se contempla en €
CC ni en @ Proyecto) (31).

(30) ALBALADEJO, Curso..., pag. 215.

(31) No obstante, cabe preguntar s reline carécter solemne la constancia de la
firma de alguno de los testigos presentes en € acto de otorgamiento. La respuesta ha de
Ser negativa por cuanto € no saber o no poder firmar no se contempla como causa de
inidoneidad para ser testigo testamentario. Amén de ello, € articulo 143,2.° RN establece
que "Los testamentos y actos de Ultima voluntad se regiran, en cuanto a su formay
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Art. 696: "El Notario dara fe de conocer al testador o de haberlo
identificado debidamente y, en su defecto, efectuard la declaracion pre-
vistaen el articulo 686. También hara constar que, asujuicio, se hallael
testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento”.

Me remito a las observaciones efectuadas a proposito de los articu-
los 685 y 695 del Proyecto. Respecto de la exigencia de constancia por el
Notario de la capacidad legal necesaria para otorgar testamento, el texto
proyectado no sélo mantiene la coherencia con el articulo 167 del Regla-
mento Notarial, sino que corrobora la doctrinajurisprudencial existente,
siendo buena prueba de ello la STS de 25 dejunio de 1990 (32).

Art. 697: "Al acta de otorgamiento deberan concurrir dos testigos
idéneos:

1° Cuando €l testador declare que no se sabe o no puede firmar el
testamento.

2.° Cuando €l testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare
que no sabe o0 no puede leer por si € testamento.

Si el testador que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente
sordo los testigos leeran el testamento en presenciadel Notario y deberan
declarar que coincide con la voluntad manifestada.

3.° Cuando € testador o el Notario lo soliciten”.

El texto transcrito recoge parcialmente las "garantias" (33) contenidas
en la regulacién actualmente en vigor (arts. 697 y 698 del CC), si bien el
deber de leer el testamento por si mismo quien fuere enteramente sordo,

requisitos o solemnidades, por los preceptos de la legidacion civil, acoplandose a los
mi snglos lanotarial, como norma supletoria en todo cuanto no implique modificacién de
aquéllos’.

(32) Dicha STS de 25 dejunio de 1990 declaré la nulidad de un testamento abierto
notarial por carecer dd requisito esencia de no transcribir simultdneamente € Notario
en e momento de redactarse € testamento, la frase que € causante tenia capacidad legal
para testar.

(33) Recojo entrecomillado € término garantias pues participo de la opinidn que
pusiera de manifiesso SANCHEZ ROMAN (Estudios de Derecho Civil y e Cadigo Civil e
Historia General de la Legislacion Esparfiola, Tomo sexto, vol. i.°, Madrid, 1910,
pag. 426) a destacar que "la autoridad notarial 0 nada significa o debe ser bastante para
garantizar la autenticidad de todos los hechos y afirmaciones que bgjo lafe del Notario
contiene €l instrumento publico”. Esta opinion es ratificada por la mayoria doctrinal.
Ad GONZALEZ PORRAS sefiala que "d noventay nueve por ciento de los testigos que
concurren a otorgamiento de un testamento notarial abierto no se enteran del contenido
de las disposiciones; suelen ser las mismas personas en las distintas Notarias y firman
confiados, como es habitual, en el valor moral y profesional del Notario autorizante"
(Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, T. IX, vol. 1-A, pég. 288,
EDERSA, Madrid 1990). Vid. también en € Boletin de Informacion del Ilustre Colegio
Notarial de Granada, num. 126, junio de 1991, pags. 1666 a 1668, los argumentos esgri-
midos por Domingo Castella, sendo concluyente la siguiente afirmacion: "Personal-
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dga de contemplarse como tal deber para pasar a s un derecho dd
sujeto, contenido en € ya comentado articulo 695 del texto propuesto
(“... advertido € testador del derecho a leerlo por si..."). Tampoco se
recoge la previson dd actua articulo 698 para los supuestos del ordi-
na 2.° del pasge que se comenta.

