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Introducción


 El fallecimiento de una persona origina no solo situaciones difíciles en el aspecto emocional y sentimental, sino que, además, abre un proceso mediante el cual hay que determinar qué se hará con los bienes, derechos y obligaciones del difunto, y una vez determinados los herederos, hay que proceder a adjudicarles los bienes correspondientes en la forma legal aplicable.

Desde siempre el Derecho sucesorio ha sido una materia muy ligada al notario, pues a este se delegan muchas facultades de asesoramiento, indagación, preparación y otorgamiento de muchas escrituras relacionadas con la sucesión. De hecho, cada día se le atribuyen más competencias en materia de jurisdicción voluntaria, como por ejemplo la formalización de Actas de declaración de herederos abintestato que hasta hace pocos años se sustanciaban mediante expediente de jurisdicción voluntaria en los Juzgados de 1.ª Instancia o la adveración de testamentos ológrafos e incluso compartiendo funciones con secretarios judiciales, pueden documentar la renuncia o prórroga del cargo de albacea o contador-partidor, la designación de éste y la aprobación de la partición de la herencia realizada por el contador-partidor dativo. Es más, de todos los demás expedientes de Derecho sucesorio son responsables los notarios, como podremos ver en esta segunda edición de esta obra.

El derecho de sucesiones es un campo jurídico complejo, lleno de matices e incluso aparentes contradicciones, amén de los respectivos derechos forales que se abordarán en el Capítulo 20 de este volumen, evidenciando la riqueza y variedad de nuestro sistema jurídico en el campo sucesorio.

El abrir la ventana del derecho sucesorio implica un esfuerzo lógico e intelectual importante, pero puede resultar apasionante.

El presente libro tiene el propósito sincero de dejar pasar la luz a través de nuestra propia ventana jurídica, y que nos sirva de consulta y guía en nuestra actividad profesional diaria, habiendo recogido las últimas resoluciones judiciales y de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública. En síntesis, en este tomo trataremos sobre los diversos tipos de testamentos, la sucesión en todos sus aspectos generales, desde el fallecimiento hasta la adjudicación de los bienes sin olvidar los aspectos de práctica notarial, incluidos los tributarios que tanta importancia revisten en la actualidad.

Sirva el esquema que se dibuja en la página siguiente para grabar mentalmente los pasos que seguiremos y que hay que tener presentes al fallecimiento de una persona.
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  La sucesión mortis causa 








Capítulo 1 La sucesión mortis causa



 1.  La sucesión mortis causa

Nuestro sistema jurídico es de tradición romanista y no pretende la liquidación de los bienes del causante; por el contrario, mantiene la posición del causante para que le sustituya en todos los derechos y obligaciones el heredero. Su finalidad es que las deudas no se extingan por el fallecimiento del deudor, ocupando su lugar los herederos, tanto en el activo de los bienes como en el pasivo existente.

La tradición romanista queda consagrada en nuestro ordenamiento jurídico en el art. 659 CC que expresa: «La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan con su muerte», y el art. 661 del mismo cuerpo legal refiere que «los herederos suceden al difunto por el hecho de su muerte en todos sus derechos y obligaciones». En este supuesto, los herederos pueden entablar cuantas acciones sean necesarias en defensa del honor del causante  (1) .

La única causa de extinción de la personalidad es la muerte  (2) . Por tal motivo, con la muerte de una persona se extinguen algunas relaciones jurídicas, como el matrimonio o la patria potestad, pero por otra parte, se abre la sucesión hereditaria de sus bienes, derechos y obligaciones, transmitiéndose desde el momento de su muerte  (3) .

Podemos definir la sucesión mortis causa como la ordenación del destino de las relaciones jurídicas de una persona fallecida que no se extingan por su muerte y no estén sujetas a reglas distintas, produciéndose la subrogación de dicha persona fallecida por otra persona distinta. Estamos con Vallet de Goytisolo  (4)  cuando expresa que «el hecho natural de la muerte de una persona hace inevitable su sucesión en las relaciones jurídicas, públicas y privadas, de las que era sujeto, activo o pasivo». Esas relaciones pueden ser de muy diversa naturaleza, y así puede tratarse de potestades familiares, cargos de administración, relaciones personales, relaciones contractuales, titularidades dominicales de cosas o reales de derechos o cosas, es decir, de derechos reales.

La sucesión mortis causa se caracteriza por que en ella no hay novación propia o extintiva, sino novación modificativa o subjetiva, por la entrada del heredero en la relación jurídica que ostentaba el causante. Solo las personas naturales pueden causarla, pues la persona jurídica, aunque es capaz de suceder, ni tiene familia, ni puede otorgar testamento.

Además, la sucesión es un valor reconocido por el art. 33 de la Constitución Española, que reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia, cuyo contenido viene, como el de la propiedad, delimitado por la función social que cumple. En este sentido, para corregir la perpetuación de la propiedad que la herencia puede suponer, esta viene limitada por los impuestos, que hacen revertir a la comunidad parte de los bienes  (5) , y las legítimas y la sucesión intestada, que permiten reconocer el papel de la familia en la formación de la propiedad individual.

2.  Clases de sucesión

Atendiendo a sus efectos, la sucesión mortis causa puede ser a título universal o a título particular  (6) .


	
•  Una persona es sucesora a título universal cuando asume la totalidad de los bienes, derechos y obligaciones del causante, al que la ley denomina heredero  (7) .

	
•  Y es sucesora a título particular cuando sucede únicamente en un bien o bienes concretos, al que la ley denomina legatario.



Según determina el art. 658 CC: «La sucesión se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento y, a falta de este, por disposición de la ley.

La primera se llama testamentaria y la segunda legítima.

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

El último párrafo transcrito contempla la llamada sucesión mixta, que se produce, conforme al art. 912.2.º CC, cuando el testamento no contiene institución de heredero en todo o en parte de los bienes o no dispone de todos los que corresponden al testador. En este caso, la sucesión legítima tendrá lugar solamente respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto.

Dentro de la sucesión testamentaria encontramos, como límite a la libertad de testar, la sucesión forzosa, que es la que deriva hacia los legitimarios. En la sucesión intestada también puede imponerse la sucesión forzosa, en el supuesto de que, no habiendo testamento, el causante en vida hubiese realizado donaciones lesivas para los legitimarios, que hay que anular para la protección de ellos.

Se puede hablar de otra clase de sucesión, la contractual, que el Código Civil implícitamente prohíbe en el art. 658, al enumerar los tipos de sucesión. Asimismo, el art. 1271.2 CC dispone que sobre la herencia futura no se podrán celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la división de un caudal, conforme a lo dispuesto en el art. 1056 CC. Sin embargo, tal posibilidad es admitida en algunos derechos forales.

3.  La herencia

En sentido amplio la herencia equivale a sucesión. En el sentido estricto, que es el que nos interesa, es una masa que comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona, que no se extingan por su muerte  (8) . Por tanto, la muerte se constituye como el momento en que pasa a existir la herencia como tal. En igual dirección se expresa el art. 657 CC que establece que los derechos a la sucesión de una persona se transmiten desde el momento de su muerte, y el art. 661 del mismo cuerpo legal indica que los herederos suceden al difunto por el solo hecho de su muerte en todos sus derechos y obligaciones.

Para Albaladejo, «la acepción más usual de herencia y su significado más propio son el de patrimonio del difunto. De modo que la herencia de alguien es el patrimonio que deja cuando fallece»  (9) .

En cuanto al contenido de la herencia, comprende los bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte del causante. Por lo general, tanto los derechos reales como los de crédito son transmisibles mortis causa, como mencionan los arts. 609 y 1112 CC.

Por otra parte, no forman parte de la herencia los derechos que se extinguen al fallecimiento del causante por su duración vitalicia, como por ejemplo:


	
•  El usufructo.

	
•  El uso.

	
•  La habitación.

	
•  Y la renta vitalicia.



4.  El heredero y legatario en la sucesión

El heredero es un sucesor universal, que sustituye al difunto en en todas sus relaciones jurídicas, subrogándose en todos los derechos y obligaciones del causante que no se extinguen por su muerte  (10) . La sucesión se produce en bloque, perteneciendo los bienes, derechos y obligaciones al heredero, que se convierte en el continuador del causante.

El legatario es un sucesor particular, que recibe únicamente algún bien o bienes del causante, que se segregan o apartan de la herencia que pertenece a otra persona llamada heredero.

El Código Civil señala que la sucesión tiene un distinto alcance, pues señala el art. 660 CC que se llama heredero al que sucede a título universal, y legatario al que sucede a título particular.

De manera que, el heredero, es la persona que sustituye de una manera general al causante y se hace cargo de todas sus relaciones jurídico-patrimoniales, pasando a ocupar su misma posición.

Todo lo anterior supone:


	
•  Suceder al causante tanto en el activo como en el pasivo.

	
•  Que puede incluso no recibir activo alguno si en la herencia no hay más que deudas o si el valor del pasivo supera al del activo.



Por consiguiente, los herederos se subrogan en todos los derechos y obligaciones del causante que no se extinguen por su muerte, de suerte que puede el heredero verse obligado a responder con sus bienes, si no se acogió al beneficio de inventario en los plazos previstos.

Por contra, el legatario es la persona que al fallecimiento del causante recibe la titularidad de una o varias relaciones jurídico-patrimoniales concretas; una persona que, en definitiva, recibe un «regalo póstumo» del causante y, por tanto, fundamentalmente un adquirente de activo.

Así, solo responderá de un pasivo cuando el testador le haya impuesto como carga el pago de una deuda, quedando con todo, su responsabilidad limitada al valor del legado, y cuando toda la herencia se distribuye en legados en cuyo caso su posición se asemeja más a la de un heredero.

Por tanto ¿qué diferencias podemos destacar entre el heredero y el legatario?

El heredero, según el Tribunal Supremo, sustituye al causante en todos sus derechos y obligaciones aun cuando no figuren expresamente recogidos en los inventarios que se realicen.

El heredero es por tanto:


	
•  Ejecutor de la voluntad del difunto  (11) .

	
•  Liquidador y responsable de su patrimonio y solo eventualmente es un adquirente de bienes, si los hay.

	
•  Responde de las deudas y cargas de la herencia, incluso con su propio patrimonio.

	
•  Receptor de la posesión de los bienes hereditarios como regula el art. 440 CC  (12) . Sin duda alguna, «la consecuencia más importante de la transmisión de la posesión hereditaria es que el heredero puede utilizar las acciones posesorias contra la perturbación o el despojo ejercitado en los bienes poseídos por el causante, después de la muerte de este y antes de haber alcanzado el heredero la posesión efectiva o corporal»  (13) .

	
•  El heredero goza, además, de la acción especial de petición de herencia.

	
•  Por último, el derecho a aceptar o repudiar la herencia (ius transmissionis) se transmite a los herederos de este como refiere el art. 1006 CC  (14) .



Por su parte, la condición de legatario se concreta exclusivamente al bien determinado que se le lega.

La herencia se adquiere por la aceptación, sea expresa o tácita, y el legado no precisa ser específicamente aceptado para ser adquirido por el legatario.

Asimismo, la posesión de los bienes hereditarios se entiende transmitida a los herederos sin interrupción y desde el momento del fallecimiento del causante  (15) , mientras que el bien legado no puede ser ocupado por el legatario por su propia autoridad, sino que debe pedir su entrega y posesión al heredero o al albacea autorizado para darla, excepción hecha del supuesto en que no existiendo legitimarios el testador haya autorizado expresamente al legatario para tomar posesión del legado.

En principio, a diferencia del heredero, el legatario no responderá de las deudas de la herencia, salvo que el testador se lo haya impuesto expresamente, aunque únicamente hasta donde alcance el valor del bien legado  (16) .

Se debe apuntar además que el derecho de transmisión no se produce en el caso de los legatarios, salvo que así lo disponga el testador.

En cuanto a los criterios de distinción que se han mantenido para determinar cuándo el llamado reviste la condición de heredero y cuándo la de legatario (problema que se suscita típicamente en la sucesión testamentaria), son los siguientes:

Según el criterio literalista, es heredero aquel a quien el testador ha designado con esta palabra en el testamento.

Por el contrario, en el criterio objetivista prevalece el contenido de la disposición sobre las palabras, siendo este el criterio que parecen acoger los arts. 660 y 768 CC, según los cuales llámese heredero al que sucede a título universal y legatario al que sucede a título particular, y el heredero instituido en una cosa cierta y determinada será considerado como legatario.

Sin embargo, según el criterio subjetivista, lo decisivo no son ni las palabras ni el contenido de la disposición testamentaria, sino lo que debe primar es la verdadera intención o voluntad del testador; siendo este el criterio que parece adoptar el art. 668 CC, en el cual «el testador puede disponer de sus bienes a título de herencia o de legado, pero en la duda, aunque el testador no haya usado materialmente la palabra "heredero", si su voluntad está clara acerca de este concepto, valdrá la disposición como hecha a título universal o de herencia».

Desde luego, podemos afirmar que la doctrina se encuentra dividida ante la disparidad de normas, siendo la tesis que sigue la mayoría de la doctrina la subjetivista, contemplada en los arts. 668 y 675 CC  (17) .

5.  El legado de parte alícuota

Es la figura que aparece cuando el testador ha favorecido a alguien otorgándole a título de legado una cuota ideal del activo líquido de su herencia, o como dicen otros autores, es la atribución de una fracción matemática (1/3, 1/2, 1/4, etc.), o sea, tras satisfacer el pasivo hereditario y, por tanto, sin que resulte deudor de las obligaciones o cargas de la herencia del causante (Formulario 1 de este apartado).

Su admisibilidad ha originado tesis encontradas; el Código Civil no lo regula expresamente, aunque existe una alusión indirecta en el artículo 655 del CC, pero puede decirse que tanto la doctrina mayoritaria como el TS y la DGRN aceptan que el testador pueda querer transmitir a una persona una cuota de herencia, sin hacerle con ello sucesora en un patrimonio globalmente comprensivo de activo y pasivo.

Además, el legado de parte alícuota tiene base positiva, pues:

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 concedía al legatario de parte alícuota legitimación para promover el juicio de testamentaría, y la misma legitimación le concede la actual Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero del 2000 (arts. 791 y ss. LEC), para promover el ahora denominado procedimiento para la división judicial de la herencia.

Por su parte, el artículo 146 RH permite a «los legatarios de parte alícuota» solicitar la anotación preventiva de su derecho hereditario en el Registro de la Propiedad.

De esta forma, el legatario se caracteriza por que no hacer efectivo su derecho hasta que se liquide la herencia, pues solo así, se sabra a cienciencia cierta qué activo queda y, consiguientemente, cuál es el contenido económico del legado. Por esta razón, el legatario no es responsable frente a los acreedores hereditarios, sin perjuicio de que el pasivo de la herencia le afecte en la medida en que puede influir en el valor de su adquisición e incluso llegar a anularla.

Se entiende que al legatario pertenecen los frutos de su cuota o parte legada, y que pueden intervenir en la partición.

Por supuesto, el legatario de parte alícuota deberá intervenir en la partición de la herencia, no como heredero, pero sí como copropietario de los bienes de la herencia, y no solo para realizar actos de disposición sobre los bienes comunes, sino también para proceder a la extinción de dicha comunidad mediante la oportuna partición hereditarian, salvo que los bienes que le hubiesen sido legados sean exclusivamente de este  (18) .

También que se encuentra en situación de comunidad con los herederos, por lo que, en puridad tendría derecho también al retracto de comuneros.

Y finalmente que, como legatario, no puede tomar posesión de su legado por su propia autoridad, salvo lo dicho anteriormente  (19) , debiéndose hacer su valoración en el momento de la correspondiente partición de la herencia como señala el art. 1074 CC.

6.  La institución de heredero

La figura inversa del legatario de parte alícuota es el heredero en cosa cierta, que surge cuando el testador designa a alguien como heredero pero le atribuye un bien concreto y determinado. El art. 768 CC dispone que «El heredero instituido en una cosa cierta y determinada será considerado como legatario».

Ni la doctrina ni la jurisprudencia se inclinan por una postura de legatario o heredero, siendo una norma de interpretación, que tiene que ser resueltas en cada caso concreto.

Por consiguiente, el heredero en cosa cierta será legatario si hay otros herederos instituidos universalmente, y será considerado heredero, cuando resulte instituido en el bien más valioso de la herencia, quedando otros bienes de escasa importancia, o también cuando la atribución de la cosa se le haga en pago de su cuota, como ocurrirá en el supuesto de partición por el testador (Formulario 2 de este apartado).

7.  Interpretación de la última voluntad

Ya sabemos que toda sucesión implica el reconocimiento de unos derechos a favor de determinadas personas, y la división del caudal relicto, acontecimientos que no siempre son del agrado de los llamados a la herencia.

Por estos motivos, el lenguaje utilizado en los testamentos no siempre es el más acertado, y puede originar discrepancias entre las palabras expresadas por el testador y lo realmente deseado por él. En este sentido, la intervención del notario público en los testamentos y sus oficiales, sin duda alguna, evitará muchas malas interpretaciones, ya que se exige del mismo que redacte los instrumentos públicos «empleando en ellos estilo claro, puro, preciso, sin frases ni término alguno oscuros ni ambiguos, y observando, de acuerdo con la Ley, como reglas imprescindibles, la verdad en el concepto, la propiedad en el lenguaje y la severidad en la forma»  (20) .

En primer lugar, es esclarecedor el contenido del art. 675 CC, que dice: «Toda disposición testamentaria deberá entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observará lo que aparezca más conforme a la intención del testador según el tenor del mismo testamento». Por tanto, el primer criterio de interpretación debe ser el de literalidad del texto, entendiendo que no se trata solo de interpretar una cláusula aisladamente de su contexto, sino de examinarla y darle sentido en todo el instrument público  (21) .

Existen muchos preceptos en el Código Civil que nos pueden ayudar a cómo interpretar la voluntad del testador  (22) . Lo que no cabe duda es que siempre debe primar la última voluntad del testador. Como ha manifestado el Tribunal Supremo, deben tenerse en cuenta las siguientes premisas  (23) :


	
1.  Que en la interpretación de las disposiciones testamentarias ha de buscarse la verdadera voluntad del testador.

	
2.  Que la interpretación del negocio corresponde a los Tribunales de instancia siempre que se mantenga dentro de los límites racionales y no sea arbitraria, ilógica o contraria a la voluntad manifestada del testador.

	
3.  Que ha de primar el sentido literal de los términos empleados por el testador, completado por la interpretación subjetiva que persigue la verdadera voluntad del causante.



Ciertamente, pese a la claridad del tenor literal de un testamento, no es infrecuente observar impugnaciones que llegan al Tribunal Supremo tendentes a desvirtuar dicha última voluntad, como por ejemplo sostener que, pese a haberse revocado un testamento anterior, se defiende la subsistencia de un legado concreto por así convenir a los intereses de alguna persona  (24) .

8.  La herencia yacente

La herencia yacente es el estado en el que permanece el patrimonio de una persona fallecida hasta que se determina su titular, cuando este no es conocido.  (25) 


Las herencias yacentes deben solicitar el NIF

Un detalle que debemos tener presente es que si la herencia yacente perdura en el tiempo y tiene quer realizar operaciones jurídicas con trascendencia tributaria deben solicitar la asignación de NIF.



Por este motivo, la herencia yacente carece transitoriamente de titular, aunque no obstante el patrimonio hereditario queda tutelado, pudiendo el juez dictar resoluciones relativas a la custodia y administración de los bienes relictos hasta que dicho titular quede finalmente determinado  (26) . La herencia yacente es un ente sin personalidad jurídica.

Nuestro ordenamiento jurídico no puede permitir que los bienes queden perdidos por la desidia en aceptar la herencia por parte de los herederos o por la renuncia de estos, habiendo arbitrado soluciones a tales situaciones como ha sostenido el Tribunal Supremo en reiteradas sentencias y otros órganos judiciales  (27) . De hecho, la modificación del art. 1005 CC trás la entrada en vigor de la Ley de Jurisdicción Voluntaria en el año 2015, ha significado un notable avance en la lucha contra la apatía y el bloqueo de alguno de los herederos, de lo que nos ocuparemos más Adelante.

En el Derecho Foral Aragonés, el derecho de herencias y sucesiones queda regulado en el Código del Derecho Foral de Aragón, y desde la apertura de la sucesión hasta la aceptación del llamado la herencia carece de titular. Así, la administración de la herencia yacente corresponde a la persona que hubiera designado, en su caso, el causante como por ejemplo un albacea y, a falta de administrador, los llamados como herederos pueden realizar exclusivamente actos posesorios, de conservación, vigilancia y de administración de la herencia.

En este caso, estos actos por sí solos no supone la aceptación de la herencia, y además,los llamados como herederos pueden instar el nombramiento de un administrador judicial de la herencia de acuerdo con lo establecido en las leyes procesales.

Efectivamente, la herencia yacente es un patrimonio cuyo titular se encuentra transitoriamente indeterminado, pero que está destinado a ser adquirido por los herederos en interés de los cuales la ley atribuye a dicha masa de bienes naturaleza y vida propia, por decirlo llanamente.

La figura de la herencia yacente es posible en los ordenamientos jurídicos que siguen el sistema romano de adquisición del patrimonio hereditario, que dan al heredero una posición primordial en cuanto al proceso sucesorio, ya que su toma de decisiones será definitiva para considerarla aceptada o no. Por esta razón, se entiende, en este sistema, aplicado en el Derecho común español, que, mientras la herencia no esté formalmente aceptada, se la considerará herencia yacente.

