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INTRODUCCION

Al opositor de Notarias

Lo primero, mi carifio y mas profundo respeto al opositor de Notarias, a esa
persona que toma la decision de sacrificarse, de formarse, de renunciar a muchas
cosas a cambio de dedicar mucho tiempo al noble estudio. Quiero ofrecerle mi
ayuda en este libro.

Los «temas» se ajustan totalmente al programa de Notarias, pudiera pensarse
que son demasiado «amplios», no obstante habra que partir de dos premisas fun-
damentales:

1.2 Seguin la «capacidad» del opositor podra decir mas o menos.
2.2 Sera el preparador o el propio opositor el que podra ir «quitando», atendiendo
a criterios puramente técnicos, personales y de tiempo.

La misién de esta obra es dar suficientes conocimientos y abordar desde lo
mas completo y profundo posible, el derecho de sucesiones (como nos dice la
sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1920, «El testamento es el
acto mds importante de la vida del hombre en relacién con el Derecho privado»),
que es materia capital en la digna y leal funcién del Notario.

Los articulos que estdn en letra grande, son imprescindibles decirlos lo mas
literalmente posible, LO RESTANTE del texto es personal y dependerd, como se
ha dicho, de la capacidad y de otros factores (tiempo, ...). Se ha intentado hacer
bastantes apartados dentro de cada pregunta para no dormirse en su lectura, yendo
al grano, puesto que son de muy facil lectura-comprensién y debera servir de pieza
clave en el dictamen. La letra grande es la columna vertebral y la letra pequena
mas bien como curiosidad que no es necesaria.

Los opositores que tengan ya sus propios temas aprendidos de academias,
preparadores, encontrardn en este libro una ayuda a la hora de comprender,
ampliar y actualizar sus temas.

El primer ejercicio oral (que versa esencialmente sobre derecho civil) no puede
ser una monotonia, el tema a exponer debe de girar —a mi entender— sobre tres
puntos esenciales: orden en la exposicion, literalidad en los articulos y nivel juri-
dico.
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Introduccion

Utilizar temas de bajo nivel (que abundan desgraciadamente bastante), puede
hacer ineficaz el tiempo que costosamente se ha dedicado a preparar la oposicion.
Por eso se ha procurado profundizar lo mas posible. El conocimiento profundo
del derecho civil serd el salvavidas del opositor y del futuro Notario.

Por Gltimo quiero dar animo y suerte a los opositores de notarias y que no se
desilusionen nunca frente a la adversidad que muchas veces se presentara como
un lobo que te muerde el corazén, pero al que se le vence con serenidad, con-
fianza en si mismo vy sacrificio.

Al profesional

Se ha pretendido que el derecho de sucesiones no sea una materia oscura,
sino al contrario, clara, directa, profunda, tocando todas las cuestiones importan-
tes y con apoyo directo en bastante jurisprudencia mayor y menor.

En Bilbao, a seis de noviembre del 2012, San Severo.
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I. TESTAMENTO OLOGRAFO: REQUISITOS, FORMA Y PROTOCOLIZA-
CION

Historia

En el Derecho romano, enlaNovela 21, 2, 1, que es atribuida a los Emperadores Teodosio
II'y Valentiniano lll, del afio 446, fue donde se admitié claramente como forma ordinaria y
escrita de hacer testamento, y después como especial, el testamento parentum inter liberos
de la Novela 107, Titulo VIII, capitulo I, de Justiniano.

En el Liber ludiciorum, el testamento olégrafo es una de las formas normales de testar,
asi, Libro I, Titulo V, Ley Xlll, de Olographis scripturis, y la Ley VIII, Titulo XVIII, Libro X, de
la Novisima Recopilacién de las Leyes de Espafia, sin olvidar la Ley VII, Titulo |, de la Partida
VI. Actualmente, y con esta denominacion, es recogida en el articulo 970 del Cédigo civil
francés, paragrafo 2231, nim. 2, del B.G.B. aleman; articulo 505 del Cédigo civil suizo, y
en el articulo 602 del Cédigo civil italiano.