Por contra, aumentan las "garantias" en @ supuesto de que "d testador
que no supiese 0 no pudiese leer (v. gr. por ser ciego) fuera enteramente
sordo" (34), por cuanto no habré sdlo dos lecturas del testamento (vigente
art. 698 CC), sino que "los testigos —no uno de ellos, sino todos ellos—
leerdn € testamento": € autor dd Proyecto ha empleado la forma impe-
rativa en su redaccion. No obstante, a diferencia de lo qu dispone €
Derecho vigente, los testigos sdlo "tienen” que leer € testamento, para e
caso dd testador ciego, cuando este es ademés enteramente sordo.

El tercer epigrafe es una novedad, en materia de testamentos, para
nuestro Derecho (35). El redactor dd Proyecto no ha hecho sino plasmar
en € Codigo Civil las formulas ya existentes en la legidacion notarial
(arts. 180y 183,2° RN). Creo que merece unjuicio positivo su inclusion
en e articulado, no tanto por la repercusion practica (puesto que rara-
mente seria utilizada esta facultad), sino por 10 que supone de coherencia
con la propia funcion notaria y con lareaidad socid imperante (36).

mente creo que los testigos en e testamento abierto son unos meros elementos de
solemnidad caduca, residuo histérico de una regulacion antafio justificada, pero cuya
supervivencia hoy en dia estd basada en la desidia del Notario, como sujeto activo
directamente implicado, de no promover la actuacion legidativa orientada a su supre-
sion...". A mayor abundamiento, € propio articulo 180 RN solo exige testigos en €
supuesto de los testamentos. i

(34) Para un estudio dd testamento otorgado por sordomudo, cfr. GONZALEZ
PORRAS, Comentarios..., T. 1X, vol. 1-B, pdgs. 12y ss. )

(35) Ello no es nuevo para € Derecho aleméan, pues como recoge GONZALEZ
PORRAS d comentar € articulo 694 dd CC (Comentarios..., T. I1X, 1-B, pag. 18), "d
paragrafo 2.273 del BGB establece que € Juez o Notario puede, discrecionalmente,
hacer intervenir a dos testigos, no estando ya vigente € antiguo carécter forzoso que
tenia la intervencion testifical").

(36) Laafirmacidn recogidaen e péarrafo segundo de la Exposicion de Moativos de
la Ley de 1 de abril de 1939 (cuya derogacion se propone en la Disposicion Fina dd
Proyecto) es hoy extensible a los testamentos: "Esta intervencion testifical, dificilmente
justificable desde € punto de vista técnico, subsiste en nuestra legislacion por lainfluen-
cia dd Derecho histérico, como una reminiscencia de las primitivas formas instrumen-
tales en la autorizacion de las Escrituras plblicas, s no llega a ser una ficcion, es d
menos en muchos casos un requisito que se cumple en serie con la colaboracion de
verdaderos profesionales de la testificacion retribuido y no aflade valor ni autenticidad
alos documentos, ni constituye una garantia para los contratantes’. Del mismo modo
es aplicable lo que se recoge en € Ultimo péarrafo de dicha Exposicion de Mativos: "El
criterio formalista que impone la declaracion de nulidad de los actos o de los documentos
por infraccion de los requisitos de forma es arcaica e incompatible”. Buena prueba de
elo es la Sentenciadel TS de 25 de abril de 1991.
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Art. 698: "Al otorgamiento también deberan concurrir:

1° Lostestigos de conocimieto s los hubiera, quienes podran inter-
venir ademas como testigos instrumental es.

2° Los facultativos que hubieran reconocido a testador incapa-
citado.

3° El intérprete que hubiera traducido la voluntad de textador
(debe decir "testador") a la lengua oficia empleada por e Notario".

Este precepto cabe reconducirlo, siquiera parcialmente, a algunos ar-
ticulos vigentes actualmente en nuestro CC. De este modo d epigrafe 1°
supondria no solo lainclusién en nuestro Cuerpo legd sustantivo de una
norma extravagante, sno también la generdizacion de la facultad confe-
ridaa Notario por € articulo 2 delaLey de 1 de abril de 1939, asi como
en los articulos 180,3.° y 184,2° RN.