Una vez abierta la sucesión, el heredero no adquiere los bienes hereditarios hasta el momento en que se produce su aceptación tácita  (28)  o expresa de la herencia. En el período que media entre el fallecimiento del causante y la aceptación por parte del heredero, el patrimonio hereditario «yace» a la espera de que se realice la manifestación de voluntad de los causahabientes. Por eso precisamente, tiene la denominación de yacente.

En territorio de aplicación del Código Civil español, los bienes hereditarios están bajo el auspicio de los herederos, pero como la herencia solo se adquiere previa aceptación, es preciso atender las obligaciones derivadas de la titularidad de los bienes pendientes de adquisición formal y, por ello, la ley exige una regulación específica de la denominada herencia yacente.

La ley regula el sistema de administración y custodia de los bienes de la herencia yacente, cuya competencia, según los casos, recaerá en los propios herederos, en el albacea o en la persona designada al efecto por el Juez.

El precepto surge por la necesidad de atender casos cada vez más frecuentes en los que transcurre un período considerable de tiempo entre que se abre la sucesión y se acepta la herencia por parte de los herederos, normalmente más de uno, con la lógica consecuencia del retraso que generalmente imponen las operaciones particionales.

El derecho catalán ha regulado la herencia yacente, en torno a tres reglas básicas:


	
1)  Que durante esta solo se pueden realizar actos posesorios de vigilancia, conservación u administración ordinaria, así como promover interdictos en defensa de los bienes;

	
2)  Que, a falta de persona designada por el testador a tales efectos, el administrador nato es la misma persona -o personas- llamadas a título de heredero -actuando por mayoría de sus cuotas en caso de ser diversos-, y, en defecto de todos ellos, el administrador designado por el juez a petición de cualquiera de los herederos llamados (sin que se haga necesaria la mayoría de cuotas, dado que no se trata de un acto de administración de una comunidad hereditaria inexistente, sino de un derecho individual de cada coheredero). El párrafo tercero del artículo comentado dice que el juez «puede» nombrar un administrador, a instancia de cualquier heredero llamado y conforme a lo establecido por la legislación procesal, esto es, en los artículos 790 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que prevén supuestos tasados: la intervención judicial es la regla de defecto, ya que, normalmente, y a falta de conflicto, los llamados como herederos son llamados también a la administración de la herencia. Como señála el notario PÉREZ RAMOS «Si no se hubiera designado representante, se ha de considear como tal al sujeto que, aparentemente, ejerza la gestión o dirección y, en su defecto, a cualquiera de sus miemgros o participes».  (29) 


	
3)  Que los actos posesorios no ejercitados a título de heredero no implicarán en ningún caso la aceptación tácita de la herencia.



Tras lo enunciado, podemos concluir que:


	
a)  Los actos posesorios se entenderán admitidos en la estricta medida en la que lo exijan la vigilancia, la conservación y la administración de los bienes relictos y derechos de la herencia;

	
b)  Los actos de vigilancia no se agotan en su dimensión física, sino que abarcan también la jurídica, pudiendo ejercer el administrador acciones declarativas e incluso reivindicatorias, ostentando para ello, legitimación suficiente para otorgar poderes notariales para pleitos;

	
c)  Los actos de administración deben admitirse en el sentido de poder realizar todos aquellos destinados no solo a la conservación de los bienes, sino también a preservar la integridad de las inversiones y derechos del causante. El administrador de la herencia yacente podrá recurrir, por lo tanto, a una ampliación de capital si la herencia dispone de recursos suficientes (en el caso de utilizarse recursos propios del administrador se aplicaría la doctrina de la gestión de negocios sin mandato), podrá vender los derechos si lo considera más adecuado, y también reinvertir las inversiones vencidas durante la yacencia;

	
d)  Los actos de administración son todos aquellos que la dogmática jurídica consolidada incluye bajo este epígrafe.



En el Código Civil español no hay una regulación específica sobre la herencia yacente. Las reglas que fueren aplicables al estado de herencia yacente están diluidas en la regulación del beneficio de inventario y en el derecho a deliberar, normas sobre partición y las reguladoras de la comunidad ordinaria. Téngase en cuenta que la remisión que el Libro V del CC de Cataluña, hace el art. 411.9 del mencionado texto, discurre en sentido inverso a la remisión que en la comunidad ordinaria hace el art. 406 CC a las reglas de la partición  (30) .

Tal y como señala el preámbulo de la Ley catalana 10/2008, entre las novedades sustantivas cabe destacar la regulación, en el supuesto de herencia yacente, de las consecuencias que produce la aceptación de alguno de los coherederos, si existen otros que no se han pronunciado aún. En este caso, se entiende que la situación de yacencia se extingue y el Libro IV del CCCat opta por atribuir la administración ordinaria de la herencia a quienes aceptan, a la espera de que el resto también lo haga o se frustren los llamamientos.

8.1.  La administración de la herencia yacente

Uno de los fines de la institución de la herencia yacente es el de la conservación del patrimonio hereditario en el tiempo en que, transitoriamente, ha de permanecer sin titular. La conservación y consiguiente administración de la herencia no se establece solo en interés del llamado a suceder, sino también, de los acreedores y legatarios y de quienes puedan tener algún un interés real sobre la herencia en caso de que el llamado la repudie, no se cumpla la condición o por cualquier otra circunstancia no pueda determinarse la persona del heredero.

Como pone de relieve Lacruz Berdejo  (31) , «en la vida real lo que importa es establecer y vigilar la administración y representación del caudal relicto, a fin de conservarlo para el heredero, asegurar la posición de los demandantes, y, en general, de los acreedores, y crear un punto de referencia al que puedan dirigir los terceros sus pretensiones contra el causante, o las nacidas luego de causarse la herencia». Sin embargo, nuestro Código civil no trata la materia de la administración hereditaria con el carácter general que en sí tiene, sino con ocasión y especial aplicación a los beneficios de deliberar y de inventario. Y, sin embargo, es fácil colegir la extraordinaria prolijidad de supuestos en que la herencia, sea yacente, sea vacante, o sea simplemente indivisa, se encuentra necesitada de una administración. Constituye, en su opinión, un deber de la sociedad velar por los intereses de una herencia abandonada más o menos transitoriamente, y un derecho de los interesados evitar que se les irroguen innecesarios perjuicios. Enterada la autoridad judicial, debe proveer en todo caso a la administración y custodia de los bienes hereditarios, siempre que el causante no haya provisto esta necesidad y los herederos no hayan aceptado la sucesión.

Lacruz Berdejo  (32)  pone de relieve que la herencia yacente se pone en administración en los casos siguientes:

a) Cuando así lo ha ordenado el testador, nombrando directamente administradores de la herencia. En tal caso, son estos los que pueden hacerse cargo de ella, excluyéndose, tanto la gestión previa de los llamados, como la gestión ulterior de los que acepten la herencia.

b) La administración de la herencia yacente puede ser judicialmente establecida cuando, sin aceptar la herencia, se pida la incoación de los juicios de testamentario o abintestato.

Desde luego, en una ejecución hipotecaria de una herencia yacente se debe intentar localizar a los herederos y si ello no fuese posible, habrá que notificarles por edictos.  (33) 


c) Cuando hay varias personas llamadas a una herencia sin designación de nombres, el procedimiento de averiguación de estas remite, en cuanto a la puesta en administración de la herencia, al de testamentaría (art. 1124 LEC).

d) Según el art. 1020 CC, «en todo caso, el juez podrá proveer a instancia de parte interesada, durante la formación del inventario y hasta la aceptación de la herencia, a la administración y custodia de los bienes hereditarios con arreglo a lo que se prescribe para el juicio de testamentaria en la LEC».

e) Y, por último, cuando se trate de una herencia deferida bajo condición.

Es interesante indicar que el domicilio fiscal de la herencia yacente a efectos de notificaciones y requerimientos, puede «concretarse en el lugar donde esté efectivamente centralizada su gestion administrative y su dirección que, en defecto del establecimiento de una estructura administrative propia para la gestion de su actividad económica, es la sede de la actividad de administración y representación de quien ejerza esas funciones. En el frecuente caso de que no pueda determinarse el lugar del domicilio fiscal de acuerdo con el criterio anterior, se está a aquel donde radique el mayor valor del inmovilizado de la herencia yacente».  (34) 

8.2.  La herencia yacente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

La doctrina jurisprudencial, desde un principio, se ha ocupado de la herencia yacente, antes incluso de publicado el Código Civil, como quedó expuesto al tratar de la evolución histórica de esta institución. El Tribunal Supremo puede decirse que no ha abordado a fondo la institución de la yacencia, por lo que carecemos de una doctrina jurisprudencial debidamente elaborada que supla o complemente las disposiciones del Código civil, que, sin afirmar expresamente la institución, pueden servirnos de guía para su construcción jurídica.

La jurisprudencia antigua, anterior al Código civil, consideró que el difunto seguía siendo el dueño de la herencia hasta la aceptación. También la jurisprudencia inmediatamente posterior acude a la ficción de la supervivencia del difunto a fin de que la herencia yacente no permaneciera sin sujeto, por lo que se consideraba que su personalidad se mantenía aún después de su muerte. Contraria a esta ficción fue la RDGRN de 10 de marzo de 1916, que consideró a la herencia yacente como un patrimonio conservado en beneficio del futuro heredero, «sin que pueda ser entendida y regulada con separación absoluta de las personas llamadas a la herencia: primero, porque los derechos a la sucesión de una persona se transmiten desde el momento de la muerte; segundo, porque los herederos suceden al difunto por aquel solo hecho; tercero, porque los efectos de la aceptación se retrotraen al momento de la muerte del causante; cuarto, porque la misma posesión se entiende transmitida sin interrupción; quinto, porque la aceptación tácita desvanece los límites de las distintas situaciones jurídicas, y finalmente, porque la suposición de la herencia yacente no lleva consigo la de herencia vacante, ni mucho menos la de carencia de representación».

Esta doctrina del centro directivo sobre la herencia yacente, ha influido no solo en la doctrina jurisprudencial sino también en la de los autores que se ocupan de la institución de la yacencia. La herencia yacente no es ya la continuadora de la personalidad del causante, ni la herencia tiene personalidad propia; se trata de un patrimonio que conserva su cohesión y unidad en beneficio de los llamados a heredar.

De cara a la actuación notarial, es oportuno traer a colación la posibilidad de realizar la venta de un bien ganancial interviniendo la viuda y los herederos, sin necesidad de efectuar previamente la aceptación de la herencia, con su correspondiente inventario, pero habrá que liquidar la sociedad de gananciales  (35) . En estos casos, debemos indicar en la escritura de compraventa los datos de fallecimiento, del testamento, de los certificados de defunción y de últimas voluntades, sería suficiente, incluso aunque existiesen más bienes en la herencia (Formulario 3 de este apartado). No cabe duda de que este sistema, perfectamente viable, no es utilizado generalmente en las Oficinas Notariales, ya que el gasto es mayor, pues el notario deberá percibir los honorarios correspondientes a todas las operaciones que se efectúen en el documento público.

Por supuesto, en buena técnica habría que reseñar todos los pormenores precisos de calificación del documento como impone el núm. 8.º del art. 156 RN que señala que la comparecencia, entre otras cosas, deberá indicar «la afirmación de que los otorgantes, a juicio del notario, tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que la escritura se refiera, en la forma establecida en este Reglamento, así como, en su caso, el juicio expreso de suficiencia de las facultades de representación». De forma que, si se hace la herencia y la venta posterior, debería consignarse expresamente y de manera clara en la escritura pública.

Por último, para poder embargar un bien de una herencia yacente es preciso justificar la fecha de fallecimiento del titular registral, como dispone el art. 166.1 RH, y que esté designado un administrador judicial de dicha herencia yacente  (36) .

9.  Fallecimiento del concursado

Aunque no es muy frecuente en la práctica diaria de los despachos notariales, existe la posibilidad de que una persona natural fallezca estando incursa en un presupuesto objetivo de concurso de acreedores, derivado generalmente de insolvencia, incumplimiento en sus pagos o endeudamiento  (37) .

En estos supuestos, hay que tener presente que el concurso de acreedores seguirá su curso como determina el art. 182 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal: «La muerte o declaración de fallecimiento del concursado no será causa de conclusión del concurso, que continuará su tramitación como concurso de la herencia, correspondiendo a la administración concursal el ejercicio de las facultades patrimoniales de administración y disposición del caudal relicto».

Es decir, la administración concursal que esté designada judicialmente, interviene o fiscalizará los bienes relictos dejados al fallecimiento del causante, que como se desprende del citado art. 182.2 tendrá en cuenta a los herederos, debiéndose dichos bienes mantenerse en forma indivisa durante la tramitación del concurso, pero no podrán hacer los herederos adjudicaciones unilateralmente.

Por este motivo, como indica el art. 6.2 LCl, en el escrito de solicitud de declaración de concurso del deudor debe indicarse los datos del causante.


APUNTES ARANCELARIOS

Como iremos desgranando en este trabajo, el arancel notarial relativo a la sucesión experimenta una fluctuación considerable si hablamos de herencia o de testamento.

Nosotros queremos romper una lanza por los honorarios que percibe el notario por una herencia, aunque en ocasiones, por la gran cantidad de hijuelas o bases contenidos en el instrumento la cuantía puede ser importante. Recordemos que las herencias son uno de los documentos más complejos que se confeccionan en las oficinas notariales y exige mucho tiempo y estudio.




ASPECTOS FISCALES

La herencia yacente

Son objeto del Impuesto de sucesiones los incrementos patrimoniales a título lucrativo obtenidos por personas físicas, tributando las personas jurídicas por el Impuesto de Sociedades.

No obstante, hoy existen determinados entes sin personalidad jurídica, como pueden ser las herencias yacentes o las comunidades de bienes, o aquellos otros entes como las sociedades civiles, que teniendo personalidad jurídica, no tributan en el impuesto de sociedades sino que lo hacen directamente sus socios, al igual que en los dos primeros supuestos.

Por tanto, las herencias yacentes fiscalmente carecen de transcendencia, ya que son sujetos pasivos del impuesto las personas físicas que integran esta, toda vez que la herencia yacente en sí, tan solo es un hilo conductor en el lapsus temporal que media entre el fallecimiento del causante y la partición,aceptación y adjudicación de los bienes a favor de los distintos herederos.

Así, los herederos podrán solicitar ante la Agencia Tributaria la obtención de un NIF, que servirá para cobrar arrendamientos, cánones, servicios, etc., hasta el momento de su imputación a los distintos partícipes que component dicha herencia yacente.

Además, las herencias yacentes mientras subsistan tienen que cumplir determinadas obligaciones tributaries, como son: llevar una contabilidad exacta y al día si ejercen actividades económicas; expedición de facturas, en su caso y realizar las declaraciones anuales que procedan.



Formularios

Formulario 1. Cláusulas de legado de parte alícuota


Cláusulas de legado de parte alícuota


 Export Popupa. Lega a su esposo D.  , el tercio de todos los bienes que quedasen a su fallecimiento después de satisfechas las deudas que existiesen.

Con las facultades de administración o disposición que corresponden a cualquier otro heredero, el legatario intervendrá en la herencia junto con los herederos, y percibirá los frutos del caudal en proporción a su cuota hasta el momento de adjudicación de bienes en pago de esta.

b. Lega a  , el   % del activo líquido hereditario, que los herederos deberán abonar a su elección con bienes de la herencia o en efectivo metálico.






Formulario 2. Institución de heredero en cosa cierta


Institución de heredero en cosa cierta


 Export PopupA su hijo Don  ....................  le instituye heredero sobre el inmueble sito en la calle  .................... , de  ....................  .

En el remanente de todos sus bienes, créditos, derechos, acciones y obligaciones, presentes y futuros, instituye herederos universales a sus otros dos hijos, Don  .................... , Don  ....................  y Don  .................... , sustituidos  ........................................  .






Formulario 3. Escritura de compraventa de bienes de una herencia yacente


Escritura de compraventa de bienes de una herencia yacente


 Export PopupESCRITURA DE COMPRAVENTA DE BIENES DE LA HERENCIA YACENTE DE DOÑA...

NÚMERO  

En  , mi residencia, a  

Ante mí,  , Notario de  , Capital de su Ilustre Colegio,

COMPARECEN:

De una parte como vendedores.

DON  , de sesenta y seis años de edad, viudo, completar datos personales .

DON   y DON resto de herederos, consignando sus datos personales .

De otra parte, como compradores.

DON datos personales.

Los identifico conforme a lo dispuesto en el artículo 23.c) de la Ley Orgánica del Notariado.

INTERVIENEN en su propio nombre y derecho.

Tienen, a mi juicio, la capacidad necesaria para otorgar la presente escritura de COMPRAVENTA, y al efecto

EXPONEN:


	
I.  Que Don   y los señores Don   y Don   son dueños, con carácter privativo, de la siguiente finca:1) NÚMERO describir hipotecariamente con todos sus datos .

INSCRIPCIÓN. En el Registro de la Propiedad de  

TÍTULO  

Los vendedores declaran que la finca descrita les corresponde por la herencia yacente de su esposa y madre, respectivamente, Doña  , según consta en el Acta de declaración de Herederos de fecha  , autorizada por el notario de  , Don  , con el número   de su protocolo.

A su vez, habían adquirido la finca descrita la causante y su esposo, por compra a   formalizada en escritura otogada en  , ante el notario Don  , el día  , con el número  

Referencia Catastral:

Queda unida a la presente escritura certificación catastral descriptiva y gráfica de la finca, obtenida por mí telemáticamente de la Oficina Virtual del Catastro.

Declaran los comparecientes que, al tratarse de un elemento sujeto al régimen de propiedad horizontal, no hacen manifestación alguna sobre la correspondencia de la realidad con la descripción de la finca contenida en la certificación catastral incorporada.

Igualmente se incorpora a la presente el último recibo justificativo del IBI, mediante fotocopia coincidente con su original que he tenido a la vista.

Advierto expresamente a los otorgantes de la obligación del artículo 50 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, y de las sanciones en caso de incumplimiento. CARGAS. Manifiesta se halla libre de cargas y gravámenes.

Se remiten a las que figuran en el Registro de la Propiedad, que las partes contratantes manifiestan conocer en su integridad, y que así mismo figuran reflejadas en la nota simple expedida por el Registro de la Propiedad y que luego se aludirá.

ARRENDAMIENTOS. Libre de arrendatarios.

GASTOS DE COMUNIDAD. Yo, el Notario, advierto a los otorgantes de la obligación contenida en el artículo 5 de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de reforma de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal.

En el caso de que el transmitente aporte certificación en la forma prevista en esta disposición sobre el estado de deudas con la Comunidad, me requiere para que lo una a esta escritura, por testimonio; caso contrario, el adquirente me exonera a mí, el Notario, de la obligación, de no autorizar esta escritura sin dicho certificado, y al transmitente de aportarlo.

ACTIVIDADES POTENCIALMENTE CONTAMINANTES.- De acuerdo con lo previsto en el art. 98 de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economía circular, la parte transmitente declara que no se ha realizado sobre la finca descrita ninguna actividad potencialmente contaminante del suelo. 



	
II.  Que Doña  , titular del DNI número  , esposa de Don  , y madre de los otros dos vendedores, Don   y Don  , falleció en expresar lugar, el día  No tenía otorgada disposición testamentaria alguna, por lo que, otorgada la correspondiente Acta de Notoriedad de Declaración de Herederos Abintestato antes referida, han resultado herederos suyos sus dos hijos citados, Don   y Don  , sin perjuicio de la cuota legal usufructuara a favor del cónyuge viudo Don  , todos aquí comparecientes.

Copia autorizada de la referenciada Acta de Declaración de Herederos Abintestato, se acompañará a la primera copia que de la presente se expida, una vez transcurrido el plazo legal de veinte días hábiles.



	
III.  Teniendo convenida la compraventa de la finca descrita, lo llevan a efecto con arreglo a las siguientes:



ESTIPULACIONES:

PRIMERA. Don   (viudo) y Don   y Don hijos, como únicos interesados en la herencia de la causante, VENDEN Y TRANSMITEN la finca descrita bajo la exposición de esta escritura a DON  , que la COMPRA y ADQUIERE con carácter privativo.

La transmisión se realiza con todos los derechos y acciones derivados del dominio y posesión de esta y al corriente en el pago de contribuciones y tributos, y gastos de comunidad, así como en concepto de libre de cargas.

SEGUNDO. Tiene lugar esta venta por precio de   EUROS.

Dicha cantidad confiesa la parte vendedora según sus respectivos derechos haberla recibido de la compradora, en la proporción que les corresponde a cada uno, por lo que le otorga eficaz carta de pago, del siguiente modo:

Al viudo Don   la cantidad de   por su parte ganancial y   por su parte de la cuota viudal mediante cheque bancario  .

Y a los hijos Don   y Don   a cada uno de ellos la cantidad de   por sus derechos hereditarios, mediante dos cheques bancarios  , según me acredita con fotocopia de los apuntes de dichos abonos  , que incorporo a la presente matriz, con valor de testimonio.

TERCERA. Todos los gastos, impuestos y arbitrios que por la presente transmisión se deriven serán satisfechos por las partes contratantes con arreglo a Ley, siendo por tanto el Impuesto del Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana de cuenta y cargo de la parte vendedora.

Yo, el Notario, advierto a los comparecientes de la obligación de presentar a autoliquidar la presente transmisión del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana en el Ayuntamiento correspondiente, dentro de los plazos legalmente establecidos; así como de las consecuencias de su incumplimiento.

CUARTA. La parte compradora conoce y acepta especialmente las normas para las que se rige la propiedad horizontal del edificio del que forma parte la finca vendida y el uso a que esta puede destinarse de acuerdo con dichas normas y con las ordenanzas municipales pertinentes.

QUINTA. Los otorgantes aceptan esta escritura y solicitan del Registro de la Propiedad el oportuno reflejo registral de esta.

