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I. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo estd conformado por el anélisis de los principales
interrogantes que la figura del Notario plantea en relacién con el testamento mancomu-
nado gallego en cuanto testamento abierto. De entrada, es preciso advertir que la Ley
4/1995, de 24 de mayo, de Derecho civil de Galicia no prevé, con caricter preceptivo,
la presencia del Notario en el otorgamiento del testamento conjunto’. Sin embargo, la
necesaria intervencién del fedatario piblico en dicho otorgamiento se colige directa-
mente de la forma que ha de revestir esta modalidad testamentaria.

En efecto, si el testamento mancomunado se configura como abierto notarial, al
acto de otorgamiento debe concurrir, junto con los testadores, el Notario encargado de
autorizar el instrumento. A este entendimiento coadyuva la propia nocién de testamen-
to abierto contenida en el articulo 679 del Cédigo civil, puesta en conexién con lo dis-
puesto en el articulo 694 del mismo Cuerpo legal. De acuerdo con el primero de los pre-
ceptos citados el testamento es abierto «(...) siempre que el testador manifiesta su ulti-
ma voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando ente-
radas de lo que en él se dispone»*. A su vez, el referido articulo 694 -precisando el

1 LaLey de Derecho civil de Galicia fue publicada en el DOGA nim. 107, de 6 de junio, pags. 4.171
y ss. y en el BOE nim. 152, de 27 de junio, pags. 19.241 y ss.

2 En este sentido, como sefiala BLOCH RODRIGUEZ, J.M., («Los testigos en los testamentos nota-
riales», en RDN, ndm. XVII, 1957, pag. 317) el hecho de que el articulo 679 del Cédigo civil contemple la
autorizacién del testamento abierto por una pluralidad de personas («en presencia de las personas que deben
autorizar el acto») no implica que el nimero de éstas en cada otorgamiento tenga que ser «forzosamente»
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ambito subjetivo del precepto anteriormente transcrito- prescribe: «El testamento abier-
to deberd ser otorgado ante Notario (...)».

En relacién con la forma que ha de revestir el testamento mancomunado gallego,
es cierto que la Ley de Derecho civil de Galicia no contiene ningiin precepto conclu-
yente al respecto, limitdndose a sefialar en su articulo 136 lo siguiente: «El testamento
abierto podrd ser individual, mancomunado o por comisario»*. Sin embargo, pese a la
falta de determinacidn legal expresa, la forma abierta notarial del testamento conjunto
podria inferirse de los siguientes datos:

a) En primer lugar, de los antecedentes legislativos, representados por los textos
elaborados por el Consello da Cultura Galega y la Comision non permanente de
Dereito Civil de Galicia en los que el testamento mancomunado se configuraba como
un testamento abierto notarial*. En este sentido, en la medida en que en la Ley se omi-
ti6 toda referencia a la forma del testamento mancomunado, pudiera objetarse que la
intencidn del legislador gallego de 1995 era precisamente alterar las pautas establecidas
en los proyectos precedentes’. Sin embargo, a nuestro juicio, el reproche formulado
queda desvirtuado por el examen de la tramitacién parlamentaria de la Ley, en la que,
en ninglin momento, se tomé en consideracidn la posibilidad en cuestion®.

b) En segundo lugar, la configuracién del testamento mancomunado como abier-
to notarial también resultaria de la falta de una manifestacion expresa del legislador en
sentido contrario’; ello unido al hecho de que, como pone de manifiesto PEREZ

multiple. En efecto, a juicio del referido autor, el precepto comentado prevé simplemente la posibilidad de
que el testamento abierto sea autorizado por distintas personas (piénsese, v. gr, en el Notario o en los fun-
cionarios diplométicos o consulares que tengan atribuido el ejercicio de la fe piblica). En todo caso, a prop6-
sito de esta cuestién, se considera oportuno seiialar aqui que en los testamentos abiertos no notariales o
excepcionales -testamento en inminente peligro de muerte o en caso de epidemia- que se otorgan s6lo «en
presencia de» testigos (cfr. arts. 700 y 701 Cc), €stos no llevan a cabo, en modo alguno, una funcién auto-
rizante; ello por cuanto que, como pone de relieve TORRES GARCIA, T., («Comentario al articulo 679 del
Cédlgo civil», en AA.VV., Comentario del Cédigo civil, Tomo I, Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, pég. 1.707) en los supuestos indicados, para que el testamento en cuestion no quede
ineficaz se requiere que sea elevado a piiblica escritura y protocolizado segtin las normas de la Ley de enjui-
ciamiento civil.

3 En relacién con la norma expuesta baste sefialar la falta de rigor técnico del legislador gallego al
emplear un criterio enunciativo en el que se entremezclan cuestiones juridicas diversas como son el cardc-
ter unipersonal y plunpersonal del testamento, por un lado, y el carécter personal o delegable del mismo, por
otro. Para esta opinién, cfr., asimismo, MARTINEZ GARCIA, M.A., «El testamento abierto notarial», en
AA.VV., Derecho de sucesiones de Galicia. Comentarios al Titulo \{Il] de la Ley de 24 de mayo de 1995,
Consejo General del Notariado, Madrid, 1996, pags. 115-116; DIAZ FUENTES, A., Dereito civil de
Galicia, Seminario de Estudos Galegos, Santiago de Compostela, 1997, pags. 264 y 267- 268; LETE DEL
RIO, J.M., «Comentario al articulo 136 de la Ley de Derecho civil de Galicia», en AA.VV., Comentarios al
Codigo civil y Compilaciones forales, Tomo XXXII, Vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1997, pag 986.

4 El trabajo elaborado por el Consello no se referia de manera directa a la forma del testamento man-
comunado, aunque la forma abierta notarial de la referida modalidad testamentaria podia colegirse de la
interpretacién conjunta de los articulos 88 y 89. De acuerdo con el parrafo primero del articulo 89 del cita-
do trabajo -que coincide sustancialmente con el articulo 136 de la Ley gallega- «O testamento aberto poderd
ser individual, mancomunado e por comisario». A su vez, el articulo 88 del citado trabajo prescribia lo
siguiente: «Os testamentos, no que non estivese regulamentado especialmente nesta Compilacion, rexerase
polo disposto no Cédigo Civil». En cuanto al Proyecto de la Comisién non permanente, éste establecia
expresamente la forma abierta notarial del testamento mancomunado en su articulo 92 al disponer que «Los
conyuges podrdn testar mancomunadamente en un sélo instrumento, dentro o fuera de Galicia, con las for-
malidades propias del testamento abierto notarial del lugar del otorgamiento».

5 Cfr. DIAZ FUENTES, A., Dereito civil de Galicia, cit., pag. 268.
6 Asilo reconoce el propio MARTINEZ GARCIA, M.A., «El testamento abierto notarial», cit., pag. 117.