El segundo epigrafe es més familiar: en seguida recordamos € articu-
lo 665 CC, que s bien no establece la necesdad de que los facultativos
concurran a otorgamiento (sino solamente € juicio de los mismos acerca
de la capacidad del testador), dicha exigencia deriva dd principio de
unidad de acto sentado por € articulo 699 CC. El Proyecto incluye este
supuesto de modo expreso por cuanto € principio de unidad del acto tiene
comienzo con la lectura dd testamento, tal y como se establece en d
articulo 699 del Proyecto, a diferencia de lo establecido en € mismo pre-
cepto del CC.

Por Ultimo nos queda sefidar que la mencidn expresa de la concurren-
ciade intérprete es consecuencia directa de la redaccion propuesta para el
articulo 699, por cuanto la intervencion contemplada en d articulo 634
de Proyecto es anterior d momento inicia sefialado en @ susodicho
articulo 699 del proyecto. Tampoco resuelve € redactor del texto la polé-
mica doctrinal (existente a pesar de su intrascendencia practica en las
Notarias espafiolas) acerca de S puede concurrir en un sujeto la doble
condicién de testigo e intérprete.

Art. 699 (37): "Todas las formalidades expresadas en esta Seccion se
practicarén en un solo acto comenzara con la lectura del testamento, sin
que sea licita ninguna interrupcién, savo la que pueda ser motivada por
algu accidente pasgjero”.

(37) Ad se pronuncioé d redactor dd texto de 1982:

"Todas las formalidades expresadas en esta seccidn se practicaran en un solo acto,
gue comenzara con la lectura del testamento, sin que sea licita ninguna interrupcion,
salvo la que pueda ser motivada por alguin accidente pasajero.

El Notario dard fe de conocer al testador o de haberlo identificado por alguno delos
medios prescritos en la legislacion notarial y, en su defecto, efectuard la declaracién
previstaen el articulo 686 de este Codigo .
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El texto reproducido encierra dos importantes modificaciones. a) De
un lado suprime & segundo parrafo del vigente articulo 699 CC, lo cua no
implica que € Notario dge de dar fe d tener consideracion de elemento
eencial en d testamento abierto y ser esa su funcion (38). b) Por otra
parte, contiene una importante ateracion de indole procedimental: la
unidad del acto arrancaen lalectura de testamento, con lo cud la mani-
festacion de la voluntad dd testador, la valoracién de la capacidad del
otorgante, etc., no vendria sujeto a dicho principio. No obstante, nos pa-
rece acertado por s ésta la realidad cotidiana, como asl ha sido puesto
de manifiesto por los tratadistas de Derecho notarial (39). Buena prueba
de dlo es no solamente que lajurisprudencia dd Tribunal Supremo (a
pesar que la letra de la ley —articulo 699 CC— reduce la exigencia de
unidad de acto d otorgamiento propiamente dicho), sino también una
nota de la Academia Matritense dd Notariado estableciendo que "la uni-
dad de acto que exige € articulo 699 ddl Caédigo Civil... consiste en que un
solo acto, y Sn mas interrupcion que la que pueda ser motivada por agun
accidente pasgjero estando presentes € testador, Notario y los testigos, se
verifiquen lalecturadd testamento en altavoz, la expresion de lavoluntad
del testador, mediante su conformidad con & documento leido, la firma
por & repetido testador, s sabe 'y puede, y por los testigos® (40).

En otro orden de cosas, no podemos menos que sefidar laincoherencia
gue darialugar € texto propuesto: s todas las formalidades de la seccidn
guinta deben realizarse en un so0lo acto y este tiene como comienzo con la
lecturadd testamento (se entiende por parte del Notario), ¢cuando tendria
lugar la manifestacion de voluntad del testador?; ¢debe entenderse que €
conocimiento o identificacién dd testador por € Notario se produce una
vez redactado por este Ultimo € testamento?, etc. Obviamente larespuesta
es negativa. ES una pena que a la bondad de establecer la lectura del
testamento como momento inicid de la unidad dd acto (en absoluta
coherencia con lareaidad préctica) se contraponga una pésima redaccion.