SEXTA. La parte compradora conoce la finca objeto de esta compraventa, adquiriéndola como cuerpo cierto, en el estado físico, jurídico, urbanístico y de ocupación en el que se encuentra, por lo que renuncia al derecho de saneamiento por evicción o vicios ocultos.

SÉPTIMA. Para todas cuantas cuestiones pudieran derivarse sobre el contenido de la presente escritura, las partes, con renuncia expresa a cualquier otro fuero que pudiera corresponderles, se someten a los juzgados y tribunales de  .

OCTAVA. Notificaciones

Todas las comunicaciones y notificaciones previstas en este documento deberán efectuarse por conducto notarial o telegrama, a elección del remitente, y se dirigirán al domicilio propio de cada parte que se consigna en la comparecencia de esta escritura, en donde surtirán plenos efectos.

NOVENA. Comunicación del cambio de titularidad. Respecto de lo que establece el artículo 9.1 letra i) de la Ley 8/1999, que impone la obligación de comunicar a quien ejerza las funciones de secretario de la comunidad de propietarios el cambio de titularidad producido como consecuencia de la transmisión aquí formalizada, manifiestan los otorgantes que cumplirán con su obligación con posterioridad a este otorgamiento, decidiendo de común acuerdo que será la parte compradora quien formalizará la comunicación por cualquier medio que permita tener constancia de su recepción. En caso de incumplimiento responderá frente a su contraparte en este contrato de los daños y perjuicios que directa o indirectamente se le causen, sin perjuicio de lo que establece el precepto legal invocado.

DÉCIMA. Don viudo y sus hijos Don   y Don   SOLICITAN para la herencia de su esposa y madre Doña   la EXENCIÓN en el pago del Impuesto Sucesorio, por PRESCRIPCIÓN, según resulta de la fecha de la defunción de la causante.

CLÁUSULA ESPECIAL. Por medio de la presente, autorizan al Gestor Administrativo de  , o a cualquiera de sus empleados, para que pueda llevar a cabo la tramitación de la presente escritura, ante la Consejería  , o sus Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario, a los efectos del cumplimiento de las obligaciones derivadas del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y/o Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y AJD, autorizándole a la confección de las autoliquidaciones, pago de los citados Impuestos, y presentación y retirada del documento.

DISPOSICIÓN ÚLTIMA. Como desarrollo de lo establecido en el art. 175 del Reglamento Notarial en virtud del Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre, se hace constar:

a. ADVERTENCIA. Independientemente de cualquier información procedente del Registro en cumplimiento del citado Decreto, los derechos derivados de la situación registral real existente al tipo de dicha información no sufrirán modificación. Igualmente, al no provocar cierre registral la expedición de esta, hasta tanto no se efectúe la toma de razón de esta escritura en el Registro, seguirá prevaleciendo la situación registral posterior a la expedición de dicha información.

b. CUMPLIMIENTO. Queda unida a esta matriz nota simple del Registro de la Propiedad competente, de donde resulta que la titularidad, descripción y estado de cargas coinciden con los consignados en el cuerpo de la escritura.

La parte transmitente confirma expresamente el contenido registral derivado

de dicha información.

c) Los comparecientes eximen al Notario de obtener información registral por vía telemática.

DISPOSICIÓN ADICIONAL. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 112 de la Ley 24/2001 en su redacción dada por la Ley 24/2005, Don   me requiere para que remita copia electrónica autorizada de la presente a los efectos de obtener la inscripción de este instrumento público en el Registro de la Propiedad   o/y Mercantil pertinente.

A dichos efectos se considera como presentante de dicho título por designación del citado a la gestoría  , y fija como domicilio para notificaciones el de la indicada gestoría, que es  

Yo, el Notario, hago constar que quedará protocolizado con esta matriz la solicitud telemática de presentación de esta escritura al Registro de la Propiedad correspondiente, o en su caso la práctica del asiento.

Quedan hechas las reservas y advertencias legales, en especial la de presentación a autoliquidación en el plazo de treinta días hábiles, afección de bienes y responsabilidad para el caso de incumplimiento.

De acuerdo con lo establecido en la Ley Orgánica 15/1999, los comparecientes quedan informados y aceptan la incorporación de sus datos a los ficheros automatizados, existentes en la Notaría, que se conservarán en esta con carácter confidencial, sin perjuicio de las remisiones de obligado cumplimiento.

OTORGAMIENTO Y AUTORIZACIÓN  











	 (1) 

	Cfr. art. 4 de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de Protección Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, que indica que «el ejercicio de la acción de protección civil del honor, la intimidad o la imagen de una persona fallecida corresponde a quien esta hubiese designado en testamento. La designación puede recaer en una persona jurídica. Dos. No existiendo designación o habiendo fallecido la persona designada, estarán legitimados para recabar la protección el cónyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que vivieran al tiempo de su fallecimiento. Tres. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de protección corresponderá al Ministerio Fiscal, que podrá actuar de oficio o a instancia de persona interesada, siempre que no hubiesen transcurrido más de ochenta años desde el fallecimiento del afectado. El mismo plazo se observará cuando el ejercicio de las acciones mencionadas corresponda a una persona jurídica designada en testamento».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Así lo determina el art. 32 CC: «La personalidad civil se extingue por la muerte de las personas».


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Dispone el art. 657 CC: «Los derechos a la sucesión de una persona se transmiten desde el momento de su muerte».


	 Ver Texto 




	 (4) 

	VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Estudios de Derecho sucesorio, Editorial Montecorvo, Madrid, 1987, pp. 15-16.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Aunque este pensamiento ha ido diluyéndose por la supresión del Impuesto de Sucesiones, si bien ahora se está volviendo a implantar en algunas Comunidades Autónomas como consecuencia de la crisis que vivimos.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	El art. 660 CC expresa: «Llámase heredero al que sucede a título universal, y legatario al que sucede a título particular».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Como indica J. L. LACRUZ BERDEJO (Elementos de Derecho Civil Sucesiones, V, Dykinson, Madrid, 2001, p. 1) al hablar de la sucesión universal, esta «supone el paso uno ictu (de un golpe), en bloque y sin necesidad de las formalidades precisas para la transmisión de cada uno de los bienes singulares, de una masa de cosas, derechos y deudas, desde el patrimonio de una persona al de otra o al de un grupo, cuya posición jurídica con respecto a cada una de las relaciones singulares ingresadas de esa forma en su patrimonio sigue siendo igual a la del tradens».


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Art. 659 CC.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones, Edisofer, S.L., 2004, p. 10.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Art. 661 CC: «Los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones».


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Art. 911 CC.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Vid. STS de 3 de junio de 1947.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	LLEDÓ YAGÜE, F., Derecho Sucesorio, Cuaderno I, Editorial Dykinson, Manuales, Madrid, 2012, p. 29.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	LLEDÓ YAGÜE, F., Derecho Sucesorio, Cuaderno I, ob. cit., pp. 26-27.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Art. 657 CC: «Los derechos a la sucesión de una persona se transmiten desde el momento de su muerte».


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Arts. 1029 y 891 CC.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	A este respecto indica el art. 675 CC: «Toda disposición testamentaria deberá entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observará lo que aparezca más conforme a la intención del testador según el tenor del mismo testamento...».


	 Ver Texto 




	 (18) 

	RDGRN de 22 de marzo de 2007.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	La RDGRN de 20 de julio de 2007 entiende como legado de parte alícuota la siguiente disposición realizada en un testamento: «Tercera. Lega a su citado hijo (...) la legítima estricta (...) Quinta: (...) como norma particional a tener en cuenta por el contador partidor (dispone que) (...) el pago de la legítima de su hijo (...) se haga con dos pisos y un local (...) Si excediese de su legítima, es voluntad del testador que le adjudique el exceso con cargo al tercio de libre...». Por tanto, la DGRN entiende: 1) que el legatario es cotitular de los bienes que integran el activo neto partible, 2) su intervención en la partición de la herencia se asemeja a la de un heredero, lo que también reconoce la legislación hipotecaria (art. 152 LH), y 3) consecuentemente, por ser legatario de parte alícuota, no se le atribuye sin solución de continuidad la propiedad de la cosa que el testador ordenó en pago de su legítima, sino que precisa de la entrega hecha por el heredero o albacea-contador-partidor, pues no opera a favor del legatario parciario la transmisión ipso iure de la posesión civilísima.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Art. 148 RN.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	STS de 3 de marzo de 2009.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Vid. 347, 668, 747, 749, 751, 765, 767, 768, 769, 770, 771, 779, 780 y 797 CC.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	STS de 14 de octubre de 2009.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	STS de 17 de junio de 2010.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Se define herencia yacente como el periodo que va entre la apertura de la sucesión mortis causa tras el fallecimiento delcausante y laaceptación de la herencia por los herederos).


	 Ver Texto 




	 (26) 

	La STS de 6 de febrero de 2007 deja patente que, mientras no se efectúe la partición de la herencia, todos los herederos constituyen una comunidad hereditaria con derechos indeterminados.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Por ejemplo, podemos referirnos a la reciente SAP de Madrid, de fecha 15 de marzo de 2012, que manifestó que «nuestro ordenamiento no permite que los bienes hereditarios queden abandonados por el solo hecho de la renuncia a la herencia o porque no se haya manifestado aún la aceptación o la repudiación. Aunque sea en la situación interina que la herencia yacente comporta, al menos se le reconoce capacidad procesal para demandar y ser demandada, esto es, para conservar y defender los bienes y derechos de la herencia y para cumplir las obligaciones que pertenecieran al causante y no se hayan extinguido por su muerte o las que surjan de la propia gestión de los bienes hereditarios».


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Es interesante la RDGSJFP de fecha 10 de junio de 2020, en la sostiene la aceptación tácita de una herencia en la que el heredero único, había elevado a público un contrato privado de arrendamiento, por el cual, además, se producía la subrogación de una sociedad en la posición de arrendatario y titular del derecho de opción de compra de la causante después de más de dos años después del óbito.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	PÉREZ RAMOS, C., Memento práctico. Sucesiones. Madrid, 2023. Pág. 4640.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	A estos efectos es necesario señalar que para poder entablar demanda contra la herencia yacente es preciso primero dirigir la acción contra el Administrador designado y no contra los herederos indeterminados del titular registral, como así lo manifestó la interesante RDGRN de 18 de noviembre de 2006.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	LACRUZ DERDEJO, J. L., Elementos de derecho Civil. Sucesiones, V, ob. cit., p. 34.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de derecho Civil, Sucesiones, V, ob. cit., pp. 35-36.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	RUIZ GONZÁLEZ, L.J., Memento Práctico Francis Lefebvre. Sucesiones Civil-Fiscal 2022. Madrid. Pág. 778.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	RDGSJFP de 20 de diciembre de 2022.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Apoya este criterio la importante RDGRN de 21 de enero de 1993, que en el Fundamento de Derecho Segundo afirmó: «Pero en relación a la adquisición hereditaria lo que debe plantearse el registrador es si este fenómeno adquisitivo aparece suficientemente acreditado; y es claro que el efecto es suficiente tanto en una escritura pública que tuviera por objeto directo el acto de aceptación de herencia, como una escritura pública que tuviera por objeto directo otro acto que ex lege tenga, a esos efectos, valor equivalente porque suponga "necesariamente la voluntad de aceptar", o porque "no habría derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero" (cfr. art. 999 CC), como ocurre en este caso, con la escritura de venta –que contiene los exigidos juicios de capacidad y calificación relativos a la venta– otorgada por todos los llamados a la herencia, pues el acto de disponer de un bien hereditario concreto y cobrar el correspondiente precio supone necesariamente la voluntad de aceptar la herencia y solo se tiene derecho a ejecutarlo con la cualidad de heredero».


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Vid. RDGRN de 27 de julio de 2010.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Art. 2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, modificado por Ley 38/2011, de 10 de octubre.


	 Ver Texto 










  El Registro General de Actos de Última Voluntad 








Capítulo 2 El Registro General de Actos de Última Voluntad


 1.  Funciones y competencia

Las características del Registro General de Actos de Última Voluntad y su función las aborda por el Anexo II del Reglamento Notarial, al que haremos alusión en este capítulo, estando regulado por el Real Decreto 19/1992, de 30 de abril. Dicho Registro público, fue creado por RD de 14 de noviembre de 1885, dictado a instancia del entonces Ministro de Justicia Don Manuel Silvela. Actualmente depende de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública, dependiente a su vez, del Ministerio de Justicia (1) .

Como su propio nombre indica, además de los testamentos o actos de última voluntad de las personas, el Registro es responsable de las Actas de Notoriedad de Declaración de herederos ab intestato entre descendientes, ascendientes y cónyuge que ahora puede autorizar el notario al amparo de lo preceptuado en el art. 979 LEC, buscando evitar la duplicidad de actas, y esta es la razón de la existencia del plazo de 20 días hábiles para emitir copia al que en este trabajo se hará referencia.

También se encarga de los certificados de contrato de seguro por fallecimiento de los que hablaremos posteriormente.

El Registro General de Actos de Última Voluntad (en adelante RGUV), entre otros fines, tiene el de dar información sobre la existencia o inexistencia de testamento o acto de última voluntad, así como de las actas de declaración de herederos ab intestato, evitando duplicidades. Los certificados administrativos emitidos gozan de la presunción de veracidad, salvo prueba en contrario (2) .

Debemos referir que en vida del causante «el registro general y los particulares de cada colegio y notaría serán reservados» (3) , no pudiéndose en consecuencia, obtener ninguna información al respecto del Registro. Este hecho cambia radicalmente a raíz de la muerte del otorgante, transformándose el Registro en uno de carácter público que dará la información oportuna si se acredita el óbito del causante.

Además, las certificaciones emitidas por el RGUV tienen el valor de «documento público» (4)  que admite prueba en contrario. En palabras de Gomá Salcedo (5) , «cabe decir que no se trata de un registro jurídico cuyos asientos produzcan especiales efectos en los que puedan apoyar sus derechos interesados o terceros; tampoco se predica de él la exactitud o integridad. Constituye sustancialmente, en palabras de la Dirección General (R. de 11 de diciembre de 1926), un índice oficial de las disposiciones mortis causa otorgadas por una persona fallecida, con alcance en esencia informativo».

Como expresa el núm. 3 del Anexo II, en el Registro general se tomará razón de lo siguiente:


«a) De los testamentos abiertos, de la autorización del acta de otorgamiento y protocolización de los cerrados o sus respectivas revocaciones, de las donaciones mortis causa y, en general, de todo acto relativo a la expresión o modificación de la última voluntad autorizado por el notario de la Península e islas adyacentes, posesiones del Norte de África y demás territorios de soberanía nacional; por cura párroco, en los puntos en que por ley, fuero costumbre tenga esta facultad, o por Agente diplomático o consular de España en el extranjero.

b) De los testamentos ológrafos, si los otorgantes lo desean y lo hacen constar por medio de acta notarial, en que se expresen la fecha y lugar de su otorgamiento y las demás circunstancias personales expresadas en el art. siguiente.

c) De la protocolización de los testamentos ológrafos y de los abiertos otorgados sin autorización de notario, de los testamentos otorgados por militares con arreglo a los artículos 716 y 717 del Código Civil y de los otorgados en viaje marítimo.

d) Las personas que, residiendo o hallándose accidentalmente en el extranjero otorgaren testamento ante funcionario del país en que se halle, podrán hacer constar el hecho de este otorgamiento ante el Agente diplomático o consular de España, suscribiendo un acta en la que constará su nombre y apellidos, estado, nombre y apellidos del cónyuge, si fuere casado o viudo, naturaleza y vecindad, nombre de los padres, nombre y apellidos del funcionario que haya autorizado el acto, población en que tenga lugar, fecha y clase del instrumento. El representante diplomático o consular de España, dará referencia de dichas actas, con transcripción de todos sus datos, al Registro General de actos de última voluntad.

e) De las ejecutorias que afecten a la validez o nulidad de los testamentos y demás actos de última voluntad».



Ya sabemos de qué documentos se toma razón en el RGUV, ¿cómo se comunica la existencia de los mismos a dicho Registro?

Como determina el art. 4 del Anexo II del RN, el RGUV se llevará por procedimientos informáticos, debiéndose indicar respecto de cada otorgamiento las mismas circunstancias enumeradas en la letra d) precedente. La Circular 3/2005, de 19 de abril del Consejo General del Notariado, trata este asunto de la remisión de partes de testamento indicando que debe efectuarse por procedimientos telemáticos, por lo que no es preciso conservar o tener ficheros en soporte papel como en el pasado (6) .

De manera que otorgado un testamento, debe comunicarse inmediatamente de forma telemática al Decanato del correspondiente Colegio Notarial (7) . A su vez, el Colegio lo pone en conocimiento del Registro General de Actos de Última Voluntad. El notario se queda con copia de dicho parte enviado telemáticamente.

En dicho Registro, se anotan todos los testamentos otorgados en territorio nacional, por lo que, fallecida una persona, quienes se consideren con derecho a heredarla solicitarán de dicho Registro el certificado de últimas voluntades (para lo que deberán aportar el certificado de defunción del causante y cumplimentar un impreso de solicitud). En el certificado que el citado Registro facilitará, constará la identidad del testador y el nombre del notario autorizante del testamento y la fecha del mismo (no así, el número de protocolo). Si el certificado fuese negativo, constará que la persona en cuestión no otorgó testamento, debiendo entonces instar la correspondiente acta de Notoriedad de Declaración de Herederos ab intestato regulada en el art. 209 bis RN, teniendo en la actualidad la competencia el notario para autorizar estas actas con independencia del parentesco.

En ocasiones hemos comprobado que el certificado obtenido personalmente por los interesados o por la Notaría puede omitir un testamento, cuya copia puede ser facilitada por los otorgantes. Estos errores, escasos afortunadamente, se pueden derivar de haber consignado los apellidos erróneamente, tal vez, o por una pérdida de una comunicación de un parte, por ejemplo (8) . Frente a lo dispuesto en el art. 78 RH (9) , y a la opinión de algún notario, nosotros entendemos que si un certificado de últimas voluntades es incorrecto o inexacto, debe subsanarse y utilizarse únicamente el certificado exacto y correcto, ya que salirnos de esta estricta norma puede depararnos más problemas que beneficios, y recordemos que ante todo el notario debe preservar la seguridad jurídica.

El certificado de últimas voluntades no puede solicitarse antes de transcurridos quince días del fallecimiento del causante. La razón de ello, no es otra que dar tiempo a que el parte correspondiente al testamento otorgado se anote en dicho Registro, ya que podría darse el caso de que una persona fallezca inmediatamente después otorgar testamento y no habiéndose producido aún la anotación del mismo emitiera un certificado negativo, circunstancia esta por la cual debe remitirse el parte inmediatamente después de otorgado el testamento en cuestión.

Los certificados pueden solicitarse presencialmente en el RGUV, por escrito o telemáticamente a través de la Notaría (10) , por cualquier persona, como determina el art. 5 del Anexo II, RN, una vez fallecido el otorgante, justificando tal extremo con certificado de defunción del testador. Pero, como indica dicho precepto en su núm. 2.º, también podrán expedirse certificaciones del RGUV «cuando lo soliciten los mismos otorgantes, acreditando su personalidad, o mandatario con poder especial otorgado ante Notario». De forma que existe la posibilidad por los otorgantes que no saben dónde otorgaron testamento abierto de obtener un certificado del Registro.

El Colegio Notarial ha remitido a sus colegiados una circular sobre «la correcta forma de rellenar los impresos que se envían al mismo en materia de partes de testamentos y abintestatos, aunque se efectúe telemáticamente. A saber:


	
1.  Si el nombre o el apellido es compuesto es fundamental poner el guión. Si no, no se puede saber cuál de los tres apellidos consignados en el parte están unido con otro y cual no lo está. Se han detectado errores de este tipo que han originado que el Registro de Últimas Voluntades haya emitido un certificado diciendo que determinada persona no había otorgado testamento.

	
2.  No poner acentos. El programa de la dirección General no los reconoce y suprime entera la letra acentuada, con lo que un Pérez se convierte en un Prez.


	
3.  Se acuerda asimismo que, si el compareciente es extranjero y solo exhibe el pasaporte, en la escritura y, por tanto, en el parte no se puede poner un domicilio en España, porque sólo están aquí domiciliados los residentes. En este caso debe reflejarse el domicilio de su país, aunque sea conveniente poner además el domicilio que «accidentalmente» tenga en nuestro país.

	
4.  En caso de que el testador se encuentre casado en segundas nupcias, es necesarios indicar el nombre del primer cónyuge en «observaciones», y no en la casilla de «otros cónyuges», que aún conservan la mayoría de las aplicaciones de la notaría.Este apartado también es de aplicación a los partes de actas de notoriedad sobre declaración de herederos abintestato.



	
5.  Se recuerda por último, que una vez enviado el parte telemáticamente al Colegio Notarial, éste en 24 horas envía al correo corporativo de cada colegiado el acuse de recibo de dicho envío, y además, en un plazo máximo de 10 días remite el díptico impreso de ese parte a la notaría. Respecto al tema de la comunicación urgente, indicar que «el desconocimiento de que el Colegio no había recibido correctamente el parte que se supuso enviado, es sólo responsabilidad del notario pasado el tiempo citado», indica la citada Circular.



Debemos referir que, como señala el párrafo 3º del Anexo II RN «los notarios que sean requeridos para autorizar actos de adjudicación o partición de bienes adquiridos por herencia testada, exigirán que los interesados les presenten certificado en que conste si existe o no registrado algún Acto de Última Voluntad del causante». Es decir, los otorgamientos de testamentos abiertos no se presumen nunca, y la única manera legal de justificarlo es mediante la exhibición del certificado de últimas voluntades vigente (11) .