7 Cfr. LETE DEL RIO, J.M., «Comentario al articulo 136 de la Ley de Derecho civil de Galicia, cit.,
pag. 987 y PEREZ ALVAREZ, M. A «Comentario a los articulos 141 y 142 de la Ley de Derecho civil de
Galicia», en AA.VV., Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, Tomo XXXII, Vol. 2.°, cit.,
pags. 1.116 y 1.117.
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ALVAREZ, resulta significativo que la tinica diferencia sustancial entre la regulacién
del testamento mancomunado contenido en la Ley de Derecho civil de Galicia y aque-
lla otra que, en el fondo, le sirvi6 de modelo -la establecida en los hoy derogados arti-
culos 94, 96 y 97 de la Compilacién de Derecho civil de Aragén- consista en la no asun-
cién por parte del legislador gallego de la normativa atinente a la forma, en virtud de la
cual el testamento mancomunado podria revestir «cualquier forma comiin, especial o
excepcional [...]» (art. 94.2 de la Compilacién aragonesa).

¢) En tercer lugar, la forma abierta notarial del testamento mancomunado se des-
prende, asimismo, de la regulacién que el legislador gallego hace de otras instituciones
en sede de sucesiones; en concreto, del usufructo de viudedad, donde identifica testa-
mento mancomunado y escritura puiblica y, en consecuencia, testamento mancomunado
y forma abierta notarial (cfr. art. 118.1 LDCG)? y de la denominada partija conjunta
donde el legislador en vez de referirse al testamento conjunto por su nombre lo hace por
su forma (cfr. art. 157.3 LDCG)°.

d) Finalmente, cabria invocar la virtualidad que la forma abierta notarial posee
en relacion con determinadas dificultades propias del testamento mancomunado, ya
que, por un lado, permite eliminar cualquier asomo de duda sobre la captacién de volun-
tad de uno de los otorgantes por parte del otro -salvo que se admita que la sugestion
pueda tener lugar en presencia de quien, por Ley, debe cerciorarse de la espontaneidad

8 El articulo 118.1 de 1a Ley de Derecho civil de Galicia, en su inciso segundo, contempla indistinta-
mente como medios vélidos para la constitucién con carécter reciproco del usufructo voluntario de viude-
dad el testamento mancomunado, las capitulaciones matrimoniales y «cualquier otra escritura publica»,
dando a entender pues que entre ellos existe una cierta identidad. En este orden de ideas, pudiera cuestio-
narse si la expresién «cualquier otra escritura publica» tiene como Unico antecedente «capitulaciones
matrimoniales» o si, por el contrario, se refiere también al «testamento mancomunado». Sin embargo tales
dudas se disipan por completo a la vista del apartado final del propio articulo 118.1, a tenor del cual el usu-
fructo voluntario vidual podra constituirse «con cardcter unilateral en cualquier clase de testamento, en
capitulaciones matrimoniales o en escritura publica». Es decir, la desaparicién del indefinido «otra» cuan-
do se da entrada a la expresion «cualquier clase de testamento» acredita, a nuestro juicio, la identificacién
existente entre el testamento mancomunado y la escritura publica y, en consecuencia, la forma abierta nota-
rial. Para esta opinién, cfr. PEREZ ALVAREZ, M.A., «Comentarios a los articulos 141 y 142 de la Ley de
Derecho civil de Galicia», cit., pig. 1.117, nota 67.

9 A tenor del articulo 157.3 de la Ley de 24 de mayo de 1995, cuando los cényuges hiciesen la parti-
ja conjunta «en documento no testamentario y existiese alguna contradiccion con el testamento abierto, pre-
valecerd la partija realizada en aquél, siempre que se otorgase en documento publico de fecha posterior al
testamento». Entre las numerosas dificultades de indole hermenéutica que plantea el articulo transcrito figu-
ra la del significado que debe atribuirse a la mencién que en el mismo se hace al testamento abierto. En rela-
cién con esta cuestion, resulta evidente que una interpretacion literal del articulo 157.3 conduciria a resulta-
dos absurdos, pues carece de toda l6gica que la contradiccién existente entre la partija conjunta realizada en
un documento no testamentario y el testamento se solvente, en dltimo término, atendiendo a la forma del tes-
tamento. Por ello, en nuestra opinidn, si se tiene en cuenta: 1.°) Que el articulo 157.3 de la Ley gallega es
fiel trasunto del articulo 114 del trabajo elaborado por el Consello da Cultura Galega; 2.°) Que en dicho pro-
yecto se contempla la particién conjunta en testamento y en documento no testamentario; 3.°) Que la parti-
ja conjunta acordada en testamento sélo se puede formalizar a través del testamento mancomunado; y 4.°)
Que la forma de dicho testamento a tenor de los articulos 88 y 89 del propio trabajo ha de ser la abierta nota-
rial, serfa posible concluir que la referencia que al testamento abierto se hace en el susodicho articulo 157.3
de la Ley constituye una metonimia por medio de la cual se designa al testamento mancomunado. En rela-
cién con esta cuestién, GUTIERREZ ALLER, V., («Réxime econdémico-familiar e sucesorio na Lei de
Dereito Civil de Galicia», en AA.VV., Dereito czvzl de Galicia (Comentarios d Lei 4/1995 do 24 de Maio),
Revista Xuridica Galega, Santiago de Compostela, 1995, pag. 416) considera igualmente que la intencién
del legislador gallego era la de referirse al testamento mancomunado, si bien el citado autor trata de sol-
ventar el absurdo al que conduce la interpretacion literal del mencionado articulo 157.3 acudiendo con caréc-
ter supletorio al articulo 1.075 del Cédigo civil (arg. ex art. 3.°1 LDCG) de manera que de existir contradic-
cién entre el testamento (cerrado u olégrafo) y la partija conjunta realizada en documento no testamentario
debe prevalecer esta iltima, salvo que se perjudique la legitima o se presuma otra la voluntad del testador.
La incongruencia comentada ha sido también puesta de manifiesto por DIAZ FUENTES, A., Dereito civil
de Galicia, cit., pag. 315.
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y libertad de las manifestaciones que ante él se realizan- y, por otro lado, al posibilitar
el asesoramiento de una persona experta en Derecho, se erige en un instrumento 6pti-
mo para garantizar la plasmacién de la verdadera voluntad de los testadores, aspecto
este dltimo no exento de relevancia habida cuenta de la complejidad que las disposi-
ciones conjuntas pueden entrafiar'.

En suma, acreditado que el testamento mancomunado ha de revestir la forma
abierta notarial, se estd en condiciones de dilucidar los interrogantes basicos que la
intervencién del Notario suscita en el otorgamiento del referido testamento. En sintesis,
las cuestiones objeto de estudio se concretan en las tres siguientes: en primer lugar, el
examen de las normas atributivas de competencia y de las consecuencias que de su
infraccién se derivan para el instrumento publico (cfr. arts. 3.°y 8.° LN y 116 y ss. RN);
en segundo lugar, el andlisis de las funciones a desempefiar por el Notario tanto en las
distintas fases del otorgamiento mancomunado como en el momento de la apertura; y,
en tercer lugar, al hilo de la cuestién anterior, el estudio de la responsabilidad en la que
pudiera incurrir el fedatario ptiblico por la inobservancia de alguna formalidad testa-
mentaria esencial (cfr. art. 687 Cc en relacion con el art. 705 Cc).