Una Ultima critica serd de indole sistemética, puesto que la unidad de
acto no sdlo es gplicable d testamento abierto, sino también a cerrado,

Como novedades podemos sefidar laremision expresa a articulo 686 CC (remision
gue se entiende hecha en todo caso por encontrarse este precepto en la seccidn tercera
que lleva por rubrica "De la forma de los testamentos'), y e comienzo del acto en la
lectura del testamento, siendo este Ultimo punto retomado en € Proyecto de 1991.

(38) Cifr. articulo 1 delaLey Organicadd Notariado y articulo 1 del Reglamento.

(39) Cir. d respecto Gimenez-ArNau, Derecho Notarial espafiol, vol. 11, pags. 211
y ss., entre otros. Igualmente se recomienda la lectura del magnifico trabajo del profesor
Diez-Picazo, "La pluralidad de testamentos’, RDN, 1960.

(40) Recogido por GONZALEZ PORRAS, Comentarios..., T. IX, vol. 1-B, pag. 172,
notanum. 16.
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segln opinién mayoritaria de la doctrina (41). Ello hace que, ante la
ausencia de norma al respecto para la forma testamentaria cerrada, €
mencionado principio de unidad de acto se recogieratambién en la seccién
sexta, 0 bien que se hiciera mencion expresa en € articulo 699 d testar
mento cerrado.

Art. 706 (42): "El testamento cerrado habra de ser escrito con expre-
s6n dd dia, mesy afio.

. S lo escribiese por su pufio y letra @ testador, pondréa d find su
irma.

S estuviese escrito por cualquier medio mecanico o por persona a
ruego dd testador, éste pondra su firma en todas sus hojas y d pie dd
testamento.

Cando (debe decir “Cuando”) € testador no sepa o no puedafirmar,
lo haraasu ruego a piey en todas las hojas otra persona, expresando la
causa de laimposibilidad.

En todo caso, antes de lafirma se salvaran las palabras enmendadas,
tachadas 0 escritas entre renglones’.

Es & presente, @ primero de los preceptos objeto de modificacion
destinados alaregulacion dd testamento secreto, con lo cua se mantiene
en d Proyecto la distribucion establecida en e CC desde su redaccién
originaria

Como novedades podemos destacar las siguientes:

a) Lasupresiéon delarudbricay lafirmaentera, sustituyéndolas por la

b)

firma (que puede ser entera, esto es, firmay rdbrica).

Laomision de laexpresion del lugar donde se redactad testamen-
to. Ello nos parece positivo por varias razones. se elude una so-
lemnidad més que por otra parte, carece de sentido; en cuaquier
caso, lo que si debe ponerse de manifiesto no es tanto € lugar de

(41) Cfr. ALBALADEJO, Comentarios..., T. IX, vol. 2, p4g. 37, EDERSA, Madrid,

1983

(42) La redaccién propuesta por € Proyecto de 1991 se inspira en € Proyecto de
1982, como se puede comprobar:

"El testamento cerrado podréa ser escrito por €l testador o por otra persona a su
ruego, en papel comudn, con expresion del lugar, dia, mesy afio en que se escribe.

S lo escribiese por si mismo el testador, rubricara todas las hojas y pondra al final
su firma.

S estuviere escrito a maquina o por otra persona a ruego del testador, éstepondra
su firma entera en todas las hojasy al pie del testamento.

Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, lo hard a su ruego y rubricara todas
lashojasotra persona, expresando |a causa delaimposibilidad.

Entodo caso, antesdelafirma sesalvaranlaspalabrasenmendadas, tachadaso entre
renglones”.
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redaccion, sino @ de otorgamiento, lo cual viene contemplado en
e articulo 707,6.° dd Proyecto. Al mismo tiempo, dicha omisién
en € texto proyectado no afecta ala posible conversion dd testa-
mento cerrado en testamento olografo, por cuanto tampoco se
exige en d articulo 688 CC la constanciadd lugar.