Como decíamos anteriormente, es posible notificar la existencia de un testamento ológrafo mediante acta notarial, debiendo reflejar todos los datos básicos precisos (12) , sin entrar en el contenido (Formulario 1 de este apartado).

Apuntar, que cabe la posibilidad de discrepancia de fechas entre el certificado de actos de última voluntad y del último testamento, debiendo el notario autorizante subsanar tal anomalía para hacer factible la inscripción en el Registro de la Propiedad al amparo de lo previsto en el art. 78 RH (13) .

Finalmente, reseñar que la certificación del RGUV no será precisa cuando se trate de causantes menores de catorce años o de las personas que hubiesen fallecido antes del 1 de enero de 1886 (fecha de arranque del Registro).

2.  Certificado de Últimas Voluntades obtenido por la Notaría

Actualmente, el certificado de últimas Voluntades se puede obtener a través de la plataforma SIGNO bajo la firma electrónica del notario, ocupándose ANCERT del abono de las tasas correspondientes que, junto con el importe de sus servicios, son repercutidos mensualmente al notario. Los estudios notariales tienen que facilitar las gestiones a los clientes, siempre que ello sea posible, pues no es de recibo exigir que personalmente efectúen dichos trámites cuando se cuenta con los medios telemáticos para conseguir certificados de los Registros de forma rápida y eficaz.

La solicitud de dichos certificados debe realizarse a petición de parte interesada, exhibiendo el certificado original de defunción.

Respecto a la mecánica y el procedimiento a seguir por la Notaría para obtener certificaciones telemáticas, viene recogido en la citada Instrucción de la DGRN de fecha 22 de enero de 2008.

Cabe enfatizar, como se ha señalado en diversas resoluciones, en las herencias de personas extranjeras debe manifestarse por el notario si en su país de origen existe o no Registro de Actos de Última Voluntad  (14) . Por otra parte, si el notario extranjero certifica que ha consultado el Registro de Testamentos de su país, no es necesario presentar certificado expedido por el mismo, debiendo el registrador aceptar tal afirmación  (15) .

No obstante lo anterior, en la sucesión de un extranjero residente en España no es necesario aportar el certificado de últimas voluntades de su país de origen si se aplica como ley sucesoria la española como reafirmó la RDGRN de 10 de abril de 2017.

3.  Registro de contratos de Seguros de cobertura de fallecimiento

El Real Decreto 398/2007, de 23 de marzo, ha desarrollado la Ley 20/2005, de 14 de noviembre, sobre la creación del Registro de contratos de Seguro de cobertura de fallecimiento.

El objetivo del legislador es que estos certificados de contratos de seguros de cobertura de fallecimiento acrediten los contratos vigentes en que figuraba como asegurada la persona fallecida y con qué entidad aseguradora. En caso de que la persona fallecida no figurase como asegurada en ningún contrato, tal extremo se hará constar expresamente en el certificado que se emita. De esta forma, se preservan los derechos legítimos de los herederos o beneficiarios, que en el pasado lamentablemente eran ninguneados, en algunos casos.

Los contratos de seguro respecto de los que es posible obtener un certificado son los relativos a los seguros de vida con cobertura de fallecimiento y a los seguros de accidentes en los que se cubra la contingencia de la muerte del asegurado, ya se trate de pólizas individuales o colectivas.

No se expiden certificados respecto de:


	
•  Los seguros que instrumentan compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios regulados en el Real Decreto 1588/1999, de 19 de octubre.

	
•  Los seguros en los que, en caso de fallecimiento del asegurado, coincidan el tomador y el beneficiario.

	
•  Los contratos suscritos por mutualidades de previsión social que actúen como instrumento de previsión social empresarial, mutualidades de profesionales colegiados y mutualidades cuyo objeto exclusivo sea otorgar prestaciones o subsidios de docencia o educación.



Estos certificados pueden solicitarlos cualquier persona interesada en obtener información acerca de si una persona fallecida tenía contratado un seguro para caso de fallecimiento y de la entidad aseguradora con quien está suscrito, siempre que presente los documentos requeridos.

El certificado de contratos de seguros de cobertura de fallecimiento se puede solicitar transcurridos quince días hábiles de la defunción de la persona asegurada.

La solicitud, que se presentará obligatoriamente junto con el certificado de defunción, el Número de Identificación Fiscal (NIF) del solicitante y del fallecido, así como el resguardo del abono de la tasa correspondiente, se efectúa mediante la presentación del impreso oficial Modelo 790. El impreso se rellenará exactamente con los mismos datos que figuren en el certificado de defunción.

El certificado de defunción habrá de ser original, o fotocopia debidamente compulsada, expedida por el Registro Civil correspondiente a la localidad en que la persona hubiese fallecido. Y en él deberá constar necesariamente el nombre de los padres del fallecido.

El art. 4.º del citado Real Decreto establece una serie de obligaciones que asume el Notario, al decir:


«Artículo 4. Obligaciones de los notarios.

1. De conformidad con la disposición adicional quinta de la Ley 20/2005, de 14 de noviembre, los notarios que sean requeridos para autorizar actos de adjudicación o partición de bienes adquiridos por herencia, salvo que los interesados aporten el certificado correspondiente del registro objeto de esta norma, deberán solicitarlo telemáticamente conforme al siguiente procedimiento:

a) El notario realizará la solicitud a través del Sistema de Información Corporativo del Consejo General del Notariado, el cual estará debidamente conectado telemáticamente con el Registro de Contratos de Seguros de cobertura de fallecimiento, mediante procedimientos seguros y exclusivos. El notario exigirá a los interesados la presentación del preceptivo certificado de defunción antes de realizar la solicitud y, a los efectos, del Registro, una vez realizada esta, se entenderá ya cumplido dicho requisito.

b) La identificación del notario se realizará utilizando el certificado electrónico reconocido, previsto en el art. 108 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del orden Social.

c) El certificado del Registro se expedirá mediante la utilización de medios electrónicos, informáticos y telemáticos, y en él, la firma manuscrita del titular del Registro, o funcionario encargado que corresponda será sustituida por un código de verificación o firma electrónica.

d) Obtenido el certificado del Registro el notario procederá, bajo su fe pública, conforme a la legislación notarial, a su traslado a soporte papel para incorporarlo a la correspondiente escritura pública. En aquellos supuestos en que no fuera incorporada a la escritura, por no llegar ésta a otorgarse, el notario entregará a los interesados en soporte papel en que se haya trasladado bajo su fe pública la certificación electrónica del Registro.

e) Producido el devengo de la tasa por la solicitud del certificado del Registro prevista en la disposición adicional séptima de la Ley 20/2005, de 14 de noviembre, el notario procederá a efectuar el cargo correspondiente en la cuenta identificada por el solicitante y el correlativo abono para la Administración, generando el justificante acreditativo de su pago, todo lo cual podrá realizarse por los procedimientos telemáticos establecidos en el apartado a), sin perjuicio de su pago anticipado a través de la institución notarial correspondiente. El notario incorporará a la escritura el traslado a soporte papel del certificado electrónico de pago, en caso de haber sido emitido, que tendrá efectos de carta de pago.

Cuando por motivos técnicos el pago solo pudiera realizarse de forma presencial, el notario incorporará en la escritura la correspondiente carta de pago.

2. La Dirección General, mediante la correspondiente Instrucción, determinará los requisitos, características y especificaciones técnicas de los procedimientos seguros y exclusivos de interconexión, la estructura, contenido y formato de los mensajes de intercambio y de los certificados telemáticos a que alude el apartado anterior.

3. A efectos de lo dispuesto en la disposición adicional quinta de la Ley 20/2005, de 14 de noviembre, el notario, en el caso de que del certificado del Registro se desprenda la existencia de algún seguro con cobertura de fallecimiento, hará las advertencias legales correspondientes y, en particular, informará a los interesados de lo dispuesto por la normativa reguladora del contrato de seguro en relación a la designación de beneficiario y, en particular, en el primer párrafo del art. 88 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, a fin de que los interesados conozcan que la existencia del contrato de seguro no presupone la existencia de ningún derecho a favor de los herederos ni implica la obligación de integrar las prestaciones que pudieran derivarse del contrato de seguro en el caudal hereditario».



De lo anterior se desprenden las obligaciones que asume el notario, y por ende la Oficina Notarial, que deberá recabar toda la documentación y facilitar los trámites a los clientes, indicándoles la obligación de obtener el citado certificado de cobertura de seguro por fallecimiento, y brindarles la oportunidad de solicitar estos telemáticamente desde la Notaría (Formulario 2 de este apartado). Disentimos DE PEYDRÓ DE MOYA, en el sentido de que «podría ser renunciable por voluntad de todos los interesados en el momento del otorgamiento», ya que la norma expresa de forma imperativa que «los notarios deberán solicitar telemáticamente» dicho certificado e «incorporarlo a la escritura pública» (Formulario 3 de este apartado).

Otra cosa distinta es que, en ocasiones, como nos ha sucedido, no se aporte en el momento de la firma por el otorgante tal documento, y que por urgencia o conveniencia de las partes el notario efectúe la advertencia oportuna, haciendo constar que lo solicita en esa fecha y de cuyo resultado dejará constancia una vez recibida por diligencia en la matriz (Formulario 4 de este apartado).

Por ello, siempre hay que solicitar dicho certificado, salvo que el fallecimiento hubiese acontecido antes del 15 de marzo de 2006, en que se empezaron a cargar los datos como refiere la disposición transitoria única. La cancelación de los datos relativos a los seguros será de cinco años, contados a partir del decimoquinto día siguiente a la fecha de defunción (16) , y por tanto, si el óbito tuvo lugar en fecha anterior a cinco años no se podrá obtener dicho certificado, lo que no es óbice para hacer la manifestación oportuna al efecto.


APUNTES ARANCELARIOS

Como leíamos en este capítulo, si el notario remitiese copia simple en papel o en soporte digital de las escrituras a las Administraciones, tal extremo, lógicamente, no debe generar coste alguno para estas.

Como señala el art. 4.e) del RD 398/2007, de 23 de marzo, relativo al certificado de seguro por fallecimiento, «producido el devengo de la tasa por la solicitud del certificado del Registro prevista en la disposición adicional séptima de la Ley 20/2005, de 14 de noviembre, el notario procederá a efectuar el cargo correspondiente en la cuenta identificada por el solicitante y el correlativo abono para la Administración, generando el justificante acreditativo de su pago, todo lo cual podrá realizarse por los procedimientos telemáticos establecidos en el apartado a), sin perjuicio de su pago anticipado a través de la institución notarial. El notario incorporará a la escritura el traslado a soporte papel del certificado electrónico de pago, en caso de haber sido emitido, que tendrá efectos de carta de pago».

Lógicamente el notario tendrá que cobrar el importe de la tasa más los gastos que estime oportunos por la gestión y/o tramitación realizada.

Igual criterio habrá que adoptar respecto a la obtención del certificado de últimas voluntades por medios telemáticos desde la Notaría.

En cuanto al acta de referencia, relativa a la toma de razón de un testamento ológrafo, habrá que aplicar el número 1 del Anexo I del arancel notarial, que devengará el importe de 36,060726 euros.



Formularios

Formulario 1. Acta de toma de razón de un testamento ológrafo


Acta de toma de razón de un testamento ológrafo  (1) 



 Export PopupACTA DE REFERENCIA (O MANIFESTACIONES)

NÚMERO

En  ........................................ , a  ........................................ 

Ante mí,  .................... , Notario de  ....................  y de su Ilustre Colegio,

COMPARECE:

DON  ....................  reseñar todos los datos completos del compareciente-testador, incluyendo nombre de padres, fecha de nacimiento, etc., como se hace en el cualquier testamento

Tiene, a mi juicio, capacidad e interés bastante para promover la presente acta, y al efecto,

ME REQUIERE:

A mí, el Notario, para que recoja las manifestaciones que libre y espontáneamente realiza a mi presencia, y que son:

«Que en  ........................................  lugar y provincia, en fecha  .................... , otorgó testamento ológrafo, extendido dos folios de papel del Estado papel común, bajo los números  ....................  y  ....................  es aconsejable que sea papel oficial y numerado para su custodia y seguridad».

Igualmente, me requiere para que de conformidad con la normativa vigente comunique al Decanato los extremos anteriores para su constancia en el Registro General de Actos de Última Voluntad.

Acepto el requerimiento.

Así lo dice y acepta  .................... 





	 (1) 

	
Así la denomina Ávila Navarro, P., Formularios Notariales, t. V, 6.ª edic., Bosch, Barcelona, 2012, pp. 213-214.



	 Ver Texto 







Formulario 2. Indicación en la escritura de la incorporación del certificado de cobertura por fallecimiento negativo


Indicación en la escritura de la incorporación del certificado de cobertura por fallecimiento negativo


 Export PopupSe incorpora a esta matriz certificado del Registro General de Contratos de Seguros de cobertura de fallecimiento (obtenido telemáticamente por mí, el Notario, en fecha  ....................  / o por los interesados), donde se dice que no consta ningún contrato asociado a la causante o expresar los que consten en este.






Formulario 3. Indicación en la escritura de la incorporación del certificado de cobertura por fallecimiento positivo


Indicación en la escritura de la incorporación del certificado de cobertura por fallecimiento positivo


 Export PopupSe incorpora a esta matriz certifi cado del Registro General de Contratos de Seguros de cobertura de fallecimiento (obtenido telemáticamente por mí, el Notario, en fecha  ....................  / o por los interesados), donde se hace constar la existencia de diversos contratos de seguros asociados al causante, de lo que informo a los otorgantes (o también «informando a los otorgantes del alcance de los seguros refl ejados, advirtiéndoles de que la existencia de estos no presupone ningún derecho a favor de los herederos, ni implica la obligación de integrar las prestaciones que pudieran derivarse del referido contrato, en el caudal hereditario»). (1) 





	 (1) 

	
Variante sugerida por el Notario Peydro de Moya, Derecho Notarial, ob. cit., p. 970.



	 Ver Texto 







Formulario 4. No aportación inicial del certificado e incorporación posterior por diligencia a la escritura


No aportación inicial del certificado e incorporación posterior por diligencia a la escritura


 Export PopupHacen constar los comparecientes que no han obtenido el preceptivo certificado del Registro General de Contratos de Seguros de cobertura de fallecimiento, por lo que me requieren a mí, el Notario, para que lo solicite telemáticamente a través de la plataforma Signo, al objeto de su incorporación a esta escritura por diligencia, cuyo requerimiento acepto y cuyo resultado una vez trasladado a papel lo incorporaré a esta matriz por diligencia a continuación.

DILIGENCIA. La pongo yo, el Notario, para hacer constar que en fecha  ....................  he recibido del Registro de contratos de seguro el certificado solicitado, cuyo resultado es negativo y/o positivo, dejándolo incorporado a esta matriz.











	 (1) 

	El RD 1474/2000, de 4 de agosto regula la estructura básica del Ministerio de Justicia.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	PEDRO DE MOYA, A. E., Derecho Notarial, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 954 y ss.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Art. 5, Anexo II, RN.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Arts. 1218 y 1220 CC.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	GOMÁ SALCEDO, J. E., Derecho Notarial, Editorial Bosch, Madrid, 2011, p. 615.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En la indicada Circular se regula que cualquier modificación o rectificación de partes debe hacerse por igual medio telemático.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Arts. 12 y 13 Anexo II del RN.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	En tales casos, como exige la RDGRN de fecha 20 de junio de 2008, al existir contradicción hay que rectificar los extremos erróneos mediante la remisión al Registro de un nuevo parte y obtener una nueva certificación habilitante.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	El art. 78 RH refiere: «En los casos de los artículos anteriores se considerará defecto que impida la inscripción el no presentar los certificados que se indican en los mismos, o no relacionarse en el título o resultar contradictorios con este. No se considerará contradictorio el certificado del Registro General de Actos de Última Voluntad cuando fuere negativo u omitiere el título sucesorio en que se base el documento presentado, si este título fuere de fecha posterior a los consignados en el certificado».


	 Ver Texto 




	 (10) 

	La instrucción de la DGRN de fecha 22 de enero de 2008 determina cómo y de qué manera deben efectuarse las solicitudes.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	En muchas ocasiones los clientes nos indican que su padre o pariente difunto no otorgó testamento, o que la copia que nos presenta es la del único otorgado. No podemos dar más valor que el simplemente informativo. No se debe bajo ningún concepto autorizar una escritura de herencia sin el correspondiente certificado de últimas voluntades, pues podemos designar herederos a quienes realmente no lo sean.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Hay que destacar que el art. 688 CC no exige reflejar el lugar de suscripción del testamento ológrafo; basta expresar el año, mes y día en que se otorgue.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	RDGRN de 20 de junio de 2008.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	RDGRN de 28 de julio de 2016 y 11 de enero de 2017.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	RDGRN de 2 de febrero de 2017. Vid. RDGSJFP de 6 de agosto de 2020, en la cual, que aborda el fallecimiento de una española con residencia en Alemania, la DG exige que se presente siempre que exista, y en Alemania así es (registro testamentario alemán «Zentrales Testamentsregister»), el certificado del Registro de disposiciones de última voluntad.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Art. 11.3 RD 398/2007, de 23 de marzo, por el que se desarrolla la Ley 20/2005, de 14 de noviembre, sobre la creación del Registro de contratos de seguro de cobertura de fallecimiento.


	 Ver Texto 










  Capacidad para suceder 








Capítulo 3 Capacidad para suceder


 1.  Capacidad legal para suceder

La capacidad para suceder a una persona, abintestato o por testamento, exige el cumplimiento de una serie de requisitos establecidos en el art. 744 CC (1) . Por regla general, nuestro ordenamiento atribuye capacidad sucesoria a cualquier persona, física o jurídica, siempre que puedan ser debidamente identificados.

Por tanto, en principio todo sujeto de derecho puede heredar, ya que como vemos nuestra legislación no incapacita de modo absoluto a ninguna persona. En palabras de O'Callaghan (2) , lo que presupone el Código Civil es «que toda persona tiene capacidad para suceder, que forma parte de su capacidad jurídica, pues los seres que enumera como carentes de la misma, no la tienen porque no son personas: carecen de personalidad, es decir, de capacidad jurídica y, por tanto, de capacidad para suceder. En realidad, no tienen tal capacidad sencillamente porque no existen».

1.1.  Incapacidades absolutas

Podemos afirmar que no estamos ante supuestos de falta de capacidad, sino de falta de existencia jurídica. De esta manera, según previene el art. 745 CC, son incapaces de suceder:


«1. Las criaturas abortivas, entendiéndose por tales las que no reúnan las circunstancias expresadas en el art. 30.

2. Las asociaciones o corporaciones no permitidas por la ley».



Para estos casos, en los que se llame a suceder a alguien jurídicamente inexistente, el efecto será que tal llamamiento no tendrá eficacia alguna, y en consecuencia, sucederá aquel el heredero que corresponda subsidiariamente.

En cuanto a los requisitos, el art. 744 CC, sienta como regla general que «podrán suceder por testamento o abintestato los que no estén incapacitados por la Ley». Por tanto, la aptitud para tener capacidad para suceder abintestato o testamentariamente exige reunir una serie de requisitos, entre los que podemos destacar:

a. Ser persona física o jurídica

Se precisa tener la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones. Dicha aptitud la pueden ostentar tanto las personas físicas como las jurídicas.


	
•  La persona física tiene que haber nacido con los requisitos establecidos en el art. 30 CC. La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno (3) .

	
•  La persona jurídica puede suceder, con las siguientes matizaciones:
	
✓  Que solo el Estado puede suceder «abintestato», conforme a lo prevenido en los artículos 956 al 958 CC. A este respecto, conviene señalar que para poder inscribir bienes a favor del Estado se precisa mandamiento judicial (4) . La RDGRN de 27 de enero de 2015 ha manifestado que, en la sucesión intestada a favor del Estado, el control judicial es doble. Primero, en la formación del título sucesorio y, en segundo lugar, en la entrega de los bienes relictos.

	
✓  Las demás entidades jurídicas solo pueden suceder por testamento. Así lo determina el art. 746 CC: «Las Iglesias y los cabildos eclesiásticos, las Diputaciones provinciales y las provincias, los Ayuntamientos y Municipios, los establecimientos de hospitalidad, beneficencia e instrucción pública, las asociaciones autorizadas por la ley y las demás personas jurídicas, pueden adquirir por testamento con sujeción a lo dispuesto en el art. 38».







b. Tiene que sobrevivir al causante

Para calificar la capacidad del heredero o legatario se atenderá al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesión se trate (5) . Es necesario que el heredero o legatario viva al tiempo de la muerte del causante, para calificar su capacidad, porque el heredero que premuere al causante nada transmite a sus herederos, salvo el derecho de representación, en su caso (6) .

c. Ser persona digna respecto al causante para sucederle

Son las tachas con que la Ley marca a las personas que han cometido determinados actos reprobables en sus relaciones con el causante, sancionándolas con su inhabilitación para suceder a este, a menos que él mismo las rehabilite. A esta inhabilidad se la conoce como indignidad.

Para Albaladejo, la indignidad es la tacha con que la ley marca a las personas que han cometido determinados actos especialmente reprensibles, en virtud de los que su autor queda inhabilitado para suceder al causante que los padeció, a menos que este lo rehabilite (7) .

Estas causas se basan en razones de moralidad, comisión de delitos o de actos atentatorios contra la libertad de testar, y se enumeran pormenorizadamente en el art. 756 CC, para el cual son incapaces de suceder por causa de indignidad:


	
•  Los padres que abandonaren, prostituyeren o corrompieren a sus hijos.Entendiéndose comprendida aquí cualquier filiación: matrimonial, extramatrimonial o adoptiva.