Concepto

Dentro de los testamentos comunes, enumera el cédigo civil, en primer lugar,
el olégrafo, que podemos definir, conforme a los arts. 678 y 688, como la dispo-
sicion de udltima voluntad que el testador mayor de edad escribe y firma por si
mismo expresando el afno, mes y dia en que lo hace.

Ruiz VabiLLo entendia que se llama testamento oldgrafo al que se otorga, sin
ninguna otra intervencion, por una persona mayor de edad, escribiéndolo por si
mismo todo él y firmandolo con expresién del afio, mes y dia de su otorgamiento.

Se ha considerado al testamento olégrafo como la expresion misma de la
facultad de testar o testamentifaccion activa (Roca SASTRE, PuiG FERRIOL y BADOSA).

Ventajas e inconvenientes

Es tradicional destacar las ventajas e inconvenientes de este tipo de testa-
mento. Entre las ventajas para el testador podemos citar la sencillez de su otor-
gamiento en cualquier momento y lugar, el hecho de que no entrafia gasto y que
es secreto, ya que no precisa la presencia de persona alguna.

Entre los inconvenientes debemos mencionar que la circunstancia que lo
otorgue sélo el testador conlleva, por una parte, que adolezca evidentemente de
asesoramiento juridico y, por otra, que no plasme su voluntad con la suficiente
claridad. El hecho de que sea secreto, que no se conozca su existencia, hace que
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resulte muy facil su destruccién, extravio o su falta de presentacién para su pro-
tocolizacién, por lo que no puede compararse con la garantia que para el testador
representa un testamento otorgado ante notario, de cuya existencia se tiene cons-
tancia (en la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2007 se plantea
el hecho del descubrimiento de un testamento olégrafo que atribuia a la deman-
dante la propiedad de la finca de la que habia sido desahuciada como precarista
por sentencia firme. El descubrimiento posterior a la sentencia que dicté el
desahucio de un testamento olégrafo llevo al Supremo a decantarse por la revision
de la sentencia impugnada en base a la obtencién de un documento tan decisivo
para el pleito como lo era dicho testamento, del cual no disponia la parte que
resultaba favorecida por el mismo).

Los autores suelen distinguir dos periodos o momentos en la normativa que el
Cédigo civil dedica a la forma olégrafa: el de confeccién y el de protocolizacién.

Requisitos y forma
Articulo 688.

«El testamento oldgrafo sélo podra otorgarse por personas mayores de
edad.

Para que sea valido este testamento deberd estar escrito todo él y firmado
por el testador, con expresion del afo, mes y dia en que se otorgue.

Si contuviese palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las sal-
vard el testador bajo su firma.

Los extranjeros podran otorgar testamento olégrafo en su propio idioma.»
Requisitos esenciales para su protocolizacion

La sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccién 2.2, de 8 de febrero
de 2012 (rec. 469/2011, Ponente: llmo. Sr. Don Mauricio Mufioz Fernandez) nos
resume muy bien dichos requisitos, asi nos dice que:

«La protocolizacién de un testamento olégrafo exige la realizacién de las
siguientes actividades:

— Presentacion del testamento al Juez de primera instancia del dGltimo domicilio
del testador, o al del lugar en que éste hubiese fallecido, dentro de cinco afos,
contados desde el dia del fallecimiento (art. 689 CC),

— acreditarse el fallecimiento del testador,

— "estar escrito todo él y firmado por el testador, con expresién de afno, mes y
dia en que se otorgue",

— el Juez lo abrird si estuviere en pliego cerrado, rubricard con el actuario todas
las hojas,

— vy la comprobacién de su identidad por medio de tres testigos que conozcan
la letra y firma del testador, y declaren que no abrigan duda racional de hallarse el
testamento escrito y firmado de mano propia del mismo. A falta de testigos idéneos,
o si dudan los examinados, y siempre que el Juez lo estime conveniente, podra
emplearse con dicho objeto el cotejo pericial de letras».
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Decia el art. 688, segtin rezaba la publicacién de la Gaceta de Madrid nimero 316, de
11 de noviembre de 1888, que «El testamento olégrafo, para ser valido, debera hacer en
papel del sello correspondiente al afio de su otorgamiento, estar escrito todo y firmado por
el testador, con expresion del ano, mes y dia en que se otorgue. Si contiene palabras tachadas,
enmendadas o entre renglones, las salvara el testador antes de poner su firman.