€) Seadmite expresamente e empleo de "cualquier medio mecénico"
en laredaccion dd escrito.

d) Mayor coherencia en la ubicacién de la disposicion relativa a la
enmienda de las tachaduras, d situarse en d Ultimo parrafo, com-
prendiendo de este modo no solo los supuestos de escritura por €
propio testador, sino también la redaccion realizada por tercero
(en d art. 706 CC s contiene en la segunda parte dd parrafo

segundo).

Art. 707 (43): "En € otorgamiento dd testamento cerrado se observa
ran las solemnidades siguientes.

1° El pape que contenga € testamento se pondra dentro de una
cubierta, cerrada y sdlada de suerte que no pueda extraerse aquél sn
romper ésta.

(43) Articulo 707 dd Proyecto de 1982:

"En €l otorgamiento del testamento cerrado se observaran las solemnidades si-
guientes:

El papel que contenga el testamento se pondra dentro de una cubierta cerrada

y sel | ada de suerte que no pueda extraerse aquél sin romper ésta.

2.° El testador comparecera con el testamento cerrado y sellado, o lo cerrara y
sellard en el acto, ante el Notario que haya de autorizarlo y dos testigos idéneos que
puedan firmar.

3.° Seguidamente ¢ testador manifestara que el pliego que presenta contiene su
testamento, expresando si se halla escrito, firmado y rubricado por él, 0si estd escritode
mano ajena 0 a maquina, y firmado por € al final yentodassusholas 0, por no saber
0 no poder firmar, lo ha hecho a su ruego otra persona.

4.° Sobrela cubierta del testamento extendera el Notario la correspondiente acta de
su otorgamiento, expresando €l nimeroy la marca de los sellos con que esta cerrado, y
dando fe de haberse observado las solemnidades mencionadas, del conocimiento del
testador o de haberse identificado su persona en la forma prevenida en los articul os 685
y 686, y dehallarse, asujuicio, e testador con la capacidad legal necesaria para otorgar
testamento.

5.° Extendida y leida €l acta, la firmaran €l testador y los testigos, y la autorizara
el Notario con su signo y firma.

S €l testador declara que no sabe o no puede firmar, debera hacerlo por & uno de
lostestigos instrumental es u otra persona designada por aquél.

6.° También se expresard en €l acta esta circunstancia, ademas del lugar, hora, dia,
mesy afio del otorgamiento .

Escasas son las diferencias que separan al texto en vigor con € de ambos Proyectos:
lareferencia o no alos testigos (y en su caso d distinto nimero) y e empleo de medios
mecanicos en la redaccion del testamento, por sefidar las més relevantes.
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2.° El testador comparecera con el testamento cerrado y sellado, o
lo cerrardy sellard en el acto, ante e Notario que haya de autorizarlo.

3° En presencia del Notario, manifestara el testador por si, o por
medio ddl intérprete previsto en el articulo 684, que € pliego que presenta
contiene su testamento, expresando s se halla escrito y firmado por é o
S esta escrito de mano ajena o por cualquier medio mecanico y firmado
a find y en todas sus hojas por é 0 por otra persona a su ruego.

4.° Sobre la cubierta del testamento extenderd el Notario la corres-
pondiente acta de su otorgamiento, expresando € nimero y la marca de
los sellos con que esté cerrado, y dando fe del conocimiento del testador
o de haberse identificado su persona en laforma prevenida en los articu-
los 685y 686y de hallarse, asujuicio, € testador con la capacidad legd
necesaria para otorgar testamento.

5° Extendiday leidad acta, lafirmarae testador que pueda hacer-
loy laautorizard el Notario con su signo y firma

S € testador declara que no sabe o no puede firmar, o hara por é
y a su ruego uno de los dos testigos idéneos que en este caso deben
concurrir.

6.° También se expresard en e acta esta circunstancia, ademas del
lugar, hora, dia, mesy afio del otorgamiento.

7.° Concurrirdn a acto de otorgamiento dos testigos idéneos s asi
lo solicitan € testador o & Notario”.