	
•  El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador, de su cónyuge, descendientes o ascendientes.Si el ofensor fuere heredero forzoso perderá su derecho a la legítima.



	
•  El que hubiese acusado al testador de delito al que la ley señale pena no inferior a la de presidio o prisión mayor, cuando la acusación sea declarada calumniosa.Teniendo en cuenta que, donde se dice presidio o prisión mayor, hoy debe leerse, por aplicación del vigente Código Penal, prisión de tres a ocho años.



	
•  El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador, no la hubiese denunciado dentro de un mes a la justicia, cuando esta no hubiera procedido ya de oficio.Cesará esta prohibición en los casos en que, según la ley, no hay obligación de acusar.



	
•  El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer testamento o a cambiarlo.

	
•  El que por iguales medios impidiere a otro hacer testamento o revocar el que tuviese hecho o suplantare, ocultare o alterare otro testamento posterior.

	
•  Y finalmente, por la referida Ley 41/2003, de protección de las personas con discapacidad, se ha añadido un apartado 7.º al art. 756 CC que dice literalmente así: «7.º Tratándose de la sucesión de una persona con discapacidad, las personas con derecho a la herencia que no le hubieren prestado las atenciones debidas, entendiendo por tales las reguladas en los artículos 142 y 146 del Código Civil».



En todos los supuestos anteriores, además de la causa de indignidad se producirá la nulidad del testamento por aplicación del art. 673 CC, según el cual será nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o fraude. Es evidente, que el dolo debe ser grave y probado para anular un testamento, pudiendo ser acreditado por cualquier medio de prueba incluidas las presunciones.  (8) 

A las causas de indignidad para suceder anteriormente expresadas, se pueden añadir otras no contenidas en el art. 756 CC, como sería el que una persona con dolo deje de presentar el testamento cerrado que obre en su poder dentro del plazo de 10 días (9) , incurriendo en responsabilidad por los daños y perjuicios ocasionados, perdiendo todo derecho a la herencia, si lo tuviere, como heredero abintestato o como heredero o legatario por disposición testamentaria.

En igual pena incurrirá 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 otro modo, sin perjuicio de la responsabilidad criminal que proceda.

Por otra parte, conforme determina el art. 111 CC, no ostentará derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o sus descendientes, o en sus herencias, el progenitor:


	
•  Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generación, según sentencia judicial penal firme.

	
•  Y cuando la filiación haya sido judicialmente determinada contra su oposición.



2.  Incapacidades relativas para suceder

En realidad, nos encontramos ante verdaderas prohibiciones concretas para adquirir por testamento, sin perjuicio de los derechos que puedan corresponder a una persona en la herencia intestada o con arreglo a la legítima. En estos casos, sí existe un sujeto de derecho que en principio sería idóneo para ser nombrado heredero o legatario, pero se trata de una persona que, por su peculiar relación con el testador, ha podido influir en su declaración de voluntad testamentaria; nuestro Código Civil prefiere excluirlo de la sucesión, prohibiendo al testador disponer en favor de tal persona, antes que dejar el testamento al albur de una posible impugnación.

En este sentido, según indica el art. 752 CC: «No producirán efecto las disposiciones testamentarias que haga el testador durante su última enfermedad, a saber:


	
a)  En favor del sacerdote que en ella le hubiese confesado.

	
b)  De los parientes del mismo dentro del cuarto grado de consanguinidad.

	
c)  O de su iglesia, cabildo, comunidad o instituto.



Lógicamente, estos principios normativos actualmente se aplican a los ministros de cualquier religión reconocida.

En idéntica categoría de falta de efectos sucesorios se encuadran el tutor o curador del testador, salvo cuando se haya hecho después de aprobadas definitivamente las cuentas o, en el caso de que no tuviesen que rendirse estas, después de la extinción de la tutela o curatela (10) . No obstante, sí serán válidas las disposiciones hechas a favor del tutor o curador que sea ascendiente, descendiente, hermano, hermana o cónyuge del testador.

Tampoco podrá el testador disponer del todo o parte de su herencia en favor del notario que autorice su testamento (11) . Extendiéndose tal impedimento a favor del cónyuge del fedatario (12) , parientes o afines del mismo, dentro del cuarto grado, con la excepción establecida en el art. 682 CC, referida a un legado de un objeto mueble o cantidad de poca importancia con relación al caudal hereditario. Pese a la norma de nuestro Código Civil, la legislación notarial, más taxativa, prohíbe al notario autorizar cualquier acto que contenga disposiciones a su favor o a favor de su cónyuge o parientes (13) , con la excepción de testamentos en que se le nombre albacea o contador-partidor como luego tendremos ocasión de analizar al estudiar los capítulos correspondientes.

La misma prohibición antedicha, continúa refiriendo el art. 754 CC, «será aplicable a los testigos del testamento, otorgado con o sin Notario, y las disposiciones de este art. son también aplicables a los testigos y personas ante quienes se otorguen los testamentos especiales».

Por último, en sentido amplio, pueden incluirse también entre las prohibiciones para suceder:


	
•  La contemplada en el art. 257 CC, según el cual «el tutor designado en testamento que se excuse de la tutela al tiempo de su delación, perderá lo que, en consideración al nombramiento, le hubiere dejado el testador».

	
•  Y en parecidos términos se expresa el art. 900 CC, que refiere que «el albacea que no acepte el cargo, o lo renuncie sin justa causa, perderá lo que le hubiese dejado el testador, salvo siempre el derecho que tuviere a la legítima».



3.  Efectos de las incapacidades e indignidades

Como hemos dicho anteriormente, las incapacidades para suceder son verdaderas prohibiciones legales, y por consiguiente, la disposición que las infrinja es nula de pleno derecho, por aplicación no solo de lo regulado en el art. 755.6.º 3, que de forma enérgica dispone que «será nula la disposición testamentaria a favor de un incapaz, aunque se la disfrace bajo la forma de contrato oneroso o se haga a nombre de persona interpuesta». Como refiere Lacruz Berdejo, «La prueba de la interposición de persona puede efectuarse por cualquier medio: no es necesario probar la existencia de convenciones, promesas o acuerdos fraudulentos entre el disponente y la persona que se entienda interpuesta, o entre esta y el incapaz, relativas a la recepción y restitución de las cosas que son objeto de la disposición testamentaria» (14) .

Por otro lado, las causas de indignidad, no disponen de un precepto paralelo.

Sin embargo, a efectos prácticos, las consecuencias para unas y otras son las mismas, pues la doctrina dominante y el Tribunal Supremo consideran que tanto las incapacidades como las indignidades son casos de titularidad claudicante de la herencia, es decir, una titularidad que puede removerse con efectos retroactivos por el ejercicio de la acción de incapacidad (15) .

De tal manera que la persona incapaz de suceder que, pese a la norma prohibitiva expresada, hubiese entrado en la posesión de los bienes hereditarios, estará obligado a restituirlos con sus accesiones y con todos los frutos y rentas que haya percibido. En estos casos, si el excluido por incapacidad fuera hijo o descendiente del testador y tuviere hijos o descendientes, adquirirán estos su derecho a la legítima. Téngase en cuenta que el «incapaz o indigno, en caso de ocupar bienes hereditarios, sería un mero heredero aparente, cuya posición naturalmente claudicante como la de cualquier heredero aparente, que ha de plegarse frente al verdadero heredero, aun en el supuesto de que haya logrado materializar dicha apariencia mediante el ingreso en la sucesión hereditaria» (16) .

En esta materia, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 762 CC, respecto al plazo de cinco años que tiene el heredero verdadero frente al heredero aparente para poder entablar cualquier acción para declarar la incapacidad, empezándose a contar tal plazo de cinco años desde que el incapaz hubiese tomado posesión de la herencia o legado.

Sin perjuicio de lo anterior, la indignidad para suceder presenta dos especialidades:


	
1.  Una de ellas es su ámbito de aplicación, que no solo comprende (como las incapacidades) la sucesión testada, pese a que el art. 756 CC, por mimetismo, se refiere continuamente al testador, sino también la intestada y la sucesión forzosa. A esta conclusión llegamos:
	
•  Del título mismo de la Sección donde se trata tanto la incapacidad como la indignidad, cuyo enunciado es «De la capacidad para suceder por testamento y sin él».

	
•  Del propio art. 914 CC, que sin dejar resquicio a la duda señala que lo dispuesto sobre la incapacidad para suceder por testamento es aplicable igualmente a la sucesión intestada.

	
•  De lo señalado en el art. 761 CC, antes comentado, y del art. 756.2 CC, se desprende que el indigno condenado por atentar contra la vida del testador, su cónyuge, descendientes o ascendientes «si fuere heredero forzoso, perderá su derecho a la legítima».

	
•  Añadir que, por excepción a lo anteriormente expuesto, el art. 111 CC excluye al progenitor indigno solo de los derechos que le correspondan por ministerio de la ley. Por tanto, solo de la sucesión intestada y de la legítima, de modo que dicho progenitor podrá recibir vía testamentaria lo que el hijo tenga a bien dejarle.





	
2.  La otra especialidad de la indignidad es la posibilidad de la rehabilitación o perdón de la ofensa que pueda darse en «aras al principio de la soberanía de la voluntad del causante, uno de los principios básicos de la sucesión mortis causa», como expresa O'Callaghan (17) . Tal posibilidad la contempla el art. 757 CC: «Las causas de indignidad dejan de surtir efecto si el testador las conocía al tiempo de hacer testamento, o si, habiéndolas sabido después, las remitiere en documento público». En este sentido, el testador puede en testamento dejar sin efecto o perdonar la causa que habilitaba la indignidad (Formulario 1 de este apartado), o, como señala el precepto citado, puede hacerse en «documento público» (Formulario 2 de este apartado).



Además, para la especial suerte de indignidad que establece el art. 111 CC, este mismo previene que dejarán de producir efecto sus restricciones por determinación del representante legal del hijo aprobada judicialmente o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad (Formulario 3 de este apartado). La rehabilitación puede aquí concederse por persona distinta del causante ofendido.


INDIGNIDAD

* Se da tanto en la sucesión testada como en la intestada.

* El indigno puede ser rehabilitado.

* El indigno transmite por derecho de representación su situación de legitimario a sus descendientes.



4.  Tiempo en que ha de calificarse la capacidad para suceder

El art. 758 CC fija como regla general que «para calificar la capacidad del heredero o legatario se atenderá al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesión se trate».

A continuación regula algunos casos particulares:

En el caso de los indignos condenados por atentado contra la vida o por calumnia, para calificar la capacidad se esperará a que se dicte la sentencia judicial firme correspondiente.

En el supuesto del indigno que dispone de un mes para denunciar la muerte violenta del testador, para calificar la capacidad se esperará al transcurso de dicho plazo.

Y por último, en el supuesto en que la institución o legado fuere condicional, para calificar la capacidad «se atenderá además al tiempo en que se cumpla la condición».

A este respecto, según indica el art. 759 CC, «El heredero o legatario que muera antes de que la condición se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus herederos».

En este sentido, también hay que tener en cuenta otras posibilidades que no señala la norma:


	
•  Así, tratándose de causas de indignidad, los hechos reprobables pueden producirse tanto en vida del causante como tras su muerte, como sucedería con el sucesor que atentara contra la vida del cónyuge del causante, una vez fallecido este.

	
•  Si estamos ante incapacidades relativas, la calificación no ha de hacerse al tiempo del fallecimiento, sino al del otorgamiento del testamento que es cuando pudo producirse la influencia indebida sobre el causante, y por tanto cuando pudo incurrirse en la incapacidad sucesoria.

	
•  Finalmente, tratándose de incapacidades absolutas, hay que tener en cuenta los casos de personas llamadas por el testador que no existen todavía al tiempo de su muerte pero llegan a existir después. Veamos algunos supuestos:
	
✓  Uno de estos casos es el del nasciturus, concebido pero todavía no nacido. Su capacidad sucesoria se admite al amparo de lo previsto en el art. 29 CC, que lo tiene por nacido y, por tanto, por «persona», para todos los efectos que sean favorables, siempre que nazca con las condiciones expresadas en el art. 30 del citado cuerpo legal (Formulario 4 de este apartado).Aquí, la herencia a la que ha sido llamado el «nasciturus» no puede ser aceptada por quien sería su representante legal si hubiera nacido, porque en esta sección no existe un precepto equivalente al art. 627 CC referente al tema de donaciones. No obstante, el Código provee a esta situación de pendencia y provisionalidad, y dedica los artículos 959 al 967 CC a las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda está encinta al abrirse la sucesión.



	
✓  Otro caso es el del «concepturus», que ni siquiera está concebido al fallecer el testador. Inicialmente se entendió que solo era posible llamarle por medio de una sustitución fideicomisaria. Después, no obstante, se ha admitido su capacidad sucesoria, siempre que el llamamiento sea en favor de alguien identificable. Por tanto, entendemos que la institución queda sometida a la condición suspensiva de que el instituido llegue a existir. En ese ínterin, la herencia queda sujeta a administración, o en manos de alguien, por ejemplo: un usufructuario (Formulario 5 de este apartado).En este sentido, cabe destacar la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida, según la cual «el marido podrá prestar su consentimiento, en el documento a que se hace referencia en el art. 6.3, en escritura pública, en testamento o documento de instrucciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su mujer. Tal generación producirá los efectos legales que se derivan de la filiación matrimonial. El consentimiento para la aplicación de las técnicas en dichas circunstancias podrá ser revocado en cualquier momento anterior a la realización de aquéllas» (18)  (Formulario 6 de este apartado). Como dispone la Ley citada, tal consentimiento se presumirá otorgado «cuando el cónyuge supérstite hubiera estado sometido a un proceso de reproducción asistida ya iniciado para la transferencia de preembriones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido».



	
✓  Otro caso es el de los entes que no han alcanzado personalidad jurídica al fallecimiento del causante. Su capacidad sucesoria se admite condicionada a su adquisición de personalidad jurídica. Así ocurre con la fundación testamentaria que el testador crea, instituye y dota en el testamento o con las asociaciones que al fallecimiento del testador se encuentran todavía en período de constitución.








APUNTES ARANCELARIOS

Como sabemos, el testamento abierto está encuadrado en los documentos sin cuantía a que alude el número 1 del Anexo I del arancel notarial.

Expresa la letra d) que se percibirá la suma de 30,050605 euros por otorgante. Desde luego el coste notarial de un testamento en dos folios, unos 38 euros, totalmente deficitario, y pensamos que su precio debería triplicarse, pues normalmente conlleva un importante asesoramiento previo.

La escritura del formulario 2 también sería un documento sin cuantía, de los citados en la letra f), Demás documentos (estado civil, emancipación, reconocimiento de filiación, etc.), y devengaría igual importe que el testamento más el exceso de folios que pueda llevar.




ASPECTOS FISCALES

Ni las causas de indignidad ni las incapacidades para suceder vistas en este tema se encuentran específicamente previstas en el ISD, habiendo sido asimiladas fiscalmente a las condiciones resolutorias, ya que este es el tratamiento que la mayoría de los civilistas conceden a dichas causas, es decir, las equiparan a legados que no siendo nulos, pueden resultar anulables.

Así por ejemplo el heredero indigno por encontrarse incurso en alguno de los supuestos del art. 756 CC, cuya indignidad no hubiese sido manifestada o acreditada, podría llegar a heredar y por tanto ser sujeto del impuesto de sucesiones, debiendo liquidarlo, y, en el supuesto de que dicha causa de indignidad fuese alegada por otro heredero y demostrada, sería revocada la adjudicación a favor del indigno, quien podría solicitar la devolución de lo indebidamente ingresado.

Como podemos apreciar, las causas de indignidad y las incapacidades para suceder al actuar como condición resolutoria, si no son manifestadas y acreditadas, no impiden que la herencia se lleve a término, y solo cuando son puestas de manifiesto actúan como condición resolutoria de la herencia del indigno o incapaz para suceder, que debe restituir lo recibido.



Formularios

Formulario 1. Perdón en testamento de heredero indigno


Perdón en testamento de heredero indigno


 Export PopupCLÁUSULA

El testador deja sin efecto la causa de indignidad que concurría en su hija Doña  , establecida en el art. 756, número  , del Código Civil, por el cambio radical experimentado por la misma, perdonándola totalmente de cualquier ofensa pasada recibida.

En su virtud, designa herencia  .






Formulario 2. Escritura de remisión de causa de indignidad


Escritura de remisión de causa de indignidad


 Export PopupCOMPARECE:

DON (circunstancias personales del ofendido por el indigno). Interviene en su propio nombre y derecho.

Tiene, a mi juicio, la capacidad legal necesaria para otorgar la presente escritura de remisión de causa de indignidad, y al efecto

OTORGA:

Que de conformidad con lo previsto en el art. 757 del Código Civil, deja constancia pública de la remisión de la causa de indignidad concurrente en su hijo Don  , y que se hizo consta en el testamento autorizado por el Notario de  , en fecha  , bajo el número   de su protocolo.

PROTECCIÓN DE DATOS  

Así lo dice y otorga  






Formulario 3. Escritura de remisión de causa de hijo al alcanzar la mayoría de edad


Escritura de remisión de causa de hijo al alcanzar la mayoría de edad


 Export PopupEl COMPARECE:

DON circunstancias personales

Interviene en su propio nombre y derecho.

Tiene, a mi juicio, la capacidad legal necesaria para otorgar la presente escritura de remisión de causa de indignidad, y al efecto,

OTORGA:

Que habiendo alcanzo la mayoría de edad y de acuerdo con lo previsto en el art. 111.2 del Código Civil, deja constancia pública de la remisión de la causa de indignidad concurrente en su padre Don  

PROTECCIÓN DE DATOS.  

Así lo dice y otorga  






Formulario 4. Institución de heredero del «NASCITURUS»


Institución de heredero del «NASCITURUS»


 Export PopupCLÁUSULA

Estando en cinta de seis meses la esposa del testador a la fecha de este otorgamiento, para el supuesto de nacimiento del hijo esperado, el testador instituye y nombra por sus únicos y universales herederos, a sus tres nombrados hijos Don  , Don   y Don  , y al hijo concebido y esperado, por iguales partes.






Formulario 5. Cláusula de previsión de más descendencia


Cláusula de previsión de más descendencia


 Export PopupCLÁUSULA

Instituye y nombra por sus únicos y universales herederos a sus dos citados hijos Don   y Don  , y a los demás que pudiera tener, en el todos por iguales partes.






Formulario 6. Consentimiento en testamento de uso de material reproductor


Consentimiento en testamento de uso de material reproductor


 Export PopupCLÁUSULA

El testador presta su consentimiento expreso para que su semen (o material reproductor, como indica la Ley 14/2006, de 26 de mayo) pueda ser utilizado en los doce meses siguientes a su fallecimiento para fecundar a su referida mujer. Tal generación producirá los efectos legales que se derivan de la filiación matrimonial.











	 (1) 

	Art. 744 CC: «Podrán suceder por testamento o abintestato los que no estén incapacitados por la Ley».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	O'CALLAGHAN, X., Compendio de derecho civil, t. V, Derecho de sucesiones, Edersa, Madrid, 1993, p. 63.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Redacción dada por la Ley 20/2011, de 20 de julio. Atrás quedó la vieja exigencia de que el nacido tendría que vivir 24 horas fuera del claustro materno, lo que implica que ahora, si el nacido tiene vida independiente, aunque sea momentánea, tiene la consideración de persona y como tal derecho a la herencia.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	RDGRN de 7 de marzo de 2009.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Art. 758 CC.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Art. 766 CC: «El heredero voluntario que muere antes que el testador, el incapaz de heredar y el que renuncia a la herencia no transmiten ningún derecho a sus herederos, salvo lo dispuesto en los artículos 761 y 857».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones, ob. cit., p. 83.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	STS de 25 de noviembre de 2014.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Art. 713 CC.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Art. 753 CC.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Art. 754 CC.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Es significativo que por la Ley 11/1990 se modificara gramaticalmente este artículo, que anteriormente consignaba «al Notario y su esposa», y hoy como hemos visto indica «Al Notario y a su cónyuge». Esta corrección es muy oportuna, ya que en la actualidad la profesión de Notario no exclusiva del varón, sino que es muy frecuente encontrar en las Notarías a mujeres al frente de estas, extremo que nosotros celebramos sinceramente como un empuje a la igualdad que propugna el art. 14 de la CE.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Así lo indica el párrafo 3.º del art. 139 del RN, al decir: «No podrán, en cambio, autorizar actos jurídicos de ninguna clase que contengan disposiciones a su favor o de su cónyuge o persona con análoga relación de afectividad o parientes de los grados mencionados, aun cuando tales parientes o el propio Notario intervengan en el concepto de representantes legales o voluntarios de un tercero».


	 Ver Texto 




	 (14) 

	LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil. Sucesiones, ob. cit., p. 61.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	A estos efectos les son aplicables los arts. 760 a 762 CC, tanto para las incapacidades como para las indignidades.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	LASARTE ÁLVAREZ, C., Derecho de Sucesiones. Principios de Derecho Civil VII, Séptima Edición, Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 44-45.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	O'CALLAGHAN, X. Compendio de derecho civil, ob. cit., p. 77.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Art. 9, Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida.


	 Ver Texto 










  

      Las formas testamentarias 

    

    


  

  

    

      

        

          

            Capítulo 4 Las formas testamentarias


        


        

          

          

          

            1. 

             Concepto y caracteres del testamento

          


          Podemos definir el testamento tal como expresa el art. 667 CC, como «el acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos».