La firma manuscrita tradicional, para SANTAMARIA, tiene por objeto estas misiones princi-
pales: 1) Identificar a una persona; 2) proporcionar certidumbre en cuanto a su participacién
personal en el acto o documento firmado; 3) vincular a esa persona con el contenido del
documento, y 4) expresar la voluntad de conformidad con lo contenido en el documento.

Estos requisitos, como dijo ya la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
diciembre de 1956, «tienen el caracter de esenciales en el otorgamiento de tes-
tamentos olografos, siendo indispensable su concurrencia para la validez de los
mismos».

Hay que tener en cuenta que aunque el Cédigo Civil no lo dice claramente,
salvo la mencién que hace en su art. 891a la mano propia del testador, la escritura
|6gicamente deberd ser de pufio y letra del testador, asi también como la habitual
del testador, que no tendrd ninguna alteracion o deformacién.

Entiende Roca SasTRe que no podra utilizarse en ningln caso la escritura a
maquina ni otro medio mecdnico, asi como tampoco instrumento alguno de
reproduccion, aunque sea de la escritura de pufio y letra del testador. El empleo
de la estenografia u otros signos distintos del alfabeto latino se considera admisible
siempre que el testador los soliera usar en el grado necesario para que los testigos
de que habla el art. 691 del cédigo civil puedan tener el conocimiento suficiente
para la delaciéon que este articulo exige.

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 1998, Ponente: Excmo. Sr. D.
Xavier O’CcALLAGHAN Mufoz

«En el segundo motivo de este recurso de casacién se entra en el verdadero fondo
del asunto; se formula al amparo del art. 1692, ndmero 4.°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por infraccién de los arts. 1281, parrafo 2.°y 1282 del Cédigo Civil sobre el ele-
mento intencional de la declaracién de voluntad, respecto al pendltimo parrafo de la
carta de fecha 27 de mayo de 1982 de la causante de la demandada (dofa Julia F. P.) y
de su esposo (don Andrés B. del V.) que dice literalmente asi: "Como queremos acabar
de una vez y que nadie pueda decir fuimos sin conciencia, si no te dejasemos heredero
por mds, entonces y para ello, ordenamos mediante la presente que por nuestros here-
deros te sea entregada en compensacion de todo, a nuestra muerte la cantidad de
500.000 ptas. o si prefieres las fincas siguientes: la casa del pueblo, Las Zajurdas, el Valle
de Cadalso, los Valverdes, el cercado del Ejido y la Vifa y creemos que de esta forma
quedas compensado de todo lo que te debiamos. Veremos si quedas asi conforme de
una vez".

El Juzgado de 1.* Instancia calificé esta disposicién como testamentaria que habia
sido revocada por un testamento abierto posterior. La sentencia recurrida, de la Audien-
cia Provincial, niega rotundamente que sea disposicion testamentaria y mantiene deci-
didamente que se trata de un reconocimiento de deuda, con posposicién de la obligacion
de cumplir, es decir, pagar 500.000 ptas. o hacer la entrega de las fincas (en propiedad,
indudablemente) tras su muerte y, evidentemente, por su heredera, la demandada y
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recurrente en casacion; cuya obligacion de pago es alternativa, siendo la concentracién
por eleccion atribuida al acreedor, el demandante, parte recurrida en casacion. La
demandada, parte recurrente, niega en este motivo del recurso que haya un reconoci-
miento de deuda, pues, segln alega, nunca hubo deuda alguna que reconocer y parece
que mantiene (no muy claramente) la calificacidn juridica que habia hecho el Juzgado
de 1.7 Instancia.