II. LA COMPETENCIA TERRITORIAL DEL NOTARIO

1. Preliminares

Con fundamento en la normativa contenida en el Reglamento notarial, cabe afir-
mar que los otorgantes del testamento mancomunado gallego gozan de libertad para ele-
gir al Notario ante quien manifestar su voluntad testamentaria (cfr. art. 3.° RN). Mas,
esta libertad de eleccion no se traduce en la posibilidad de que el referido testamento
sea autorizado por cualquier fedatario piblico. En efecto, se requiere que el Notario en
cuestion sea habil (cfr. art. 694 Cc), esto es, competente por razén del territorio para lle-
var a cabo la susodicha autorizacién. Esta exigencia se infiere del articulo 694 del
Cédigo civil, conforme al cual «el testamento abierto deberd ser otorgado ante Notario
hdbil para actuar en el lugar de otorgamiento». Asi pues, los testadores tienen derecho
a escoger libremente al Notario que haya de autorizar su testamento; pero el contenido
de esta facultad de eleccién ha de conjugarse con la exigencia de que el fedatario ele-
gido sea competente desde un punto de vista territorial. Por ello, a continuacidn, y
siquiera sea de modo somero, se impone efectuar un examen de las normas rectoras de
la competencia notarial por razén del territorio.

La competencia del Notario aparece delimitada con arreglo a criterios territoriales
en los articulos 3.° y 8.° de la Ley del Notariado y articulos 116 y siguientes del
Reglamento que la desarrolla. En este sentido, de la lectura conjunta de los articulos 3.°
y 8.° de la citada Ley cabria colegir como regla general que el denominado distrito nota-

10 Haciéndose eco de las dos primeras virtudes sefialadas en el texto de la forma abierta notarial con
respecto al testamento mancomunado, cfr. MARTINEZ GARCIA, M.A., <El testamento abierto notarial»,
cit., pag. 118

11 De acuerdo con AVILA ALVAREZ, P. (Estudios de Derecho notarial, 7.* ed., Bosch, Barcelona,
1990, péag. 25) en orden a la delimitacién de la competencia del Notario, la Ley del Notariado pudo haber
seguido uno de los tres siguientes sistemas: a) el personalista, que atribuiria competencia a los Notarios en
todo el territorio nacional; b) el territorialista, que conferiria competencia exclusiva al Notario en una parte
del territorio; c) y el mixto, que combinaria los dos criterios anteriores. Asi las cosas, como es sabido, la Ley
notarial de 1862 se decant6 por el segundo de los sistemas sefialados, para lo cual se procedi6 a la divisién
del territorio nacional en distritos notariales, asigndndose a cada uno de ellos, en funcién de criterios de
oportunidad y conveniencia, uno o varios Notarios.
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rial se erige en el limite espacial de validez de la actuacidn de los Notarios. En efecto, des-
pués de sefialar que el «partido judicial constituye distrito de Notariado» (art. 3.° LN), la
Ley dispone que dentro del mismo los «Notarios podrdn ejercer [su ministerio] indistin-
tamente» (art. 8.° LN). A esta misma limitacién geogréfica de la competencia territorial
del Notario alude, en otros términos, el articulo 116 del Reglamento cuando establece que:
«Los Notarios carecen de fe piiblica fuera de su respectivo distrito notarial (...)».

Con todo, la regla apuntada no debe ser entendida en términos absolutos: en oca-
siones, se excluye del ambito de actuacion del Notario determinadas zonas del distrito
en el que, en teoria, es competente; otras veces, en cambio, se faculta al Notario para
intervenir vdlidamente fuera de su distrito. De lo primero son buena muestra lo que
GONZALEZ PALOMINO denomina «zonas legales fijas» (cfr. arts. 117 y 118 RN) y
«zonas polémicas facultativas» (cfr. arts. 121-123 RN). De la actuacion fuera del dis-
trito notarial son claros exponentes, tanto la «prorrogacién» de competencia por casos
urgentes imposibles de tramitacion previa (cfr. art. 119 RN), como los supuestos en los
que tienen lugar sustituciones o habilitaciones especiales (cfr. art. 120 RN en relacién
con el art. 49 del mismo Cuerpo reglamentario y arts. 6.° y 10 del Anexo IV del referi-
do Reglamento)™.

2. Restricciones a la actuacion notarial dentro del distrito
2.1. Planteamiento

Con el objeto de fijar la competencia territorial del Notario, la Ley del Notariado,
asf como el Reglamento dictado en su desarrollo, configuran el distrito notarial como la
demarcacidn o circunscripciéon de referencia (cfr. arts. 3.°y 8.° LN y 116 y ss. RN).
Dicho de otro modo, de acuerdo con la normativa vigente, los Notarios adscritos a un
determinado distrito notarial son, con caracter general, competentes para actuar en todo
el territorio que integra dicho distrito (cfr. arts. 8.° LN y 116 RN). Ahora bien, la regla
expuesta no esta exenta de excepciones. A este respecto, el propio Reglamento notarial
prevé la posibilidad de que en los distritos integrados por varias Notarias existan areas
reservadas a la actuacidn de un unico fedatario ptiblico. De hecho, asi sucede con el tér-
mino municipal de residencia del Notario, por un lado (cfr. arts. 117 y 118 RN) y con
las zonas que resultan de la divisién del propio distrito a instancia de uno de los
Notarios que lo sirven, por otro (cfr. arts. 121-123 RN).

2.2. El término municipal

De conformidad con lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 117 del
Reglamento notarial, el término municipal correspondiente al domicilio del Notario
representa una barrera cuasi infranqueable en orden a la actuacion de los restantes feda-
tarios piblicos adscritos al mismo distrito. En efecto, a tenor del referido precepto, los
Notarios «sdlo podrdn autorizar instrumentos piiblicos en el término municipal corres-
pondiente al lugar del domicilio de otro Notario, cuando éste sea iinico (...)» en una
serie de supuestos tasados y con las condiciones establecidas en el articulo 118 del
Reglamento notarial. En relacién con estas hipdtesis, y desde la perspectiva del testa-
mento mancomunado, puede afirmarse que la intervencién notarial en el término muni-
cipal de residencia de un Notario por parte de los demés fedatarios del mismo distrito
s6lo resulta procedente, bien en los casos de imposibilidad fisica permanente o acci-
dental de los otorgantes, bien en los supuestos de imposibilidad fisica o incompatibili-

12 Cfr. GONZALEZ PALOMINO, 1., Instituciones de Derecho notarial, Tomo I, Reus, Madrid, 1948,
pégs. 175-176.
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dad del Notario para autorizar el acto (cfr. art. 117, parr. 2.° y 3.° RN)". Ademas, para
que ello sea asi, es preciso que concurran los siguientes requisitos: en primer lugar, que
exista previo y especial requerimiento"; en segundo lugar, que se deje constancia del
referido requerimiento en el propio instrumento; y, en tercer lugar, que el Notario remi-
ta a la Junta directiva del Colegio «los documentos justificativos del previo requeri-
miento y del motivo de éste» (cfr. art. 118 RN)".