          Sin embargo, para exponer con cierto detalle todo aquello que se relaciona o trae causa del testamento, desde la capacidad para testar, pasando por las diferentes clases de testamentos, los particulares de todas las cláusulas testamentarias que se redactan en las Oficinas Notariales y recoge nuestro CC, es necesario indicar previamente los rasgos característicos de cualquier testamento, que son los siguientes:


          

            	

              •  Es un acto personalísimo tal como refiere el art. 670 CC. En consecuencia, «no podrá dejarse su formación, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de mandatario». Asimismo, tampoco podrá dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios.Reafirma este principio el art. 830 CC, que «impide encomendar a otro la facultad de mejorar».

No obstante, las prohibiciones anteriores solo se atenúan por lo regulado en el art. 671 CC, que permite al testador encomendar a un tercero la distribución de las cantidades que deje en general a clases determinadas como a los parientes, a los pobres o a las entidades de beneficencia, así como la elección de las personas o establecimientos a quienes aquellas deban aplicarse (Formulario 1 de este apartado). Además, existe otra excepción que explicaremos más adelante, la que contempla el art. 831 CC que habilita al testador a conferir facultades al cónyuge viudo para que, tras el fallecimiento de aquél, pueda realizar a favor de los hijos o descendientes comunes mejoras con cargo al tercio de libre disposición, y en general, adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cualquier concepto, incluidos los bienes de naturaleza ganancial.

El testamento también tiene un marcado carácter unipersonal, porque se otorga individualmente por el testador para garantizar la formación libre y espontánea de la voluntad, ya que «será nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o fraude» (1) .

Por esta razón, el art. 669 CC prohíbe testar a dos o más personas mancomunadamente, o en un mismo instrumento, «ya lo hagan en provecho recíproco, ya en beneficio de un tercero». Salvo en determinados regímenes forales en que se admite el testamento mancomunado, a cuya situación nos referiremos al final de este libro al hablar del derecho sucesorio foral. Estamos con el Profesor Lasarte Álvarez cuando expresa que «la radical prohibición del testamento mancomunado y de los pactos o contratos sucesorios es una manifestación más del libre albedrío individual propio de la Codificación y pretende garantizar la formación, libre y espontánea, de la voluntad testamentaria de la persona que decide otorgar testamento (2) ».




            	

              •  El testamento es también unilateral, porque la declaración de voluntad del testador es eficaz por sí sola, sin precisar su acuerdo con ninguna otra persona para dar vida al testamento. Nadie puede suplir esa declaración de voluntad, aunque concurran o la reciban (como sucede con el notario o los testigos, que en determinados supuestos se exija). Esta es la razón por la que, en la mayoría de los casos, cuando acude una persona a la Notaría con la intención de hacer testamento abierto, el notario suele invitar a las personas acompañantes del testador a salirse de la sala con el fin de que este se exprese con libertad y sin coacción alguna.


            	

              •  La declaración de voluntad manifestada por una persona no tiene carácter recepticio. En este sentido «el funcionario (o los testigos) ante quienes se emite cuando el testamento es público recibieron la declaración a los fines de documentación (y testimonio). La voluntad de los beneficiarios (aceptación) solo es necesaria para la efectiva adquisición de los bienes hereditarios, pero no para la eficacia de la declaración testamentaria como tal» (3) .


            	

              •  Igualmente es un acto formal o solemne, porque su trascendencia y el hecho de que sus efectos deban producirse una vez fallecido su autor aconsejan revestirlo de las máximas garantías formales. En tal sentido, afirma el art. 687 CC que «será nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades respectivamente establecidas».


            	

              •  Finalmente, el testamento es un acto esencialmente revocable (4) , porque se entiende que hasta la muerte del testador toda última voluntad es eventual, pudiendo cambiarla en cualquier momento y cuantas veces estime oportunas. Como indica De la Cámara Álvarez, «el carácter revocable del testamento es, pues, tan esencial que ni siquiera es posible renunciar a la voluntad de revocarlo» (5) . Por este motivo, el art. 737 CC consigna que «todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o resolución de no revocarlas, de modo que se tendrán por no puestas las cláusulas derogatorias de las disposiciones futuras y aquellas en que ordene el testador que no valga la revocación del testamento si no la hiciere con ciertas palabras o señales».


          


          Dada la frecuencia de las revocaciones que se realizan en las Notarías, vamos a profundizar en este aspecto característico de todo testamento.


          En primer lugar, podemos decir que la revocación puede ser expresa o tácita. Es expresa cuando el testador declara manifiestamente su voluntad revocatoria, que debe cumplir las solemnidades a que alude el art. 738 CC, esto es, se precisa realizar un nuevo testamento (6) . A tal efecto, es suficiente con que el testador exprese que revoca el testamento anterior y sin necesidad de que efectúe una nueva disposición positiva, entendiendo en tal caso que el testador desea que se abra la sucesión intestada.


          Por otra parte, la revocación tácita es descrita certeramente por el art. 739 CC, al decir: «El testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior perfecto, si el testador no expresa en este su voluntad de que aquel subsista en todo o en parte». Por regla general, en los despachos notariales se recomienda a los clientes que, si van a cambiar el testamento, aunque sea en pequeños detalles, es preferible que lo revoquen en su integridad, ya que eso facilitará la comprensión de la voluntad manifestada por el testador, y el coste es el mismo (Formulario 2 de este apartado). Por ello, no es estrictamente necesario indicar que el testamento anterior queda revocado, pues tácitamente es así. No obstante, en algunas ocasiones, por razones particulares (el reconocimiento de un hijo, por ejemplo), el otorgante puede querer que algunas partes de testamentos anteriores subsistan, en cuyo caso se expresará así en el clausulado del testamento (Formulario 3 de este apartado).


          Pero, como expresa el párrafo segundo del art. 739 CC, «sin embargo, el testamento anterior recobra su fuerza si el testador revoca después el posterior, y declara expresamente ser su voluntad que valga el primero». Por esta razón, podemos verificar que en los certificados de última voluntad aparecen todos los testamentos otorgados por el testador, y de esa forma, se facilita la labor de posibles revocaciones efectuadas.


          Hay que referir también, que la revocación producirá su efecto, aunque el segundo testamento caduque por incapacidad del heredero o de los legatarios en él nombrados, o por renuncia de aquel o de estos como indica el art. 740 CC.


          Como es lógico, el reconocimiento de un hijo no pierde su fuerza legal, aunque se revoque el testamento en que se hizo o este no contenga otras disposiciones, o sean nulas las demás que contuviere (7) . Sabemos que la filiación queda determinada por distintos medios y documentos, en los que se encuentra el testamento (8) .


          

          

            2. 

             Naturaleza y contenido del testamento

          


          Se trata de un negocio jurídico mortis causa, porque consiste en una declaración de voluntad dirigida a producir efectos jurídicos al fallecimiento de su autor (9) .


          Además, tiene como peculiaridad que, otorgándose por causa de muerte, está sometido a una condición jurídica consistente en que, siendo el testamento perfecto en cuanto a su autor en el momento en que este lo otorga, solo a su fallecimiento despliega todos sus efectos jurídicos propios, de manera que en ese período intermedio los instituidos (herederos o legatarios):


          

            	

              •  Carecen de acción alguna dirigida a constatar la existencia del negocio.


            	

              •  Y no pueden adoptar medidas conservativas o cautelares ni pedir copia del testamento, por lo que tampoco debe el notario significarles su existencia (10) .


          


          En lo relativo al contenido del testamento, podemos extraer las siguientes notas:


          

            	

              •  Aunque el art. 667 CC atribuye al testamento un carácter exclusivamente patrimonial, no es menos cierto que otros preceptos del Código Civil permiten que contenga declaraciones de naturaleza personal.


            	

              •  Es posible que la disposición testamentaria tenga un contenido patrimonial mortis causa propiamente testamentario, o testamento «material», donde el testador dispone su sucesión universal o particular, o ambas al tiempo, como luego veremos. Existe la posibilidad además de que el testador realice la partición y división de los bienes entre sus herederos (11) , con previsión de que la posible desigualdad del valor de los lotes sea interpretada como mejora al beneficiado por mor del párrafo primero del art. 1056 CC, que dispone que «cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por última voluntad, la partición de sus bienes, se pasará por ella, en cuanto no perjudique a la legítima de los herederos forzosos».


            	

              •  También cabe un contenido personal o testamento «formal», integrado por declaraciones tipificadas para las que la ley exige o permite expresamente «forma» testamentaria, como sucede con el nombramiento de tutor, la institución de órganos para fiscalizar la tutela, o el reconocimiento de hijo extramatrimonial, por ejemplo. En este último caso, como regula el art. 741 CC, «el reconocimiento de un hijo no pierde su fuerza legal aunque se revoque el testamento en que se hizo o este no contenga otras disposiciones, o sean nulas las demás que contuviere» (Formulario 4 de este apartado).


            	

              •  Y, finalmente, el testamento puede tener un contenido patrimonial extra mortis causa o testamento como mero vehículo «instrumental», integrado por declaraciones no tipificadas legalmente que, aun siendo de carácter patrimonial, no son propiamente mortis causa, como por ejemplo el reconocimiento de una deuda (Formulario 5 de este apartado) o la confesión del carácter privativo de un bien (Formulario 6 de este apartado).


          


          

          

            3. 

             Identificación del testador

          


          En lo concerniente a este tema, procura nuestro Código Civil prevenir engaños y usurpaciones del estado civil, regulando distintos medios para su comprobación.


          Por tal motivo, refiriéndose a los testamentos notariales y a los testamentos ante testigos en peligro inminente de muerte y en caso de epidemia, en estos casos únicamente, los arts. 685 y 686 del CC, establecen un medio de identificación preferente y, en su defecto, otros subsidiarios. Según el primero de dichos arts. señala que:


          

            «El Notario deberá conocer al testador y si no lo conociese, se identificará su persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos del mismo Notario, o mediante la utilización de documentos expedidos por las autoridades públicas cuyo objeto sea identificar a las personas. También deberá el asegurarse de que a su juicio tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar.


            En los casos de los artículos 700 y 701, los testigos tendrán obligación de conocer al testador y procurarán asegurarse de su capacidad».


          


          Efectivamente así lo dice el Reglamento Notarial, pero esto no deja de ser un anacronismo por su incoherencia. Porque si el notario no conoce al testador, ¿qué posibilidades tiene de conocer a los testigos que aporta este? Salvo cuando le acompañan, por ejemplo, abogados del despacho que le han atendido. Esto tenía sentido en el pasado cuando no había documentos de identidad y en las poblaciones rurales se conocían prácticamente todas las personas.


          Que el notario no conozca a los testigos que identifican al testador es causa de nulidad del testamento según el Reglamento. Pero hay alguna sentencia que considera a los testigos conocidos del notario si este los conoce por sus documentos de identidad. Pero también hay sentencias en sentido contrario.


          Como apunta el art. 685 transcrito, se exige del notario que dé fe de conocimiento, cosa no muy habitual en las grandes poblaciones, o que utilice el medio supletorio regulado en el art. 23.c) de la Ley del Notariado (12) . Este es el matiz que debemos retener: se deben aceptar medios que porten retrato o fotografía de la persona expedidos con el objeto de identificarlas, como el DNI o el pasaporte, vigentes, sirviendo en la actualidad, también, el carnet de conducir. Los profesionales de la Notaría no podemos olvidar que una de las actuaciones más importantes del notario es el control de legalidad e identificación de los otorgantes, para que no existan fraudes y falsedades en la identidad de las personas, como determina el art. 156.5 RN.


          Pero además, como leíamos en el art. 685, el fedatario tiene que asegurarse de que la persona que pretende testar tenga «capacidad legal necesaria» para tal acto. Esta es, sin duda, la fase más importante al preparar y autorizar un testamento abierto notarial, el juicio del notario, que no puede ser suplido por nadie, como determina el art. 156.8 RN, al indicar que «la comparecencia de toda escritura indicará: (...) 8.º. La afirmación de que los otorgantes, a juicio del notario, tienen la capacidad legal o civil necesaria para otorgar el acto o contrato a que la escritura se refiera, en la forma establecida en este Reglamento...».


          Hay que referir someramente que los casos a los que se refieren los arts. 700 y 701 CC, y en los que se puede prescindir de la intervención notarial, son los de «peligro inminente de muerte», en cuyo caso se exigirán cinco testigos idóneos; y, para el supuesto de «epidemia» (13) , ante tres testigos mayores de dieciséis años, matiz este último de peligro inminente no contemplado para el caso de muerte. En tales situaciones a los testigos se les impone la obligación de conocer al testador y juzgar su capacidad, asumiendo la responsabilidad derivada de tales extremos.


          Si como expresa el art. 686 CC no pudiere identificarse la persona del testador en la forma prevenida en el art. 685 CC, se declarará esta circunstancia por el notario, o por los testigos en su caso, reseñando los documentos que el testador presente con dicho objeto y las señas personales de este. Si dicho testamento fuese impugnado por las dudas en la identidad del testador, corresponderá al que sostenga su validez la prueba de la identidad del testador (14) .


          

          

            4. 

             Identificación de los testigos

          


          Como indica Lacruz Berdejo (15) , «los testigos en el testamento son aquellas personas que consciente y voluntariamente presencian el acto de su otorgamiento ante notario enterándose de él, y en el testamento sin fedatario autorizante recogen o ayudan a recoger la expresión de la última voluntad, reduciéndola por escrito en ciertos casos y de ser posible». Se suele utilizar en los testamentos la expresión testigos idóneos, sin que ello suponga que deban reunir una especial formación o cualidad personal.


          En cuanto a la intervención de los testigos en los testamentos, debemos hacer dos breves apuntes introductorios: la concurrencia de los testigos instrumentales fue suprimida como regla general tras la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, lo que no impide como veremos que el notario pueda exigirlos cuando lo estime oportuno o para reforzar el juicio de capacidad, pero pervive la intervención de los testigos de conocimiento en los supuestos de que se estime necesario identificar al testador (16) .


          Tras la reforma del año 1991, solo se mantiene la intervención de los testigos en los siguientes casos:


          

            	

              1.  Tratándose de testamentos ordinarios: En el testamento abierto, según preceptúa el art. 697 CC, al acto de otorgamiento deberán concurrir dos testigos idóneos (17) :
	
•  Cuando el testador declara que no sabe o no puede firmar. Como declaró la STS de 21 de octubre de 1915, no es preciso acudir a testigos cuando el testador sepa firmar, aunque lo haga imperfectamente, por cualquier motivo.

	
•  Si el testador, aunque pueda firmar, sea ciego o declare que no sabe o no puede leerlo por sí mismo (18) .

	
•  Y en los casos en que el testador o el notario autorizante solicitasen la presencia de testigos. Hay que referir a este respecto que los testigos deben ser siempre designados por el testador o, si estos no lo hicieren por el notario, con independencia de la potestad del fedatario para oponerse como indica el art. 183 RN (19)  por analogía con lo referido anteriormente sobre los testigos instrumentales.






            	

              2.  En el caso del testamento cerrado, dentro de las solemnidades a que hacen referencia los números 5 y 7 del art. 707 CC, se encuentra la concurrencia de dos testigos idóneos, cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar y cuando lo solicitan el testador o el notario.


            	

              3.  En los testamentos militar y marítimo, en los que se dan unas circunstancias totalmente excepcionales, se impone la concurrencia de dos testigos idóneos siempre, como determinan los arts. 716 y 722 CC.


            	

              4.  En el testamento ológrafo, por su propio concepto, no hay testigos; aunque hemos visto alguno donde el testador hizo firmar a varios testigos, hecho que no invalidaba su voluntad


            	

              5.  Finalmente, como consecuencia de la LJV, se introdujeron diversos artículos en la LN, entre ellos, el art. 64 y ss. que admiten los testamentos otorgados en forma oral para situaciones extraordinarias, donde deben concurrir diversos testigos, aunque la norma no expresa el número.


          


          Tratándose de testamentos extraordinarios, se exige siempre la concurrencia de testigos tanto en los testamentos comunes en peligro inminente de muerte (20)  o en caso de epidemia (21) , como en los especiales en combate o en naufragio, que como podemos suponer son totalmente excepcionales.


          En todo caso, como decíamos anteriormente, los testigos han de ser idóneos; para que un testigo sea declarado inhábil es necesario que la causa de su incapacidad exista al tiempo de otorgarse el testamento (22) .


          A este respecto y de forma general, según preceptúa el art. 681 CC, no podrán ser testigos en los testamentos:


          

            	

              •  Los menores de edad, salvo el testamento en caso de epidemia, que puede otorgarse ante tres testigos mayores de 16 años (23) .


            	

              •  Hasta la promulgación de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria, el núm. 2 indicaba que no podían ser testigos: «Los ciegos y los totalmente sordos o mudos», habiéndose dejado este precepto sin contenido.


            	

              •  Los que no entiendan el idioma del testador.


            	

              •  Igualmente, por la LJV, se suprimió la expresión de que no podían testificar «Los que no estén en su sano juicio» por «Los que no presenten el discernimiento necesario para desarrollar la labor testifical».


            	

              •  El cónyuge o los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad del notario autorizante. A este respecto conviene recordar el segundo párrafo art. 21 de LN, que expresa que no podrán ser testigos los parientes de las partes interesadas en los instrumentos públicos (24) , ni los del notario, unos y otros dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. De incumplirse tal requisito reglamentario el testamento sería nulo (25) .


            	

              •  Tampoco pueden ser testigos quienes tengan con el notario relación de trabajo, pues, como refiere el primer párrafo del aludido art. 21 LN, «no podrán ser testigos en los instrumentos públicos los parientes, escribientes o criados del Notario autorizante» (26) . En términos semejantes se expresa el art. 180 RN que alude a los «empleados del notario» (27) . Para el incumplimiento de este precepto sería aplicable el citado art. 27 LN. Cabe añadir que, por excepción a este último supuesto, en Baleares, Cataluña y Navarra sí pueden ser testigos quienes tengan relación laboral con el Notario.


          


          Nótese que el art. 682 CC indica que en el testamento abierto no podrán ser testigos, por tener algún interés o conflicto con el testador:


          

            	

              •  Los herederos y legatarios en él instituidos.


            	

              •  Sus cónyuges.


            	

              •  Los parientes de dichos herederos y legatarios dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.


          


          Como refiere el último párrafo del art. 180 RN, «no será necesario en los testamentos que los testigos tengan vecindad o domicilio en el lugar del otorgamiento cuando aseguren que conocen al testador, y el Notario conozco, a este y a aquéllos». Desde luego, hay que encuadrar este precepto de conformidad con las normas reguladas en el Código Civil (28) .


          Por excepción, no están comprendidos en esta prohibición los legatarios ni sus cónyuges o parientes cuando el legado sea de algún objeto mueble o cantidad de poca importancia con relación al caudal hereditario.


          Como hemos avanzado anteriormente, la inobservancia de las formalidades reguladas en el Código Civil para el otorgamiento de cualquier testamento conllevará, como reseña el art. 687 CC, la nulidad del mismo. En particular, si se incumple lo dispuesto sobre identificación del testador, se produce una inobservancia de forma esencial que da lugar a la nulidad del testamento.


          A este respecto, conviene señalar las discrepancias surgidas sobre la forma de plasmar la fe de conocimiento en los testamentos notariales:


          

            	

              •  Se viene sosteniendo por diversas RDGRN la exigencia de una dación de fe específica. No es suficiente la expresión del notario al final del testamento de dar fe de todo su contenido (Formulario 7 de este apartado).


            	

              •  Si lo que se incumple es lo dispuesto sobre intervención de los testigos, la consecuencia es también la nulidad del testamento.


          


          

          

            5. 

             El testamento abierto

          


          La definición de testamento se contiene someramente en el art. 679 CC, al señalar que «siempre que el testador manifiesta su última voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando estas enteradas de lo que en él se dispone».


          A pesar de que dentro del testamento abierto están comprendidos los otorgados ante testigos en peligro inminente de muerte, en tiempo de epidemia, solo ante testigos, y los otorgados ante determinadas personas investidas de autoridad o cargo público, como el testamento militar, el marítimo y el hecho en país extranjero, aquí nos ocuparemos principalmente del testamento abierto notarial, por ser el más habitual y el que más nos interesa en la práctica notarial, cuya regulación actual resulta de la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, sobre modificación del Código Civil en materia de testamentos.


          Las notas básicas características del testamento abierto notarial son las siguientes:


          

            	

              1.  Es el único tipo de testamento abierto que tiene de por sí pleno valor y eficacia, sin necesidad de ningún trámite posterior para darle autenticidad. Como expresa Lledó Yagüe (29) , «el testamento abierto notarial presenta indudables ventajas, que hacen que sea el más utilizado a la hora de testar. Entre ellas destacan la garantía de fe pública que supone la intervención notarial, su eficacia inmediata, su conservación garantizada y su fuerza de documento público».


            	

              2.  Es el único que pueden otorgar ordinariamente las personas que no saben leer y escribir.


            	

              3.  Por disponerse para él de la ayuda jurídica que presta el notario (30) , que debe recibir la última voluntad oralmente o por escrito, como refiere el art. 695 CC. No cabe duda, de que el testamento es el instrumento más solemne que se autoriza en cualquier Notaría, y al que el notario le presta un especial cuidado e interés en cumplimiento de su deber reglamentario (31) .


            	

              4.  Y otra característica singular, es que su forma abierta no significa que pueda ser conocido por cualquier persona, ya que el notario está vinculado por el secreto profesional, como de forma taxativa reseña el art. 274 RN al decir: «Los protocolos son secretos» (32) , de tal manera que el art. 226 RN limita el número de personas con derecho a obtener copia de los testamentos notariales. Igual secreto profesional se extiende a los empleados del notario, con severas sanciones disciplinarias en caso de incumplimiento.


          


          

          

            5.1. 