La calificacion como disposicion testamentaria es inaceptable: se trataria de un
testamento oldgrafo epistolar, pero como testamento seria nulo (art. 6.3 del Codigo
Civil) por infringir la norma prohibitiva del art. 669 del Cédigo Civil del testamento
mancomunado pues dos personas —marido y mujer— testan a favor del demandante;
como olégrafo, le faltaria el requisito de la autografia, que exigen los arts. 678 y 638
del Cédigo Civil ya que el texto original se halla escrito a maquina».

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1961 declaré totalmente valido
un testamento oldégrafo escrito de pufo y letra por el testador a base de copiar un modelo

redactado por un tercero. Esta sentencia reconoce y advierte del peligro que implica en gene-
ral para la captacion de la voluntad del testador.

La doctrina ha discutido en qué materia debe estar escrito. Si bien algunos
dicen que debe estar escrito sobre una materia que permita su protocolizacién,
nada impide la utilizacién de otros soportes.

La sentencia del Supremo de 5 de enero de 1924 declaré que el testamento
deberd hallarse escrito sobre una materia que permita la protocolizacion.

Hay que recordar que si bien el cédigo civil requeria que el testamento olégrafo estuviese
escrito en papel sellado del afio correspondiente a su otorgamiento, este requisito se suprimid
fulminantemente por una ley de 21 de julio de 1904; la supresion del mencionado requisito
se debid principalmente a razones estrictas de comprobacion de la autenticidad de la fecha
(sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1900 y de 12 de julio de 1905),
asimismo a que en la ley de presupuestos de 1930 se prescindi6 de la indicacién del afo en
el papel sellado y en que habia territorios, como las provincias vascongadas, en que no se
utilizaba papel del timbre del Estado (sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre
de 1901).

En el supuesto caso que se utilizara un medio extraio, entendemos que siempre seria
posible y adecuado aportar una fotografia realizada con control notarial y, posteriormente,
protocolizada. Evidentemente deberd valorarse si el medio utilizado esta justificado o no,
teniendo en cuenta principalmente las circunstancias concurrentes que disponfa el testador
al tiempo del otorgamiento (ejemplo clasico de un fraile que carece de papel en el monasterio
y opta por escribir su testamento en la pared de su celda).

Evidentemente NO cabe admitir validez a una fotocopia de un supuesto tes-
tamento olégrafo, ya que no permitiria al juzgador asegurarse de la autenticidad
de un documento de tanta trascendencia, asi lo entendié correctamente la Audien-
cia Provincial de Madrid en su sentencia de 30 de diciembre de 2002.

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1918 (en el mismo papel
se contenia otra declaracién de voluntad y en la misma hoja de papel con fecha
de 2 de octubre de 1915 se inscribié el famoso testamento ol6grafo de Matildeno
influyendo lo escrito sobre la declaracién mortis causa) y la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de febrero de 1967 (el testador, en una esquina de papel donde
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foral, internacional y fiscal siendo la Gnica obra de sucesiones que

I a 2.2 edicion de este tratado pasa a llamarse de sucesiones comin,
por primera vez aborda toda la dimension del fenomeno sucesorio.

Esta nueva edicion ha sido ampliada desde la perspectiva internacional
dado que, hoy en dia, el Notario debe tener en cuenta distintas
nacionalidades en relacion con la herencia del causante. Asimismo, es
cada vez mas importante el aspecto fiscal y su incidencia en la herencia.
A lo largo del libro se traen a colacion distintos regimenes sucesorios

y matrimoniales de diferentes paisesy se analiza su conexion con el
ordenamiento espanol.

Se desarrollan, en esta segunda edicion, novedades tecnolégicas como
el testamento digital, cuestiones sociales como el patrimonio de los
discapacitados, la regulacion del derecho sucesorio en las parejas de
hecho, la criogenizacion (hay 2.000 personas criogenizadas en el mundo.
;Qué pasaria si despiertan?), el patrimonio sucesorio de la empresay la
incidencia de la sentencia del Tribunal Supremo del ano 2020.

El Derecho foral de las Comunidades Autonomas se examina igualmente
con espiritu critico, como en el caso del derecho civil del Pais Vasco por su
deficiente técnica juridica. Del mismo modo, se dedica especial atencion a
la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria y se profundiza en el analisis de las
resoluciones y sentencias mas destacadas.
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