2.3. El denominado «régimen de zonas»

Una segunda salvedad de indole restrictiva en orden a la correlacion existente
entre distrito notarial y competencia territorial se produce en aquellos supuestos en los
que al menos uno de los Notarios pertenecientes a un mismo distrito notarial solicita la
divisién de éste en zonas de competencia (cfr. arts. 121-123 RN)'. En estos casos, al
Notario que efectda la referida solicitud se le asigna un drea, conformada por términos
municipales contiguos, de la que queda excluida toda actuacién -por tanto, también la
autorizacion del testamento mancomunado- por parte de los restantes fedatarios publi-
cos del distrito (cfr. art. 123 RN).

No obstante, de la regla expuesta se exceptian -con idénticos requisitos- los
supuestos en los que procede la intervencién notarial en el término municipal corres-
pondiente al domicilio de otro Notario (cfr. arts. 117 y 118 RN). Es decir, dentro de su
distrito -y pese a la divisioén de éste en las denominadas zonas facultativas- cualquier
Notario podra llevar a cabo la autorizacién del testamento mancomunado, bien en caso
de imposibilidad fisica de los otorgantes o del Notario al que le ha sido conferida la
zona, bien en aquellos supuestos en los que este fedatario no pueda intervenir por razo-
nes de incompatibilidad (cfr. art. 117, parr. 2.° y 3.° RN).

3. Ampliacion de la competencia territorial mas alla del distrito
3.1. Planteamiento

Es cierto que, con cardcter general, la competencia territorial del Notario se cir-
cunscribe al distrito notarial que tiene asignado (cfr. arts. 8.° LN y 116 RN). Sin embar-
g0, como sefiala GONZALEZ PALOMINO, razones de oportunidad, subordinadas a la
conveniencia del mejor servicio publico, pueden incidir en una relajacién de las normas
fundamentales en esta materia'. De este modo, sucede que, mediando determinadas cir-

13 El articulo 117 del Reglamento notarial contempla asimismo, entre las excepciones resefiadas, los
supuestos «de verdadera importancia por vencimiento de plazo legal o contractual»; sin embargo, a nues-
tro juicio, en materia testamentaria esta causa no serfa susceptible de ser invocada. Un breve estudio del arti-
culo 117 del Reglamento notarial puede verse en PRU BURON, C.M.?, «El nuevo articulo 117 del
Reglamento notarial», en Bol. Gr., julio, 1982, pags. 1.054-1.058.

14 El requerimiento en cuestion no es necesario en aquellos supuestos de Notarias demarcadas servi-
das por Notarios sustitutos (cfr. art. 118, parr 3.°, RN). En cualquier caso, como sefiala GONZALEZ PALO-
MINO, no se trata de una auténtica excepcion ya que el lugar de residencia del Notario sustituto se corres-
ponde con el de la Notaria de la que es titular y, en consecuencia, no concurre el presupuesto de actuar en
el lugar de residencia de otro Notario (cfr. GONZALEZ PALOMINO, J., Instituciones de Derecho notarial,
Tomo I, cit., pag. 177).

15 En este sentido, la Direccién General de los Registros y del Notariado, en su resolucién de 30 de
septiembre de 1891 (en JC, Tomo 70, nim. 48), considerd irrelevante, a los efectos de la validez del instru-
mento, que en el mismo no se explicite la causa por la que el Notario ha sido requerido, siendo suficiente
con que se deje constancia de tal requerimiento.

16 La divisién en cuestion, que podra ser solicitada por cualquiera de los Notarios adscritos al distrito
(cfr. art. 121 RN), se llevard a cabo por las Juntas directivas previo informe de todos los Notarios interesa-
dos (cfr. art. 122 RN). Y en ningtin caso va a implicar, con respecto a los demdas Notarios, la parcelacién del
resto del distrito (cfr. art. 121 RN).

17 Cfr. GONZALEZ PALOMINO, J., Instituciones de Derecho notarial, Tomo I, cit., pags. 180-181.
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cunstancias, el Notario estd facultado para actuar vilidamente fuera de su distrito nota-
rial (cfr. arts. 119-120 RN y arts. 6.° y 10 del Anexo IV del mismo Cuerpo reglamenta-
rio). En concreto, de lo dispuesto en la normativa notarial, ello acontece en los dos casos
siguientes: 1.°) en aquellas hipétesis en las que la competencia del Notario fuera de su
distrito se justifica por razones de urgencia; 2.°) en aquellos otros casos en los que la
ampliacién competencial consiste en una habilitacién encaminada a garantizar la conti-
nuidad en la prestacién de los servicios notariales.

3.2. Prolongacion de la competencia territorial por razones de urgencia

De acuerdo con el articulo 119 del Reglamento notarial, el Notario esta faculta-
do, entre otras funciones, para autorizar el testamento del que se halle «gravemente
enfermo» en términos municipales contiguos al suyo y pertenecientes a otro distrito
notarial. Ahora bien, para que esta ampliacion competencial tenga lugar constituye un
requisito sine qua non que en el término municipal en el que se produzca la interven-
cion no resida Notario o éste se halle oficialmente ausente'®. Asf las cosas, no habria que
descartar, a priori, la hip6tesis de un testamento mancomunado autorizado validamen-
te por un Notario ajeno, desde un punto de vista competencial, al distrito en el que inter-
viene cuando los testadores estuviesen afectados por una enfermedad grave®.

3.3. Habilitaciones

Al margen del supuesto comentado de prolongacién de competencia territorial por
razones de urgencia, en el Reglamento notarial se contemplan otras dos hipdtesis en las
que la actuacién del Notario puede exceder del marco estricto del distrito. Dejando al mar-
gen los casos de habilitacién especial para asuntos electorales (cfr. arts. 6.°, parr. 1.° y 10,
parr. 1.° del Anexo IV del Reglamento notarial ) cabria referirse a aquellos otros supues-
tos en los que la prestacion de la funcién notarial se ve interrumpida por muerte, jubila-
cién, traslado, ausencia o cualquier otra causa similar -de caricter permanente o tempo-
ral- que no hubiese sido prevista en el «Cuadro de sustituciones» (cfr. art. 120 RN)*.