             Requisitos y formalidades del testamento abierto notarial

          


          En primer lugar, debemos acudir al párrafo segundo del art. 143 RN, que indica que «los testamentos y actos de última voluntad se regirán, en cuanto a su forma y requisitos o solemnidades, por los preceptos de la legislación civil, acoplándose a los mismos la notarial, teniendo esta el carácter de norma supletoria de aquella». Por tal motivo, a la hora de confeccionar un testamento abierto notarial debemos acudir a los arts. 694 y siguientes del Código Civil, que establecen las pautas que deben seguirse y que son las siguientes:


          

            	

              •  El testamento abierto deberá ser otorgado ante notario hábil para actuar en el lugar del otorgamiento (33) . No se puede olvidar que «los Notarios carecen de fe pública fuera de su respectivo distrito notarial, salvo en los casos de habilitación especial», como dispone el art. 116 RN. Dentro de esta habilitación especial es oportuno recordar que los arts. 117 y 118 RN permiten la autorización de testamentos fuera de su demarcación, en términos municipales contiguos para autorizar «el testamento del que se halle gravemente enfermo».


            	

              •  Como decíamos anteriormente, el testador expresará oralmente o por escrito su última voluntad al notario (34) . Redactado por este 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 efectivamente estuviese conforme a la voluntad del testador, será firmado en el acto por el testador que pueda hacerlo y, en su caso, por los testigos y demás personas que deban concurrir.


          Para el caso de que el testador declarase que no sabe o no puede firmar, lo hará por él y a su ruego uno de los testigos.


          Téngase en cuenta que el testamento abierto notarial es un instrumento público más de los que autoriza el notario, como indica expresamente el art. 117.2 RN.


          El notario dará fe de conocer al testador o de haberlo identificado debidamente y, en su defecto, actuará el fedatario como preceptúa el art. 686 CC, es decir, declarará no haber podido identificarlo por los medios prevenidos, reseñando en su lugar los documentos que el testador presente con objeto de identificarse y sus señas personales (35) . Esta excepcionalidad a los medios de identificación previstos en los arts. 23 LN y 156.5 RN está avalada por lo consignado en el párrafo segundo del art. 163 RN, que dispone que «se exceptúan (consignación de los documentos de identidad) los casos de testamentos y aquellos en los cuales no pueda diferirse, a juicio del notario, la autorización del instrumento», y esta situación puede acontecer en caso de enfermedad o cualquier otra urgencia que deberá ser valorada únicamente por el fedatario.


          También hará constar el notario que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento (36) . Este es uno de los principales rasgos de la actuación notarial y del control de legalidad que realiza en cumplimiento de su función, como reseña el art. 156.8 RN.


          Hay que destacar, aunque sea obvio, que el Notario no otorga el testamento, sino que sencillamente lo autoriza, por lo que, en buena técnica notarial, cuando hagamos alusión a un testamento concreto, diremos que «ha sido autorizado por el Notario de ..., en fecha ..., bajo el número ... de su protocolo».


          Al acto de otorgamiento del testamento deberán concurrir dos testigos instrumentales idóneos en los casos siguientes (37) :


          

            	

              •  Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar. Además, en estos casos, a juicio del propio notario, como regula el art. 191 RN, «cuando el Notario no conozca a cualquiera de los otorgantes y cuando, aun conociéndolos, estos no sepan o no puedan firmar, podrá exigir que pongan en el documento la impresión digital, preferentemente de uno o de los dos índices, antes de la firma de los testigos, haciendo constar el Notario en el mismo documento las circunstancias del caso». Desde luego, dicha impresión digital, en estos casos, es una garantía más, que no debe desdeñarse.


            	

              •  Cuando el testador declare que no sabe o no puede leerlo por sí mismo, persiguiendo el legislador proteger la veracidad del texto contemplado en el documento público. Es una garantía más.


            	

              •  Finalmente, deben concurrir dos testigos idóneos (instrumentales) cuando el testador o el notario lo soliciten. El fedatario puede, con el fin de preservar la validez del testamento, ante personas enfermas o ancianas, pero con capacidad mental intacta, exigir para reforzar el juicio de capacidad que concurran dos testigos que aseveren la capacidad del testador, aunque en puridad no sea necesario. Ya sabemos que en Derecho «lo que abunda no daña».


          


          Asimismo, al acto de otorgamiento del testamento podrán asistir:


          

            	

              •  Los testigos de conocimiento, si los hubiera, quienes podrán intervenir, además, como testigos instrumentales (38) . A estos efectos como alude el art. 180 RN «son testigos instrumentales los que presencien el acto de la lectura, consentimiento, firma y autorización de una escritura público» y prosigue diciendo, «los testigos instrumentales pueden ser a la vez, incluso en los testamentos, testigos de conocimiento».


            	

              •  Los facultativos que hubieran reconocido al testador incapacitado como indica el art. 698. 2 CC. Lo que significa que los facultativos tienen que asumir y responder de la falta de capacidad de la persona incapacitada.


            	

              •  El intérprete que hubiera traducido la voluntad del testador a la lengua oficial empleada por el notario (39) . En este punto, debemos hacer alusión respecto de las personas sordas o sordomudas que pueden ser auxiliadas por intérpretes del lenguaje de signos, como indica el último párrafo del art. 193 RN: «Si alguno de los otorgantes fuese completamente sordo o sordomudo, deberá leerla por sí; si no pudiere o supiere hacerlo será precisa la intervención de un intérprete designado al efecto por el otorgante conocedor del lenguaje de signos, cuya identidad deberá consignar el notario y que suscribirá, asimismo, el documento; si fuese ciego, será suficiente que preste su conformidad a la lectura hecha por el notario» (40) .


          


          Se debe indicar que el intérprete de un idioma extranjero debe realizar no una «verdadera lectura, sino traducción suficiente del contenido por parte del notario al otorgante extranjero. Cobra aquí especial significado el párrafo segundo del art. 193 RN, ya que en casi ningún caso podrá ser una "traducción íntegra", sino "suficientemente explicativa" del alcance y los efectos del documento» (41) 


          Una de las solemnidades más importantes de todo testamento es la unidad de acto propugnada por el art. 699 CC (42) , por lo que deben practicarse «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». Se entiende que tal unidad se quebraría si no firman junto con el testador y notario los testigos o algunos de ellos, por ejemplo, de ser necesarios. Esta obligación notarial es impuesta por el art. 195.3.º RN cuando dice que «el notario, a continuación de las firmas de otorgantes y testigos, autorizará la escritura, y en general los instrumentos públicos, signando, firmando y rubricando. Deberá estampar al lado del signo el sello oficial de su Notaría». No cabe duda, el notario debe autorizar todo instrumento, incluido el testamento, después de la firma de los otorgantes y testigos, en su caso.


          Vital importancia tiene el observar las solemnidades establecidas en el Código Civil y en la legislación notarial para el notario autorizante, como señala el art. 705 CC, ya que el notario será responsable de los daños y perjuicios que sobrevengan, si la falta procediere de su malicia, o de negligencia o ignorancia inexcusables (43) .


          Queremos dar énfasis a la importancia que para el legislador tiene la posibilidad de otorgar testamento. Esto queda evidenciado en la posibilidad, totalmente excepcional, de que cualquier notario, sin habilitación especial, puede autorizar testamento en municipios contiguos al suyo en caso de personas gravemente enfermas, siempre que en tal término no exista otro notario o no pueda actuar como señala el art. 118 RN (44) . De producirse tal tipo de autorización, el notario deberá hacerlo constar expresamente en el testamento, y tiene que comunicarlo a la Junta Directiva del Colegio respectivo en el plazo de dos días hábiles siguientes (45)  (Formulario 8 de este apartado).


          De todo lo anteriormente expuesto, podemos extraer las siguientes conclusiones:


          

            	

              1.  Que el testador ha de gozar de la adecuada capacidad de obrar suficiente para disponer por testamento, en los términos prevenidos en los arts. 662 a 666 CC, y que ha de ser debidamente identificado en los términos regulados en el 685 de dicho cuerpo legal. Requisitos que se estudiarán después cuando tratemos de las formalidades generales de los testamentos.


            	

              2.  En cuanto al notario hábil para otorgar los testamentos abiertos, significa, de acuerdo con la legislación notarial, que debe hallarse en el ejercicio de su cargo y ejercerlo dentro de su competencia territorial como antes expresamos. Además, cabe precisar que:
	
•  El notario puede autorizar el testamento de cualquier persona, incluido el suyo propio o, según permite el art. 139 RN, aquel donde se le nombre albacea o contador-partidor, cargos compatibles con su función.

	
•  Ahora bien, según reseña el art. 754 CC: El testador no podrá disponer del todo o parte de su herencia en favor del notario que autorice su testamento, o del cónyuge, parientes o afines del mismo dentro del cuarto grado, con la excepción de que se trate de legado de algún objeto mueble o cantidad de poca importancia con relación al caudal hereditario (46) .






            	

              3.  En cuanto a los testigos, habrá que seguir lo enumerado anteriormente, especialmente lo regulado en los arts. 681 y 682 CC. Habrá que tener en cuenta que, para que un testigo sea declarado inhábil, es necesario que la causa de su incapacidad exista al tiempo de otorgarse el testamento.


          


          

          

            5.2. 

             Fases del testamento

          


          En este asunto es conveniente hacer las siguientes reflexiones sobre las distintas fases por la que discurre el otorgamiento de cualquier testamento abierto notarial.


          Respecto a la manifestación de voluntad del testador al notario, según afirma el Tribunal Supremo no es válida la manifestación oral hecha por una persona distinta, aunque el testador la asienta o ratifique. Si se admite la manifestación por escrito que no sea de puño y letra del testador, aunque las notas o borrador se entreguen al notario por persona distinta del testador, como puede ser un abogado, siempre que quede debidamente acreditado que la voluntad procede de aquel, de cuyo extremo debe asegurarse plenamente el fedatario público (47) .


          También cabe la posibilidad, conforme contempla el art. 684 CC, de que el testador exprese su voluntad en lengua que el notario no conozca. En este caso, se requerirá la presencia de un intérprete elegido por aquel, que traduzca la disposición testamentaria a la lengua oficial en el lugar del otorgamiento que emplee el notario (Formulario 9 de este apartado). En este sentido, debemos advertir que el art. 3 de la Constitución Española, si bien recoge que el castellano es lengua oficial en todo el territorio español, las demás lenguas españolas son también oficiales en sus respectivas Comunidades Autónomas de acuerdo con sus respectivos Estatutos de Autonomía. Pero como indica el propio tenor del art. 684 CC, si el notario conoce el idioma del otorgante podrá autorizar el testamento haciendo constar que le ha traducido verbalmente su contenido y que su voluntad queda reflejada fielmente en el instrumento público como dispone el art. 150 RN (Formulario 10 de este apartado). Asimismo, como continúa expresando el párrafo segundo del citado art., «podrá en este caso autorizar el documento a doble columna en ambos idiomas, si así lo solicitare el otorgante extranjero, que podrá hacer uso de este derecho aun en la hipótesis de que conozca perfectamente el idioma español».


          En cuanto a la fase de redacción del testamento, este se redactará en distintas lenguas, según cuál haya sido la utilizada por el testador al expresar su voluntad. Tratándose de testador que expresa su voluntad en lengua extranjera, el testamento se escribirá, conforme determina el art. 682.2 CC: «En la lengua extranjera en que se exprese el testador y en la oficial que emplee el notario, aun cuando este conozca aquella».


          Tratándose de testador que expresa su voluntad no en castellano, pero sí en cualquier otra lengua española oficial en alguna de las Comunidades Autónomas, habrá que tener presente:


          

            	

              •  Si el notario no conoce la lengua de esa Comunidad, el testamento con arreglo al art. 684.1 «se escribirá en las dos lenguas, con indicación de cuál ha sido la empleada por el testador».


            	

              •  Por contra, si el notario sí conoce la lengua del testador, el testamento podrá redactarse únicamente en esta como antes señalamos (48) .


          


          En cuanto a la fase de lectura del testamento hay que saber que:


          

            	

              •  Si al testador le fuere imposible hacer la lectura personalmente, siguiendo lo anteriormente consignado, se actuará de la forma siguiente (49) :


            	

              •  Si el testador no sabe leer o no puede hacerlo, únicamente se efectuará la lectura del testamento por el notario, en alta voz, a presencia de los testigos.


          


          Respecto a la fase de firma del testamento, en caso de que el testador no sepa o no pueda hacerlo, el Tribunal Supremo exige que el notario dé fe tanto de esta declaración del testador como del hecho de que firma un testigo en su nombre. En este asunto, el notario seguirá el procedimiento regulado en el art. 195 RN (50) .


          

            

            

              

              APUNTES ARANCELARIOS

            


            Como hemos avanzado en este volumen, el testamento abierto notarial es un documento de los denominados «sin cuantía», y da derecho a percibir un importe de 30,050605 euros por otorgante. Ello supone, que desde el año 1989, el testamento es un documento de bajísimo coste y puede ser otorgado por cualquier persona.


            En cuanto a las copias de los testamentos, como indica el número 4 del Anexo I del arancel, si se expidiese copia autorizada devengará 3,0050761 euros por cada folio, y si fuesen simples, como es lo habitual en los testamentos, se percibirá solo 0,601012 euros por folio.


            Además, hay que tener en cuenta que en las copias de testamentos de cierta antigüedad (más de cinco años) se percibirán los derechos dobles, y además, por derechos de custodia, 0,601012 euros por cada año o fracción de antigüedad del documento.


            Por su parte, por las actas de los testamentos cerrados y las de protocolización de los testamentos ológrafos deben percibirse las cuantías reguladas en el número 1 del Anexo I, es decir 36,060726 euros, más los suplidos y exceso de caras correspondientes.


            Hay que referir que, puesto que el testamento no tiene virtualidad hasta el fallecimiento del otorgante, las cláusulas de reconocimiento de deuda, de perdón o reconocimiento de un bien privativo no tienen ninguna incidencia en los honorarios que percibe el Notario.


          


          

            

            

              

              ASPECTOS FISCALES

            


            Es oportuno indicar al lector en este momento que todos los reconocimientos que realice una persona en testamento abierto notarial, bien de reconocimiento de deuda, de liberación o condonación o reconocimiento de privaticidad de un inmueble, no genera en ese momento repercusión Fiscal alguna, pues como sabemos el testamento es efectivo desde el óbito del testador, dejando las repercusiones fiscales para después de su fallecimiento.


          


          

          Formularios


          

          Formulario 1. Encargo a tercero en beneficio de pobres


          

          

            

              

                Encargo a tercero en beneficio de pobres


              


              

                

                  Export Popup

                

                De conformidad con lo dispuesto en el art. 671 del Código Civil, el testador dispone que la cantidad  ....................  de euros o el saldo de una cuenta en concreto sea entregada a  ....................parientes, a los pobres o a los establecimientos de beneficencia, designando a estos efectos albacea particular a Don  .................... , con DNI número  ............ , al objeto de que distribuya el indicado importe entre los  ....................reseñar el grupo de personas, con total libertad.


              


            


          


          

          Formulario 2. Cláusula de revocación genérica de testamentos


          

          

            

              

                Cláusula de revocación genérica de testamentos


              


              

                

                  Export Popup

                

                Revoca y deja sin efecto ni valor cualquier disposición testamentaria otorgada con anterioridad a la presente.


              


            


          


          

          Formulario 3. Cláusula de revocación parcial de un testamento anterior


          

          

            

              

                Cláusula de revocación parcial de un testamento anterior


              


              

                

                  Export Popup

                

                Con excepción de la cláusula  ....................  del testamento autorizada por el Notario de  .................... , el día  .................... , bajo el número  ....................  de su protocolo, que subsistirá íntegramente en todo su contenido y efectos, revoca y deja sin valor el citado testamento, y cuantos más hubiese otorgado con anterioridad.


              


            


          


          

          Formulario 4. Cláusula de reconocimiento de hijo en testamento


          

          

            

              

                Cláusula de reconocimiento de hijo en testamento


              


              

                

                  Export Popup

                

                Reconoce como hijo suyo extramatrimonial a D.  .................... , habido de su relación con Doña  .................... , nacida el día  .................... , inscrita en el Registro Civil, al tomo  .................... , página  .................... , en virtud de lo cual el citado hijo pasará a llamarse  .................... , una vez acontezca la defunción del testador.


              


            


          


          

          Formulario 5. Reconocimiento de deuda en testamento


          

          

            

              

                Reconocimiento de deuda en testamento


              


              

                

                  Export Popup

                

                SEGUNDA. El testador reconoce adeudar a D.  .................... , con DNI número  ............ , la cantidad de  ....................  €, derivados de un préstamo personal suscrito en fecha  .................... , debidamente presentado a liquidación del Impuesto correspondiente, y que vencía el día  .................... , pactándose su abono mediante  ....................  cuotas mensuales mediante ingreso en la cuenta del acreedor abierta en  .................... .


                TERCERA. Ordena el testador que dicha deuda sea abonada con cargo al caudal hereditario, con base a la cantidad pendiente al fallecimiento del testador.


              


            


          


          

          Formulario 6. Confesión de privaticidad de un bien en testamento


          

          

            

              

                Confesión de privaticidad de un bien en testamento


              


              

                

                  Export Popup

                

                El testador hace constar a los efectos oportunos, y especialmente en relación con la formación del caudal hereditario a su fallecimiento, que el PISO  ....................  sito en  .................... , calle  .................... , núm.  .................... , que es la finca registral número  ....................  del Registro de la Propiedad de  ....................o que el bien de naturaleza ganancial es privativo de su cónyuge, por haberlo adquirido de soltera, etc..


              


            


          


          

          Formulario 7. Otorgamiento y autorización en testamentos


          

          

            

              

                Otorgamiento y autorización en testamentos


              


              

                

                  Export Popup

                

                Así lo dice y otorga a mi presencia.


                Leo este testamento en voz alta por su renuncia al derecho que le informo tiene para hacerlo por sí, lo aprueba y firma.


                Y yo, el Notario, DOY FE de identificar al testador por su Documento Nacional de Identidad reseñado, de haberse observado la unidad de acto y demás disposiciones legales preceptuadas por el Código Civil y de todo lo demás consignado en este instrumento público extendido en  ....................  folios de papel del timbre del estado exclusivo para documentos notariales, serie  .................... , números  ....................


              


            


          


          

          Formulario 8. Apartado de protección de datos en testamento


          

          

            

              

                Apartado de protección de datos en testamento


              


              

                

                  Export Popup

                

                De acuerdo con lo establecido en la Ley Orgánica 15/1999, el testador queda informado y acepta la incorporación de sus datos personales a los ficheros automatizados existentes en esta Notaría; datos que se conservarán en esta, con carácter confidencial, al estar amparados por el secreto del protocolo, sin perjuicio de las remisiones de obligado cumplimiento impuestas por la normativa vigente.


              


            


          


          

          Formulario 9. Intervención de intérprete en testamento de extranjero


          

          

            

              

                Intervención de intérprete en testamento de extranjero


              


              

                

                  Export Popup

                

                Dado que el testador de nacionalidad  ....................  desconoce el idioma español, el también aquí compareciente DON  .................... , designado por el testador, quien conoce este idioma, lee en voz alta en idioma  ....................  el presente testamento al otorgante que da su conformidad, lo aprueba y firman ambos conmigo el notario, previa lectura que he realizado de esta escritura, de cuyos términos quedan enterados, y prestan su conformidad, la aprueban y firman, y a quienes identifico yo el notario, por sus documentos reseñados, y yo el Notario, doy fe de que el consentimiento al contenido íntegro de esta escritura ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada de los otorgantes.


              


            


          


          

          Formulario 10. Testamento en idioma de otra comunidad foral que no conoce el notario


          

          

            

              

                Testamento en idioma de otra comunidad foral que no conoce el notario


              


              

                

                  Export Popup

                

                COMPARECEN:


                DON  ....................consignar datos personales


                Y DON  ....................consignar datos personales


                Intervienen en su propio nombre y derecho; el último en su calidad de intérprete elegido por el testador, que se halla en el uso completo de sus facultades mentales y sentidos, y según mi propio juicio tiene la capacidad legal necesaria para otorgar este su testamento abierto, que por su expreso deseo realiza de la siguiente forma,


                CLÁUSULAS Y DECLARACIONES:


                

                  ........................................  DOBLE COLUMNA  ........................................


                De acuerdo con lo establecido en la Ley Orgánica 15/1999, el testador queda informado y acepta la incorporación de sus datos personales a los ficheros automatizados existentes en esta Notaría; datos que se conservarán en ella, con carácter confidencial, al estar amparados por el secreto del protocolo, sin perjuicio de las remisiones de obligado cumplimiento impuestas por la normativa vigente.


                Así lo dicen y otorgan a mi presencia, el testador e intérprete.


                Leo este testamento en voz alta en idioma español al intérprete compareciente, que a su vez lo hace en voz alta al testador en su versión  .................... . Renuncia el testador una vez advertido por el intérprete a su derecho leerlo personalmente, por afirmar estar conforme a su voluntad, según afirma el intérprete, firmando ambos conmigo.


                Por su renuncia al derecho que le entero tiene para hacerlo por sí, lo aprueba y firma.


                Y yo, el Notario, DOY FE de identificar al testador e intérprete por su Documento Nacional de Identidad reseñado, de haberse observado la unidad de acto y demás disposiciones legales preceptuadas por el Código Civil y de todo lo demás consignado en este instrumento público extendido en dos folios de papel del timbre del estado exclusivo para documentos notariales, serie  .................... , números  ....................


              


            


          


          

          

            5.3. 

             El testamento de las personas con discapacidad

          


          En España hay más de 4,3 millones de hombres y mujeres con algún tipo de discapacidad. Así lo revelan las cifras del Instituto Nacional de Estadística (INE), en la encuesta «Discapacidad, Autonomía Personal y situaciones de Dependencia», con datos correspondientes al año 2020 y publicados en el 2022.