La redaccion de este precepto es consecuencia ldgica de todo lo que
hasta d momento se ha venido poniendo de manifiesto: la no exigencia,
con carécter general, de la concurrencia de testigos; € uso de medios
mecanicos en la redizacion dd testamento (lo cua no es aconsgjable de
cara la conversdn dd testamento cerrado en olégrafo regulada en
articulo 715 CC); laredaccion dd 707,3.° no es todo lo correcta que seria
deseable: por un lado la redaccién propuesta en 1932 nos parece mejor d
comenzar € epigrafe con € adverbio "seguidamente”, reforzando la unidad
que debe presidir @ acto del otorgamiento, y por otro lado, a diferencia
también del texto vigente y dd Proyecto de 1982, € articulo 707,3.° "in
fine" dd texto de 1991 no especifica expresamente (3 por via de interpre-
tacidn) en qué supuestos debe firmar otra persona en lugar del testador, a
su ruego; dd epigrafe 4.° se suprime la exigencia de que € Notario dé fe
de la observancia de las solemnidades que se mencionan con anterioridad;
por ultimo cabe edtablecer un paraelismo entre los articulos 697,3.° y
707,7.° del Proyecto, sendo —como Se pusiera de manifiesto a comentar
€ primero— una novedad en esta materia

Art. 709: "Los que no puedan expresarse verbalmente pero si escribir,
podran otorgar testamento cerrado, observandose lo siguiente:

1° El testamento ha de estar firmado por € testador. En cuanto a
los demés requisitos, se estara alo dispuesto en € articulo 706.
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2.° Al hacer su presentacion el testador escribira en la parte superior
de la cubierta, a presencia del Notario, que dentro de ella se contiene su
testamento expresado como esta escrito y que esta firmado por €.

3.° A continuacion de lo escrito por €l testador se extendera el acta
de otorgamiento, dando fe el Notario de haberse cumplido lo prevenido
en el nimero anterior y lo demas que se dispone en € articulo 707 en lo
que sea aplicable al caso".

El redactor material ha estimado oportuno suprimir la mencién expre-
saa sordomudo, que si redliza nuestro Derecho vigente, debiendo enten-
derse incluidos los mismos en la expresion "los que no pueden expresarse
verbalmente pero si escribir”, por cuanto la sordomudez es una deficiencia
fisca consistente en una sordera nativa que priva de la facultad de hablar.
Respecto dd epigrafe 1°, se obvia la exigencia de la escritura por €
testador, en coherencia con la admision dd empleo de medios mecanicos
y laposibilidad de redaccion a cargo de un tercero (aungue lo mas hormal
€s, precisamente por las barreras de comunicacion a que esti sujeto, que
e propio testador redacte € testamento). De estaforma se sitGaen lalinea
del régimen genera establecido para € testamento cerrado ordinario, a
gue s remite expresamene. El epigrafe 2.° ratifica eta afirmacion a sus-
tituir la expresion "que esta escrito” (709,2.° CC) por "como esta escrito”
(709,2.° Proyecto); de estaformano es bastante la mera comprobacién de
la existencia de unaredaccion, sino de laformaen que la misma se reaizé
(manuscrita, mecanografiada) e incluso cabria sefidlar —realizando una
interpretacion extensiva siguiendo las pautas establecidas en € articu-
lo 707,3.° del Proyecto, d que se remite & 709,3.° dd mismo texto— €
idioma empleado, asi como s esti escrito de mano gena o no. Sin embar-
go, de llegar a buen fin este Proyecto, creo que en la préctica la mecanica
que <e llevara a cabo serd la actualmente empleada.

Art. 710 (44): "Autorizado d testamento cerrado, d Notario lo entre-
garad testador, después de poner en d protocolo corriente copia auto-
rizadadd actade otorgamienta”.

(44) El Proyecto de 1982 rezaba del siguiente modo:

“Autorizadoel testamento cerrado, €l Notario lo entregara al testador, eincorporara
al protocolo acta en la que setranscribira la del otorgamiento”.