18 Sobre el régimen de ausencias, cfr. los articulos 43 y 44 del Reglamento notarial.

19 En estos casos, tratdndose del testamento mancomunado, cabria preguntarse si la circunstancia que
justifica la intervencién del Notario fuera de su distrito -esto es, la grave enfermedad del otorgante- ha de
concurrir forzosamente en ambos testadores o si, por el contrario, es suficiente con que lo haga en uno sélo
de ellos. En relacién con este interrogante, las legislaciones que regulan el otorgamiento del testamento man-
comunado en inminente peligro de muerte se limitan a exigir que la circunstancia resefiada concurra en uno
sélo de los otorgantes (cfr. art. 94.2 LSCM de Aragén y ley 199, parr. 3.°, CDCFN). Sin embargo, la Ley de
Derecho civil de Galicia no contiene ninguna prevision al respecto.

20 Conforme al parrafo primero del articulo 6.° del Anexo IV del Reglamento notarial: «Los Decanos,
atendidas las circunstancias de hecho y conforme a las informaciones recibidas, procederdn a habilitar de
oficio, en cualquier momento del periodo electoral, al Notario o Notarios que se estime conveniente para
asegurar la prestacion de la funcion en materia electoral en distrito o distritos notariales distintos del suyo
dentro del territorio del Colegio. Estas habilitaciones tienen cardcter obligatorio para los Notarios, salvo
excusa admitida». A su vez, a tenor de lo establecido en el parrafo primero del articulo 10 del referido Anexo
IV: «Todos los Notarios con residencia demarcada dentro de una circunscripcion electoral quedan habili-
tados, sin necesidad de investidura especial, para actuar en materia electoral en todo el territorio de aqué-
lla durante el dia de la votacion».

21 En concreto, el articulo 120 del Reglamento notarial dispone expresamente lo siguiente: «Ademads
de los casos de habilitacion especial para asuntos electorales, cuando un distrito quede sin Notario en acti-
vo servicio por muerte, jubilacién, traslado del titular, ausencia o cualquier otra causa que imposibilite per-
manente o temporalmente para el ejercicio del cargo y no estuviese previsto el caso en el Cuadro de susti-
tuciones, el Decano del Colegio Notarial habilitard a otro de distrito colindante, procurando elegir el mds
inmediato, dando cuenta a la Direccion General, que podrd ratificar o modificar la habilitacién a favor de
otro, atendiendo siempre al servicio publico».
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En las situaciones precitadas sera el Decano del Colegio Notarial el encargado de
designar a los fedatarios habilitados para intervenir -y por tanto, para autorizar el testa-
mento conjunto- y para ello atenderd basicamente a dos factores: la inmediatividad o
proximidad territorial, por un lado; el mejor desempefio del servicio publico, por otro.
Con todo, no resulta ocioso recordar aqui que, a tenor de la doctrina sentada por la
Direccién General de los Registros y del Notariado, el criterio preferente para la habi-
litacién de Notario de distrito colindante serd el de la atencién del servicio publico,
constituyendo la regla de la proximidad o inmediatez una simple recomendacion®.

Una vez vistas las excepciones que en la identidad competencia territorial-distri-
to notarial se contienen en el Reglamento notarial ya se est4 en disposicién de acome-
ter el anélisis de la controversia que, en orden a la validez del instrumento publico -y
por derivacién, del testamento mancomunado- plantea la falta de competencia del
Notario autorizante.

4. Consecuencias de la infraccion del régimen de competencia
4.1. Planteamiento

En relacién con los efectos que se siguen de la vulneracién del régimen de com-
petencia territorial expuesto, se considera necesario efectuar un tratamiento diferencia-
do en funcién del d4mbito espacial en el que se produce el ejercicio de la funcién nota-
rial; es decir: habria que distinguir, previamente, si la actuacion del Notario tiene lugar
fuera de su distrito o, por el contrario, dentro de €l. Ello por cuanto que, a nuestro jui-
cio, las consecuencias que para el instrumento publico en cuestion -el testamento man-
comunado- se van a derivar en uno y otro supuesto son radicalmente opuestas.

4.2. Actuacion notarial fuera del distrito

Excepcién hecha de las hipétesis de prolongacién y de habilitacién (cfr. arts. 119
y 120 RN y arts. 6.° y 10 del Anexo IV del RN), el Notario carece de competencia para
autorizar un instrumento publico fuera de los limites territoriales del distrito al que estd
adscrito (arg. ex art. 8.° LN a contrario). En otros términos, mas alla de su distrito, el
Notario no es «hébil» para autorizar ningiin instrumento publico, incluido el testamen-
to mancomunado.

Por tanto, dado que para la validez del referido testamento se exige que el feda-
tario publico que lo autorice sea competente -«hdbil», en los términos del articulo 694
del Cédigo civil- a nuestro juicio, la intervencién del Notario fuera del distrito que tiene
asignado conllevaria la nulidad del instrumento -esto es, del testamento conjunto- por
no haberse observado en el otorgamiento una formalidad esencial (cfr. art. 687 Cc)>.

22 Cfr. la resolucioén de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 14 de noviembre de
1989, en Codigo Notarial, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 189.

23 Con cardcter general, sin referirse de modo especifico al testamento mancomunado, también se han
inclinado por la nulidad del instrumento piblico en estos casos: GIMENEZ-ARNAU, E., Derecho notarial
espariol, Vol. III, Universidad de Navarra, Pamplona, 1965, pig. 199 y GONZALEZ PORRAS, I.M,,
«Comentario al articulo 694 del Cédigo civil», en AA.VV., Comentarios al Cédigo civil y Compzlaczones
forales, Tomo IX, Vol. 1.°-B, cit., 1987, pdg. 15. En contra, GONZALEZ PALOMINO, J. (Instituciones de
Derecho notarial, Tomo I, cit., pag. 182) quien, a pesar de reconocer que el criterio expuesto no sélo es con-
forme con una interpretacién literal del Reglamento sino que, ademds, es el que prevalece en la préctica, se
muestra partidario de aplicar las sanciones disciplinarias previstas para los supuestos de «invasién» dentro
del distrito notarial.
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4.3. Actuacion «invasora» dentro del propio distrito

Mayor dificultad presenta, en cambio, el andlisis de los efectos que para el testa-
mento mancomunado se siguen de la intervencién del Notario en el término de resi-
dencia o en una zona reservada a otro fedatario del mismo distrito. Ello se debe a que
el supuesto objeto de estudio, contemplado tinicamente en el Reglamento notarial, pare-
ce suponer una modificacién de carécter restrictivo a la regla general de atribucién de
competencia establecida en la Ley del Notariado.

En efecto, de acuerdo con el articulo 8.° de la referida Ley, los fedatarios publi-
cos podran ejercer su ministerio en todo el territorio que integra el distrito notarial sin
que, al respecto, se establezca limite alguno de indole territorial. Sin embargo, el
Reglamento notarial parece matizar la regla de competencia expuesta al restringir esas
posibilidades de actuacién, tanto en los términos municipales de residencia de otros
Notarios, como en las denominadas «zonas notariales» (cfr. arts. 117-118 y 121-123
RN).