          

          

            5.3.1. 

             La capacidad jurídica para otorgar testamento

          


          El Código civil español establece una presunción iuris tantum con relación a la capacidad para otorgar testamento, indicando que «pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohíbe expresamente», partiendo del principio pro capacítate por lo que si no está diagnosticada la incapacidad del sujeto el testamento debe considerarse plenamente válido (51) .


          En paralelo a la normativa española, la mayoría de los ordenamientos jurídicos internacionales tienen una generosa regulación que invita a testar, con salvedades tasadas, favoreciendo la manifestación del favor testamenti, que enaltece la sucesión testamentaria, frente a la sucesión legal o intestada (52) ; supone «un tránsito del favor capacitatis o presunción de capacidad de toda persona. Luego se presume la capacidad de testar y su incapacidad deber ser probada de modo evidente, razonado y completo y, en caso de duda, el testamento se considera válido» (53) .


          Siguiendo el patrón de la Convención de Nueva York hay que distinguir entre discapacidad e incapacidad (54) , recordando que desde el año 2009, el TS venía modulando sus resoluciones en el sentido de que «al enfermo psíquico se le debe proporcionar un sistema de protección, no de exclusión» (55) . Por otro lado, «el padecimiento de una enfermedad, incluso grave, no constituye una circunstancia que determine la ausencia de cabal juicio para testar, salvo que la patología sufrida afecte intensamente las facultades intelectuales y volitivas que se requieren para otorgar testamento» (56) .


          En este aspecto, a partir de la citada Ley 8/2021, desaparece la histórica expresión «capacidad de obrar» que se anteponía a la «capacidad jurídica». Como consecuencia de ello, podemos afirmar: «La capacidad jurídica, pues, no significa posibilidad de actuar, sino sencillamente la posibilidad, abstracta y teórica, de encontrarse en situaciones originadoras de derechos y obligaciones que pueden darse a lo largo de la vida de un sujeto y tiene un valor fundamentalmente ético o socio-político: colocar a todas las personas (y ahora habría que limitar la exposición a las personas físicas) en un punto de partida presidido por la idea de igualdad (ser potencialmente sujeto de todos los derechos identificados por el ordenamiento jurídico), rechazando discriminaciones» (57) .


          Es perfectamente comprensible que tras el fallecimiento de una persona no sea fácil conocer sus motivaciones y pensamientos sobre los aspectos hereditarios, salvo acudiendo al testamento libremente suscrito por el testador, que exterioriza públicamente su voluntad a través del vehículo establecido por el ordenamiento jurídico. Para tumbar o invalidar un testamento notarial mediante la invocación de vicios o defectos en la conformación de la voluntad, los supuestos perjudicados, deberá acreditar la existencia de hechos impeditivos graves que, en la mayoría de los casos, no prosperarán si el testamento cumple todos los requisitos legales de capacidad (58) .


          El vigente art. 663 CC establece que «no pueden testar» (59)  los menores de catorce años (60) , atribuyéndose a partir de dicha edad a cualquier persona la posibilidad de testar, al insertarse dicho acto entre los contratos permitidos por las leyes que avalan una capacidad natural (61) . Por otra parte, para otorgar testamento ológrafo se precisa ser mayor de edad, es decir, tener cumplidos los dieciocho años (62) .


          Asimismo, no puede testar según el punto 2º de dicho cuerpo legal «la persona que en el momento de testar no pueda conformar o expresar su voluntad ni aun con ayuda de medios o apoyos para ello». La Ley 8/2021, de 2 de junio, que ha modificado sustancialmente el art. 665 CC (63)  que exigía para estos supuestos (omisión en la resolución judicial de la capacidad para testar del declarado incapaz) la concurrencia de dos facultativos, aunque los Tribunales de justicia iban moderando su criterio respecto de las causas de incapacitación en aplicación de los principios de la Convención de Nueva York (64) . Refiere dicho precepto del CC en su nueva redacción: «La persona con discapacidad podrá otorgar testamento cuando, a juicio del Notario, pueda comprender y manifestar el alcance de sus disposiciones. El Notario procurará que la persona otorgante desarrolle su propio proceso de toma de decisiones apoyándose en su comprensión y razonamiento y facilitando, con los ajustes que resulten necesarios, que pueda expresar su voluntad, deseos y preferencias».


          Ahora, solo se exige que el testador comprenda y manifieste cómo desea ordenar su sucesión vía testamento notarial (65) . Es por tanto, el notario, el que permitirá al testador con discapacidad expresarse libremente, con el fin de que adopte sus propias decisiones, facilitando los ajustes que puedan favorecer tal expresión de su voluntad, deseos y preferencias, «imponiendo al notario que las limitaciones físicas o intelectuales no impidan a la persona otorgar testamento, pero eso sí controlando que las ayudas o medios de los que se valga vayan dirigidos a que la persona exprese su voluntad, no a que exprese una voluntad manipulada o dirigida por terceros» (66) .


          El notario es el único profesional al que compete apreciar la capacidad del testador en el momento en que pretenda realizar el testamento abierto, no en otro tiempo, pasado o futuro; así lo indica claramente el art. 666 CC: «Para apreciar la capacidad del testador se atenderá únicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento» (67) . Esta es la regla general que debe seguirse siempre: la capacidad del otorgante debe ser reconocida in situ por el notario (68) . Es una responsabilidad exclusiva del fedatario, al que además se le impone, aparte de identificar al testador, que ineludiblemente haga «constar que, a su juicio, se halla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento» (69) . Esta postura ha sido refrendada por la jurisprudencia, sosteniendo que «la manifestación del Notario autorizante del testamento en orden a la capacidad testamentificadora del otorgante, dado el prestigio y seriedad de la institución notarial adquieren presunción "iuris tantum" de aptitud (70) , que sólo puede destruirse mediante una completa prueba en contrario» (71)  pues no bastan «simples presunciones o indirectas conjeturas» (72) , exigiéndose, en todo caso, pruebas concluyentes e irrefutables (73) .


          Es evidente que el notario, por lo general, no tiene conocimientos técnicos en las áreas médicas y psicológicas, pero esta carencia no le impide adoptar ciertas valoraciones en la capacidad de los otorgantes. El que el testador tenga problemas de memoria o de retención de datos no debe ser impedimento, por sí solo, para que la persona pueda conformar su voluntad.


          Tras la promulgación de la citada Ley 8/2021, «al tener toda persona capacidad jurídica, según los principios informadores de la CNY y de la Ley para apoyos a las personas con discapacidad, el juicio del notario no recae sobre la capacidad sino sobre que en ese momento el otorgante pueda ejercitarla» (74) . Igualmente, el notario, en su calidad de funcionario público, puede ser considerado en puridad como otra medida de apoyo para las personas con discapacidad en el adecuado ejercicio de su capacidad jurídica, tal como establece el art. 249 CC cuando dice: «Las medidas de apoyo […] tendrán por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento jurídico en condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo deberán estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen legal o judicial solo procederán en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de que se trate. Todas ellas deberán ajustarse a los principios de necesidad y proporcionalidad».


          Establece el art. 12.2 de la CNY que «Los Estados Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida». Esto es una llamada a cambiar las inercias y la mentalidad de los países, no contemplando a las personas con discapacidad como seres sin derechos ni capacidad jurídica (75) , dispensándoles un trato igualitario al resto de la población, reconociéndoles idéntica posibilidad de actuación individual en todos los aspectos de la vida, huyendo de falsos paternalismos.


          Como venimos expresando, el juicio de capacidad que dispensa el notario a cualquier persona que desean testar, debe ser riguroso y cabal, sondeando al interesado sobre su comprensión y discernimiento (puede interrogarle sobre aspectos generales de su vida personal o familiar), pero no debe poner obstáculos previos innecesarios. Ese juicio personal sobre la capacidad en estos casos debería ser expreso para ese acto y ese momento en concreto, huyendo de las clásicas fórmulas generales de los testamentos con el fin de evitar impugnaciones futuras (76) . Como sostiene el TS: «[…], hay que aclarar que la finalidad de las normas que regulan la capacidad para otorgar testamento es garantizar la suficiencia mental del testador respecto del propio acto de testar. En consecuencia, con independencia de cuál sea la causa de la discapacidad que da lugar a la modificación de la capacidad de obrar, y con independencia de que la enfermedad se mantenga estable o evolucione, de manera que la persona recupere sus facultades, el art. 665 CC ofrece un cauce para que la persona con la capacidad modificada judicialmente pueda ejercer la facultad de testar» (77) . Este rigor notarial ha generado una reiterada jurisprudencia que considera que la aseveración del notario respecto a la capacidad de cualquier otorgante «goza de una especial relevancia de certidumbre que alcanza el rango de fuerte presunción iuris tantum y que, consiguientemente, vincula erga omnes y obliga a pasar por ella en tanto no sea revisada judicialmente, de este modo aunque la apreciación afirmativa de la capacidad hecha por el notario pueda ser destruida en el correspondiente juicio declarativo demostrando que, al tiempo del otorgamiento, no se hallaba el otorgante en su cabal juicio, esta prueba no deberá dejar margen racional de duda» (78) .


          En su virtud, todos los juristas, especialmente el notario, deben abrir su mente y cultivar una visión más amplia respecto a quiénes tienen capacidad (sin necesidad de apoyos judiciales) para testar y quiénes deben ser considerados carentes de capacidad para realizar dicho acto; estableciendo en este supuesto, cuantos mecanismos legales y salvaguardias sean necesarios para su protección (79) .


          Poco antes del cambio de rumbo en la legislación española, algunas Sentencias de los tribunales se inclinaban por sostener que las personas con discapacidad no debían verse privadas de antemano de la facultad de testar, que «la afección mental debía ser grave, hasta el extremo de hacer desaparecer la personalidad psíquica en la vida de relación de quien la padece […], que ni la enfermedad ni la demencia obstan al libre ejercicio de la facultad de testar cuando el enfermo mantiene o recobra la integridad de sus facultades intelectuales o el demente tiene un momento lúcido» (80) , consagrando el principio de que «la capacidad para testar es la regla general y la incapacidad la excepción. En consecuencia, no cabe basar la falta de capacidad para testar ni por analogía ni por interpretación extensiva de otra incapacidad» (81) . En este momento deseamos resaltar una reciente resolución judicial que fija unos claros fundamentos jurídicos, introduciendo novedosos enfoques de razonamiento que fortalecen el argumento central de la CNY y del presente trabajo, concretamente nos referidos a la SAP de Badajoz (Sección 2ª), núm. 632/2020 de 14 septiembre.


          En primer lugar, como resalta la sentencia, las transmisiones patrimoniales inter vivos pueden comprometer los intereses de la persona con incapacidad, pero no así las disposiciones mortis causa que, a la sazón, se aplicarán al fallecimiento del testador y que, a él, nada pueden afectarle personalmente tras su fallecimiento.


          Un segundo comentario que enfatiza la referida resolución judicial es que al ser el testamento un acto personalísimo, nadie puede hacer testamento por el interesado, él mismo tendrá que manifestar personalmente al notario público autorizante su última voluntad, constituyéndose este en su punto de apoyo, salvaguarda, protección y valedor ante cualquier tercero que pretenda influir, obstaculizar o impugnar el testamento posteriormente (82) .


          Por otra parte, el contenido de la mayoría de los testamentos abiertos de las personas que acuden a otorgarlos a los despachos notariales suelen ser sencillos (83) , no exigen una aptitud o discernimiento especial, los otorgantes saben a quién quieren beneficiar por sus cuidados, atenciones o familiaridad, y a quiénes no desean dejar nada de su patrimonio por evidenciar una conducta indebida hacia su persona.


          Asimismo, la sentencia que estamos desgranando, da énfasis al hecho de la edad legal para testar, fijada en España a los catorce años, edad muy inferior a la exigida para realizar otras operaciones jurídicas inter vivos, como por ejemplo la transmisión de inmuebles; el que se permita a un joven de catorce años hacer testamento induce a pensar que no se precisa una elevada madurez intelectual para tal fin (84) .


          En el ordenamiento español, como venimos tratando, toda persona con los apoyos necesarios tiene capacidad jurídica siguiendo las líneas marcadas por la CNY (85) . Por ello, continuando el razonamiento del art. 695 CC, el testador puede expresar oralmente «o mediante cualquier medio técnico, material o humano» su última voluntad; a su vez, el notario «utilizará los medios técnicos, materiales o humanos adecuados» con el fin de asegurarse de que el testador con discapacidad sensorial entienda la información, debiendo formular las explicaciones que se requieran hasta llegar al convencimiento de que el clausulado del testamento «recoge fielmente su voluntad», como tendremos ocasión de verificar al tratar en profundidad el testamento abierto notarial.


          Naturalmente, cada caso y situación personal del otorgante será distinto, por tanto, habrá que evaluarlo de manera diferente, siempre atendiendo a sus singulares circunstancias. Existen casos de personas sordomudas que no saben leer, ni escribir, ni entienden el lenguaje de signos, y sin embargo, tienen plena capacidad para transmitir sus pensamientos; por esta razón han podido testar: a juicio del notario y testigos, en el momento de otorgamiento de su testamento, eran plenamente capaces de comunicarse con otros de forma clara y sin dejar duda respecto a sus pretensiones y voluntad (86) .


          En suma, podemos afirmar que nuestro ordenamiento jurídico (87)  y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (88)  recogen el principio de presunción de capacidad y de forma especial, «el principio de que la capacidad para testar es la regla general y la incapacidad la excepción», pues «no cabe basar la falta de capacidad para testar ni por analogía ni por interpretación extensiva de otra incapacidad» (89) .


          

          

            5.3.2. 

             El testamento notarial de las personas con discapacidad

          


          

          

            5.3.2.1. 

             La función notarial

          


          Resulta conveniente re4cordar el contenido del art. 2 RN «al Notariado corresponde íntegra y plenamente el ejercicio de la fe pública en cuantas relaciones de Derecho privado traten de establecerse sin contienda judicial», lo que evidencia que, en materia testamentaria, propia de la esfera privada del individuo, el notario es el único competente. Además, de todo lo anteriormente expuesto, se infiere que el notario se convierte en un actor principal, en una fuente idónea de apoyo para el testador con discapacidad, al que podrá asesorar imparcialmente sobre las diferentes opciones legales que le asisten para conformar su última voluntad testamentaria.


          El art. 143 RN establece: «Los testamentos y actos de última voluntad se regirán, en cuanto a su forma y requisitos o solemnidades, por los preceptos de la legislación civil, acoplándose a los mismos la notarial, teniendo ésta el carácter de norma supletoria de aquélla». Esto supone que cualquier fedatario tiene que conocer exhaustivamente la regulación contenida en el CC para hacer testamento y que debe complementarla o acoplarla a la normativa notarial, así como a las circunstancias singulares de cada persona. Por supuesto, para poder otorgar testamento, bien ante notario o bien se trate de un testamento ológrafo, los testadores deben tener una determinada capacidad natural, como advierten los arts. 662 y 663 CC a los que nos referiremos más adelante.


          Ciertamente, en materia testamentaria y sucesoria, la figura del notario alcanza una dimensión sobresaliente entre la población y los profesionales del Derecho, teniendo un reconocido prestigio social que ahonda sus raíces en siglos atrás como autorizante de testamentos de personas ilustres, como el de la reina Isabel La Católica. Su labor como funcionario público es clave en el control de la legalidad y cumplimiento de las formalidades que deben revestir el testamento abierto y el cerrado (90) . Habrá ocasiones en que comparezcan ante él personas no declaradas incapacitadas judicialmente, pero que a juicio del fedatario no reúnen la capacidad natural o las facultades intelectuales o volitivas necesaria para otorgar testamento (91) .


          Ese juicio de capacidad, sin discriminación y ajustado a la legalidad, resulta imprescindible para otorgar testamento válido (92) , pues como hemos dicho «no recae sobre la capacidad de la persona, pues todas la tienen en igualdad de condiciones (art. 12 de la Convención), sino sobre su aptitud para el ejercicio de su capacidad jurídica, por sí sola o con los apoyos pertinentes, para el acto o negocio de que se trate y en el momento del otorgamiento» (93) . Por ello, la intervención de un notario público evitará que la última voluntad de una persona discapacitada o vulnerable tenga vicios de consentimiento.


          Sin ambages, podemos verificar que «el papel del notario es fundamental, pues él puede detectar si el testador está sometido a alguna presión o sugestión; una entrevista a solas con preguntas sobre el contenido de su testamento y las razones de ese contenido pueden aflorar la existencia de una voluntad captada» (94) . Es evidente, por tanto, que el notario juega un papel fundamental en preservar el control de legalidad que le impone su ministerio público y, además, en la aplicación de las nuevas leyes favorables tendentes a ampliar las facultades y atribuciones de las personas con discapacidad (95) .


          

          

            5.3.2.2. 

             Intervención de testigos en el testamento abierto

          


          El art. 180 RN determina que «son testigos instrumentales los que presencien el acto de la lectura, consentimiento, firma y autorización de una escritura pública». Pues bien, como sabemos, el testamento abierto notarial, en países como España, no precisa de la concurrencia de testigos. Esta supresión se llevó a cabo en el año 1991; podemos asegurar que ha resultado un éxito rotundo y un reforzamiento de la figura del notario español, ya que su actuación profesional, rigurosa y ajustada a Derecho, es suficiente para ofrecer todas las garantías a cualquier testador (96) . No obstante, como refiere el art. 697 CC, deberán concurrir dos testigos idóneos en las siguientes situaciones:


          a) «Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento». Es una garantía más que establece el legislador para reforzar estos escenarios excepcionales. En la actualidad, es difícil encontrar a personas que no sepan firmar, pero sí es frecuente encontrar, en los despachos notariales, personas ancianas con discapacidad en las articulaciones de las manos, lo que les impide estampar su firma habitual (97) ; en estos casos, la buena praxis notarial obliga al fedatario a reflejar en el instrumento público que el testador no puede firmar, con el fin de evitar su posible nulidad, tal como puso de relieve el TS al afirmar que «el testamento puede ser firmado por persona distinta del testador, es imprescindible para que tal sustitución no se sancione con la nulidad, como expresan las sentencias de esta Sala de 16 de febrero de 1956 y 27 de septiembre de 1968, en armonía con el párrafo 2º del art. 695 de la Ley civil sustantiva, que dicho señor manifieste no saber o no poder hacerlo, que ruegue a aquél lo haga en su nombre y que ambas circunstancias se hagan constar bajo fe del autorizante» (98) . De esta manera, se reforzará la ausencia de la firma del testador en el testamento frente a legitimarios que deseen impugnarlo (99) . Téngase en cuenta que, en muchas ocasiones, el testamento abierto ve la luz muchos años después de su autorización, lo que hace posible que el notario y los testigos que intervinieron hayan fallecido (100) . La jurisprudencia sostiene que «para desvirtuar el juicio de capacidad del notario favorable a la capacidad para testar son precisas pruebas cumplidas y convincentes» (101) , no aceptándose cualquier argumento en contra.


          Asimismo, el art. 191 RN establece otro medio más de prueba o autenticidad para apuntalar la última disposición del testador y, aunque es una facultad y no una obligación del notario, resulta muy recomendable, incluso para otro tipo de instrumentos públicos otorgados por personas con alguna discapacidad. Expresa el precepto: «Siempre que el Notario no conozca a cualquiera de los otorgantes y cuando, aun conociéndolos, éstos no sepan o no puedan firmar, podrá exigir que pongan en el documento la impresión digital, preferentemente de uno o de los dos índices, antes de la firma de los testigos, haciendo constar el Notario en el mismo documento las circunstancias del caso» (102) . Con la sencilla operación de estampar la huella dactilar en el documento notarial, sumada a la intervención de testigos y la autorización por una autoridad pública, como es el notario, el testamento queda muy reforzado (103) .


          Afortunadamente, el núm. 2º del art. 697 CC que imponía la presencia de dos testigos «cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare que no sabe o no puede leer por sí el testamento» (104) , ha sido suprimido por la Ley 8/2021, de 2 de junio, siguiendo el ejemplo realizado por el legislador catalán (105) . Este cambio de rumbo del legislador español es una apuesta en favor de la autonomía, la autorregulación e independencia de las personas con alguna discapacidad a la hora de testar, abriendo así, un camino hasta ahora inexplorado que refuerza su dignidad personal. Es más, se deben aceptar los gustos y preferencias del testador con discapacidad, respetando también como le sucede al resto de los otorgantes su derecho a equivocarse (106) .


          De igual modo, como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 8/2021, se ha suprimido otra parte del número 2 del art. 697 CC: la obligatoriedad de comparecer dos testigos a la firma del testamento «si el testador que no supiese o no pudiese leer fuera enteramente sordo». Esto supone otro avance notable para las personas sordas. Todos debemos felicitarnos por ello. Lo que no ofrece ninguna duda es que nuestros codificadores, desde siempre, han buscado proteger a las personas más vulnerables y minimizar los perjuicios que les pueda deparar la captación de su voluntad por personas sin escrúpulos.


          b) También deberán concurrir dos testigos: «Cuando el testador o el Notario lo soliciten». Pueden existir situaciones complejas o dudosas sobre la capacidad del testador o en las que el fedatario considere conveniente reforzar el acto de autorización del testamento con la presencia de testigos idóneos que en el futuro puedan avalar todo el proceso y verificar la carencia de vicios del consentimiento en el otorgamiento del testamento notarial, aunque no sea estrictamente necesario. Esta decisión de ampliar los intervinientes en el testamento público queda a juicio del testador o del notario autorizante, cuyo hecho debe verse con toda naturalidad, no debiendo poner trabas ni los interesados ni los profesionales que trabajan en los estudios notariales (107) .
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