Se trata de una redaccion confusa e imprecisa: En primer término habla de incorpo-
rar no la"copia autorizada', sino € "acta’. En segundo lugar, no determina el tipo de
protocolo (corriente —Proyecto de 1991— y secreto —redaccion actual ddd CC—) d
gue se debe incorporar dicha "acta’. De haber llegado a buen fin este Proyecto dos
serian las interpretaciones posibles: De un lado, la vigencia de dicho protocolo secreto
por aplicacion subsidiaria de la legidacion notarial (solucién que parece més probable:
estariamos una vez més ante un "olvido ddl legisiador"); de otra parte, entender que €l
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No contradice la sustitucién propuesta de la conservacion de la copia
en € protocolo reservado (muy escasamente utilizado en las Notarias
espafiolas) en lugar del protocolo corriente, con € "deseo generalizado de
hacer posible mayor grado de discrecion y reserva para un acto tan intimo
como la disposicion de Ultima voluntad” (seglin reza € Preambulo dd
Proyecto), puesto que d carécter confidenciad no viene conferido por €
distinto tipo de protocolo donde se conservalacopia. Ad sefialad articu-
lo 274 RN que "los protocolos son secretos'. El texto propuesto modifi-
caria, de llegar a ser ley, los articulos 34 LN, 274 RN, y concordantes de
la legidacion notarial.

Art. 711 (45): "El testador podra conservar en su poder € testamento
cerrado, o encomendar su guarda a persona de su confianza, o depositar-
lo en poder del Notario autorizante para que lo guarde en su archivo.

En este Ultimo caso €l Notario dara recibo al testador y hara constar
en su protocolo corriente, al margen o acontinuacion de lacopiadel acta
de otorgamiento, que queda € testamento en su poder. S lo retirase
después € testador, firmard un recibo a continuacién de dicha nota".

Se gplica "mutatis mutandis' lo mencionado anteriormente respecto
de la supresion del protocolo reservado y su sustitucién por € corriente,
siendo ésta la Unica modificacion propuesta.

Art. 734 (46): "También podrén los espafioles que se encuentren en pais
extranjero otorgar su testamento, abierto o cerrado, ante el funcionario
diplomético o consular de Espafia que gerza funciones notariales en €
lugar del otorgamiento.

En estos casos se observaran respectivamente todas las formalidades
establecidas en las Secciones quintay sexta de este capitulo”.

redactor, con la mencionada supresion, se decidia por la solucion contenida en €
Proyecto de 1991 (interpretacién, ami juicio, forzada).
(45) Articulo 711 dd Proyecto de 1982:

"El testador podra conservar en su poder el testamento cerrado, o encomendar su
guarda a persona de su confianza, o depositarlo en poder del Notario autorizante para
guelo guarde en su archivo.

En este Ultimo caso, el Notario dara recibo al testador y hara constar al margeny a
continuacion del acta incorporada al protocolo que queda el testamento en su poder. S
loretirare después el testador, firmara un recibo a continuacion de dicha nota”.

Lo Unico destacable es la exigencia de que conste al margen y a continuacién (no a
margen o acontinuacion) del acta que € testamento es depositado en poder del Notario
autorizante.

(46) Articulo 734 del Proyecto de 1982:

"También podran los espafioles que se encuentren en pais extranjero otorgar su testamento,
abierto o cerrado, anteel Agentediplomatico ofuncionario consular de Espafiaresidenteen el lugar
del otorgamiento.
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Es de destacar la mayor claridad de redaccion que encierra € texto
propuesto, y la consecuente supresion de toda mencion a los testigos.
También es digno de mencion que d articulo 11 dg Anexo |11 dd Regla
mento Notaria (relativo d "Ejercicio de la fe publica por los Agentes
diplomaticos y consulares de Espafia en d extranjero"), establece que
"Los instrumentos publicos a que se refieren los articulos 34 y 35 de la
Ley, autorizados por los Agentes diplométicos y consulares, se protocoli-
zarén en € Protocolo corriente”; respecto de la capacidad para ser testigo
en los testamentos otorgados en pais extranjero, d articulo 16,2.° de dicho
Anexo Il remite a la regulacién contenida en & CC, no exigiendo la
condicién de domicilio en d pais en que se otorga. Del mismo modo se
debe tener en consideracion lo dispuesto en € articulo 3,d) del Anexo Il
("Del Registro de actos de ultima voluntad").