Asf las cosas, cabria preguntarse si la actuacién del Notario en esas zonas de
actuacién restringida conforme a la normativa reglamentaria supone una auténtica
extralimitacién competencial. Dicho de otra manera, habria que dilucidar si en las zonas
referenciadas, a pesar de lo dispuesto en el articulo 8.° de la Ley del Notariado, el
Notario carece de competencia. La respuesta al interrogante planteado ha de ser, a nues-
tro juicio, negativa. Ello por las siguientes razones:

En primer lugar, porque considerar que el Notario no es competente en la totali-
dad del territorio que integra el distrito notarial que tiene asignado supondria negar la
primacia material que la Ley ostenta frente al Reglamento. En otros términos, impli-
carfa otorgar prevalencia a la regulacién contenida en una norma de rango inferior y, en
ultima instancia, equivaldria a asumir, implicitamente, la vulneracién del principio de
jerarquia normativa, sancionado con rango constitucional en el articulo 9.°3 de la
Constitucién espafiola de 1978.

En segundo lugar, porque asi resulta también de la propia naturaleza de las nor-
mas objeto de debate. En nuestra opinién, las normas reglamentarias que restringen el
ambito espacial de la intervencion del Notario en su propio distrito (cfr. arts. 117-118 y
121-123 RN) no serian normas de competencia en sentido estricto sino «normas de
reparto de negocios»*. En efecto, a través de estas disposiciones no se trataria de deter-
minar qué concreto Notario resulta competente para intervenir en un espacio geografi-
co determinado de suerte tal que, en ese marco, quedase excluida la actuacion de los
demas fedatarios publicos. Antes bien, las normas en cuestion responderian, simple-
mente, a un intento de repartir el trabajo, de manera racional, entre 6rganos con idénti-
co ambito competencial.

Y, en tltima instancia, porque el principio del favor testamenti, en cuanto prin-
cipio que debe presidir la labor exegética, llevaria a descartar la aplicacion de la mas
rigida de las disposiciones en concurso; esto es, la norma reglamentaria que limita, en
el término municipal de residencia y en las zonas notariales, la competencia territorial
del Notario.

24 Sobre la distincién entre «normas de competencia» y «normas de reparto», que ha sido trazada con
meridiana claridad en la doctrina procesalista, pueden confrontarse, entre otros, GéMEZ COLOMER, J.L.,
«La competencia», en MONTERO AROCA, J., ORTELLS RAMOS, M., GOMEZ COLOMER, JL.,
Derecho Jurisdiccional 1. Parte General, 3.* ed., Bosch, Barcelona, 1993, pags. 388-390 y DE LA OLIVA
SANTOS, A., «Competencia, reparto, cambio de tribunal y derecho al juez predeterminado por la Ley (En
torno a un caso de controvertida aplicacién del art. 15 L.J.C.A.)», en AA.VV., Estudios de Derecho proce-
sal en honor de Victor Fairén Guillén, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pag. 124.
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De este modo, teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, seria posible
concluir que el Notario, aun actuando en una zona reservada a otro fedatario concreto,
es competente dentro de su distrito (arg. ex art. 8.° LN); y, por tanto, el resultado de su
actuacién debe reputarse vdlido®. Ahora bien, cuestién distinta es que su intervencién
no haya sido correcta desde el punto de vista de las normas internas que rigen el ejerci-
cio de la funcién notarial; de ahi que, en los supuestos comentados, al Notario que inter-
venga en dreas reservadas a otros fedatarios de su mismo distrito se le pueda imponer -
ademads de una correccidn disciplinaria (cfr. arts. 348 y 349 en relacién con el art. 352
RN)- una sancién pecuniaria consistente en la pérdida total de los honorarios percibi-
dos o del doble de los mismos en caso de reincidencia (cfr. art. 125 RN)*.

III. FUNCIONES DEL NOTARIO

1. Ideas previas

Desde una perspectiva estrictamente notarial, el otorgamiento del testamento
mancomunado gallego no difiere, en esencia, del de cualquier otro testamento abierto.
Sin embargo, esta circunstancia no significa que las funciones a desarrollar por el feda-
tario piiblico, en uno y otro caso, sean idénticas. A nuestro juicio, en el 4mbito objeto
de estudio, el otorgamiento del testamento mancomunado vendria singularizado, basi-
camente, por las dos notas siguientes:

En primer lugar, como consecuencia directa de la pluralidad de sujetos otorgan-
tes, cabria destacar la duplicidad de determinadas actividades. En efecto, en el otorga-
miento del testamento conjunto, el Notario tiene que proceder a la identificacién de dos
testadores, debiendo pronunciarse, ademds, sobre la capacidad legal de cada uno de
ellos para realizar el acto juridico pretendido (cfr. art. 685 Cc).

Y, en segundo lugar, habria que significar la ampliacién en el contenido del suso-
dicho «juicio de capacidad». Ciertamente, en el caso del testamento mancomunado
gallego, cabe ya adelantar que el referido enjuiciamiento notarial no sélo se reduce a la
verificacion de la edad y del «cabal juicio» de los testadores (cfr. art. 685 Cc en rela-
cién con los arts. 662 y 663 Cc), sino que comprende, asimismo, la comprobacién de la
vecindad civil de los propios otorgantes y de la existencia entre éstos de un vinculo
matrimonial (arg. ex art. 137 LDCG).

Efectuadas estas consideraciones de caricter general, se estd en disposicioén de
analizar las diversas funciones a desempefiar por el Notario en el proceso de otorga-
miento del testamento mancomunado gallego y posterior apertura de la sucesion.

2. La identificacion de los testadores

Entre los cometidos especificos del Notario en el otorgamiento del testamento
abierto, y por tanto, también del testamento mancomunado gallego (cfr. art. 3.°1
LDCG), el Cédigo civil contempla el atinente al conocimiento de la identidad de los

25 Esta parece ser también la opini6n, entre otros, d&¢ GONZALEZ PALOMINO, J., Instituciones de
Derecho notarial, Tomo I, cit., pidg. 176 y BLANQUER UBEROS, R., «Comentario al articulo 694 del
Cédigo civil» en AA.VV., Comentario del Cédigo civil, Tomo I, cit., pag. 1.753.

26 En este sentido, nos parece plenamente oportuna la observacién formulada por GONZALEZ PALO-
MINO en relacién con el tenor del articulo 125 del Reglamento notarial al considerar que hubiese sido mds
eficaz que el precepto dijese «honorarios percibidos o dejados de percibir» en vez de referirse s6lo a los pri-
meros (cfr. GONZALEZ PALOMINGO, l., Instituciones de Derecho notarial, Tomo I, cit., pags. 178-179).
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otorgantes. En efecto, de acuerdo con el parrafo primero del articulo 685 del referido
Cuerpo normativo: «El Notario deberd conocer al testador y si no lo conociese se iden-
tificard su persona con dos testigos que le conozcan y sean conocidos del mismo
Notario, o mediante la utilizacion de documentos expedidos por las autoridades publi-
cas cuyo objeto sea identificar a las personas»?'. La finalidad que se persigue con esta
medida parece evidente: se trata de evitar suplantaciones en la personalidad de los tes-
tadores y, con ello, de modo mediato, asegurar la autenticidad del instrumento publico
en el que la voluntad testamentaria queda plasmada®.

Asf las cosas, a la vista del precepto transcrito, el Notario dispone de hasta tres
medios diferentes para poder identificar a los testadores del testamento conjunto: el
conocimiento directo y personal del propio fedatario, la intervencién de testigos de
conocimiento y la utilizacién de documentos oficiales®. Ahora bien, el recurso a estos
sistemas de identificacién no reviste un caracter totalmente alternativo. De la propia
literalidad del articulo 685 del Cédigo civil («si no lo conociese») cabe ya deducir que
la identificacién a través del conocimiento directo y personal del Notario, cominmente
denominado «fe de conocimiento», se constituye en el medio de identificacidn priorita-
rio®. En este sentido, para comprender el alcance exacto de este sistema identificativo,
conviene tener presente los dos extremos siguientes:

27 A pesar de lo categdrico de los términos empleados en la redaccion del articulo 685 del Cédigo civil
(«El Notario deberd conocer»), lo cierto es que sobre el Notario no pesa un auténtico deber de conocer al
testador, sino simplemente de identificarlo. Tal es la opinién de ALBALADEJO, M., («Algunos extremos
de la regulacion de los testamentos modificados por la reciente Ley de 20 de diciembre de 1991», en AC,
ndm. 24, 1992, pag. 348, nota 2) para quien, en su sentido literal, el referido articulo 685 es inexacto «por-
que no es que el «Notario debera conocer al testador», sino que si lo conoce, ya basta para identificarlo, pero
deber de conocerlo no tiene, sino que no conociéndolo, lo que es perfectamente posible y legal, habrd de
recurrir a los otros procedimientos de identificacién que recoge la ley».

28 Asi lo ha venido entendiendo la generalidad de doctrina cientifica, pudiendo confrontarse, entre
otros autores, MORENO MOCHOLI, M., «Comentario de los articulos 685 y 686 del Cédigo civil», en
QUINTUS MUCIUS SCEVOLA, Cddigo civil, Tomo XII, 2.* ed., Reus, Madrid, 1950, pags. 341-342;
MANRESA Y NAVARRO, J.M.%, «Comentario al articulo 685 del Cédigo civil», en Comentarios al Cédigo
civil espariol, Tomo V, 2.% ed., Reus, Madrid, 1950, pag. 489; VENTOSO ESCRIBANO, A., «La fe de cono-
cimiento, antecedentes y estado actual de la cuestién en Derecho espaiiol», en RDN, nim. 96, abril-junio,
1977, pag. 372; PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho civil, Tomo V, Vol. 2.°, 2.* ed., Bosch,
Barcelona, 1977, pag. 65; LUCAS FERNANDEZ, F., «Comentario a los articulos 685 y 686 del Cédigo
civil», en AA.VV., Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, Tomo IX, Vol. 1.°-A, cit., 1990,
pég. 350; RIVAS MARTINEZ, 1.J., El testamento abierto otorgado ante Notario después de la Ley de 20 de
diciembre de 1991, Dykinson, Madrid, 1993, pag. 26; RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., «Comentario al arti-
culo 685 del Cédigo civil», en AA.VV., Comentarios a las Reformas del Cédigo civil, Tecnos, Madrid, 1993,
pag. 1.025; MARTOS CALABRUS, M*A., Las solemnidades del testamento abierto notarial, Comares,
Granada, 2000, pag. 136.

29 A estas formas de establecer la identidad de los otorgantes también alude la legislacién notarial. En
concreto, el articulo 23 de la Ley del Notariado sefiala: «Los Notarios dardn fe (...) de que conocen a las
partes o de haberse asegurado de su identidad por los medios supletorios establecidos en las Leyes y
Reglamentos», contemplando entre dichos medios (junto con la identificacion de una de las partes por la otra
-siempre que de esta tltima hubiese dado fe de conocimiento el Notario- y el cotejo de firmas con la de un
instrumento publico anterior en el que se hubiese dado por el Notario fe de conocimiento del firmante) tanto
los testigos de conocimiento como los documentos expedidos por autoridades piblicas con el objeto de iden-
tificar a las personas. A su vez, el articulo 187 del Reglamento notarial dispone: «La identidad de las per-
sonas podrd constar al Notario directamente o acreditarse por cualquiera de los medios supletorios pre-
vistos en el articulo 23 de la Ley».

30 La expresién «fe de conocimiento», de honda tradicién notarial, carece de un significado univoco.
En un sentido amplio, por tal locucién se entiende la identificacion de los otorgantes con independencia del
medio empleado en ello; en un sentido estricto, en cambio, la «fe de conocimiento» hace referencia a la iden-
tificacion de los otorgantes tinicamente a través del conocimiento directo y personal de Notario. Por ello, a
fin de evitar equivocos, se ha estimado pertinente, de acuerdo con AVILA ALVAREZ, P. («Posibles refor-
mas en la reglamentacién del instrumento piblico», en RDN, nim. 75, enero-marzo, 1972, pags. 25-26),
reservar la expresion en cuestién para la identificacién inmediata por el Notario y emplear el término «iden-
tificacion» para aludir al significado amplio.
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En primer lugar, la denominada «fe de conocimiento» abarca sélo la identidad
del otorgante. De este modo, quedan excluidas de aquélla circunstancias tales como la
edad, el estado, la profesion o la vecindad civil (cfr. art. 187, parr. 3.°, RN).

En segundo lugar, el conocimiento objetivo de la identidad de los testadores por
parte del Notario no puede ser entendido en términos absolutos; de hecho, la certeza
dltima acerca de la identidad de una persona implicarfa un seguimiento constante de la
misma por parte del Notario, lo cual, en la practica, resulta materialmente imposible*'.
Por ello, a los efectos de la referida identificacidn, la doctrina considera suficiente que
el fedatario piblico llegue al convencimiento -con independencia del momento exacto
en que lo haga®- de que los sujetos que ante él comparecen son tenidos en el trafico juri-
dico por quienes dicen ser®.

Sin embargo, puede suceder que el Notario, por si mismo, no adquiera la convic-
cién necesaria acerca de la identidad de los otorgantes del testamento mancomunado. En
estos casos, conforme a lo dispuesto en el mismo articulo 685 del Cédigo civil, el fedata-
rio publico ha de proceder a la identificacién de los testadores recurriendo, bien a los tes-
tigos de conocimiento, bien a documentos oficiales. La utilizacién de uno u otro sistema
depende unica y exclusivamente de la voluntad del Notario, de suerte tal que, a diferen-
cia de lo que sucedia con anterioridad a la reforma de 1991 en materia de testamentos, la
identificacién testifical no va a prevalecer, en modo alguno, sobre la documental™.