Por ultimo, respecto del empleo de laexpresion "funcionario diplomé&
tico o consular" (empleadayaen d art. 11 CC), como ha comentado €
profesor GONZALEZ CAMPOS aproposito dd articulo 11 CC, lamismano
se acomoda a la empleada en la normativa convencional internacional en
vigor establecidaen los Convenios de Vienade 18 de abril de 1961 y 21 de
noviembre de 1967, los cudes utilizan respectivamente las expresiones
"agente diplomético" y "funcionario consular".

Por lo que respecta a la DISPOSICION DEROGATORIA (47)
("Queda derogado € articulo segundo de la Ley de 1 de abril de 1939
sobre intervencion de testigos en la autorizacién de las escrituras publi-
cas'"), hasido objeto de comentario d analizar € articulo 698 del Proyecto,
a que me remito.

I11.  CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

Como sefidara la profesora GAYA SICILIA a proposito de la Ley
11/1990 "la norma (en este caso proyectada) —salvo elementaes acier-
tos— degja mucho que desear”. En efecto, s bien la finalidad Ultima es

En estos casos dicho Agente o funcionario haralas veces de Notario y se observaran respecti-
vamentetodas|asformalidades establecidas en |as secciones quinta y sexta de este capitul o, siempre
que no se opongan las leyesy reglamentos del Estado receptor”.

Dos observaciones al respecto: De una parte, destacar €l acierto en la terminologia
empleada ("agente diplomatico” y "funcionario consular"). De otro lado, la expresion
"siempre que no se opongan las leyes y reglamentos del Estado receptor” (cuya lectura
ha de realizarse a amparo del art. 11 CC) obedece a la preocupacion de una posible
préctica fraudulenta que destacados estudios han puesto de manifiesto (v. gr., OrTiz DE
LA TORRE, "El nuevo sistemaconflictual espafiol: algunas observacionesasu contenido”,
RGLJ, 1974).

(47) El Proyecto de 1982 carecia de Disposicion Derogatoria alguna
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acertada, contemplando laredlidad de la préctica notarial espafiola, no es
menos cierto que existen grandes falas en la redaccidn (no sdlo de indole
formal, como por gemplo € distinto criterio seguido para enumerar los
apartados dd articulo 681 frente d mantenido en los articulos 697, 698,
707 y 709, todos €los dd Proyecto; ortografica—"textador", "cando"—;
Sno también imprecisiones de naturaleza material 0 sustantiva). Seria
deseable, como pone de manifiesto la citada profesora "un asesoramiento
més eficaz en lo que a materiasjuridicas se refiere”.

Concluyo sefidlando dos cosas: 1) Que no se haafrontado con vdentia
d tema de la supresion de los testigos en los testamentos. 2) Hubiera
resultado muy conveniente suprimir las restricciones que a respecto con-
tiene lalegidacion notarial, estableciendo una Unica regulacion tanto para
los testamentos como paralos actos inter vivos recogidos en instrumentos
publicos, coordinando ad dicha regulacion con la contenida en d Cadigo
Civil; desgraciadamente nada de esto se contempla en & Proyecto (ni
siquiera se plasma en la Disposicion Derogatoria los articulos de la LN
y RN que resultan afectados).

El resultado final, s @ Proyecto sigue adelante, es la consagracion de
unas solemnidades hueras y carentes de sentido que, ademés de no obede-
cer alaredidad actual, solo traen complicaciones y quebraderos de cabeza,
citando una vez mas como botén de muestra (por su carécter reciente) la
STS de 25 de abril de 1991.

Mazagon, 17 de agosto de 1991

MANUEL IGNACIO FELIU REY
Profesor Titular de Derecho Civil
Universdad Carlos |11 de Madrid