31 En este sentido resultan ciertamente expresivas las palabras -no exentas de ironfa- de NUNEZ
LAGOS, R. («Estudios sobre el valor juridico del documento notarial», en AAMN, Tomo I, 1944, pag. 470)
cuando afirma que «para que el Notario tuviera la evidencia, de visu, et auditu suis sensibus, de que el com-
pareciente era la personalidad fisica y juridica que se afirmaba, harfa falta que como tal notario presenciara
el hecho del parto y la identidad permanente del nacido desde el alumbramiento hasta la comparecencia».
En la misma linea se manifiesta, entre otros, DIEZ PASTOR, J.L., «Fe de conocimiento», en AA.VV,,
Ponencias presentadas a los Congresos internacionales del Notarzado Latino, Tomo I, Junta de Decanos de
los Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1975, pag. 326.

32 Cfr. LUCAS FERNANDEZ, ., «Comentario a los articulos 685 y 686 del Cédigo civil», cit., pags.
351-352 y RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., «Comentario al articulo 685 del Cédigo civil», cit., pag. 1.028.
Este criterio es asimismo mantenido por el Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de mayo de 1914 (en
JC, Tomo 130, abril-junio, nim. 80, Cdo. 4.°) en la que sefiala: «nuestro C6digo civil nada dice ni distingue
sobre si el conocimiento por el fedatario ha de ser adquirido anticipadamente, 6 en el momento mismo de
otorgarse el testamento». En todo caso, el conocimiento de los testadores por el Notario debe haberse adqui-
rido con anterioridad a la firma o autorizacién del instrumento pues, como sefiala VENTOSO ESCRIBANO
(«La fe de conocimiento...», cit., pag. 369), «en éste se ha manifestado por el Notario que conocia a los com-
parecientes y ademds se ha dado juicio de capacidad que sin basarse en la identificacién de los interesados
parece un tanto desprovisto de base». En el mismo sentido se manifiesta DE LA CAMARA ALVAREZ, M.,
«El Notario latino y su funcién», en RDN, nim. 76, abril-junio, 1972, pag. 233, nota 159.

33 Cfr., entre otros, DE LA CAMARA ALVAREZ, M., «El Notario latino y su funcién», cit., pags. 232-
233; DIEZ PASTOR J.L., «Fe de conocimiento», cit., pags. 325 y ss.; VENTOSO ESCRIBANO A., «Lafe
de conocimiento...», cit., pags. 362-369; LUCAS FERNANDEZ E, ‘«Comentario a los articulos 685 y 686
del Cédigo civil», cit., pdg. 351; RIVAS MARTINEZ, 1.1., El testamento abierto..., cit., pig. 28; RUIZ-RICO
RUIZ-MORON, J., «Comentario al articulo 685 del Codlgo civil», cit., pag. 1 .028. En todo caso, como ha
sefialado el Tribunal Supremo, la «fe de conocimiento» no cabe concebirse en términos tan lasos como para
entender que una mera identificacién previa -a través del carnet de identidad- puede constituir un medio sufi-
ciente para que el Notario adquiera el conocimiento directo en que dicha «fe de conocimiento» consiste. En
efecto, como ha tenido ocasién de puntualizar el Alto Tribunal, «conocer no significa [...] que el notario haya
visto una vez a una persona y le haya solicitado su carné de identidad, sino que por su habitualidad en el trato
(v.g. cliente de la notarfa) u otras razones, notoriedad de la persona, no puede ofrecer a éste dudas, segtin el
comiin de la experiencia, de la identidad de ésta» (STS de 2 de diciembre de 1998, RJA 9156, FJ 2.°).

34 En efecto, con anterioridad a la Ley 11/1990, de 20 de diciembre, entre los medios de identificacién
que en la actualidad revisten el cardcter de supletorios con respecto a la denominada «fe de conocimiento»
existia una cierta jerarquia, ya que la identificacion por medio de los documentos oficiales sélo tenia lugar
en defecto de los demas sistemas identificativos. Ademds, la naturaleza residual de la identificacién docu-
mental también se ponfa de manifiesto en el supuesto de que se suscitase un pleito al respecto, pues en tales
casos se producia la inversi6n de la carga de la prueba y, por tanto, la demostracién de la autenticidad de la
identidad correspondia a quien mantenia la validez del testamento.
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La identificacidn a través de los denominados testigos de conocimiento consiste
en la acreditacion de la identidad de los testadores por medio de dos personas que los
conozcan® y que sean, a su vez, conocidos del Notario®*. En este sentido, al objeto de
evitar reiteraciones innecesarias, se consideran reproducibles aqui las observaciones
realizadas a propdsito del alcance de la «fe de conocimiento». En consecuencia, seria
posible colegir: en primer lugar, que el conocimiento de los testigos por el Notario, asi
como el conocimiento de los testadores por los primeros, tiene que versar exclusiva-
mente sobre la identidad de unos y de otros; en segundo lugar, que dicho conocimiento
no debe ser entendido en términos categéricos”.

Por lo que se refiere a la identificacién documental, el Cédigo civil no contiene
una enumeracién de los documentos a los que el Notario puede recurrir a fin de identi-
ficar a los testadores. El resefiado articulo 685 se limita a sefialar, por un lado, que los
documentos en cuestién han de ser expedidos por una autoridad publica; y, por otro, que
han de tener como finalidad la de identificar a las personas. Sin embargo, a nuestro jui-
cio, no son éstas las dnicas notas caracteristicas que han de reunir los referidos docu-
mentos. En efecto, en nuestra opinién, es preciso, ademds, que los documentos identi-
ficativos contengan el retrato y la firma -o, en defecto de ésta, 1a huella digital- del otor-
gante (cfr. art. 23, parr. 2.°, letra c, LN y art. 187, parr. 2.°, RN). Estos ultimos requisi-
tos no son exigidos directamente por el Cédigo civil, pero si estan previstos, en cambio,
en la legislacion notarial, que seria aplicable al caso concreto por su caricter supletorio
(cfr. art. 143, pérr. 2.° in fine, RN)*. Asi pues, con los antecedentes expuestos, no habria
dificultad alguna, en nuestra opinién, para admitir como documentos identificativos a
los efectos del articulo 685 del Cédigo civil el documento nacional de identidad, el
pasaporte y el permiso de residencia®.

Finalmente, en lo concerniente a la identificacién de los otorgantes del testa-
mento notarial y, por tanto, también del mancomunado, el Cédigo civil contempla un
_sistema subsidiario o de cierre. Ciertamente, en caso de que el Notario no haya podido
identificar a los testadores con arreglo a alguno de los sistemas examinados debera
hacer constar esta circunstancia, «resefiando los documentos que el testador presente
con dicho objeto y las sefias personales del mismo» (cfr. art. 686 Cc). En cualquier caso,
no debe obviarse que, en estos supuestos, no se ha producido una identificacién autén-

35 En relacién con esta materia, el Tribunal Supremo, en un primer momento, consideré que los testi-
gos de conocimiento debian ser conocidos «del testador, de los instrumentales y del Notario» (STS de 27 de
mayo de 1914, JC, Tomo 130, nim. 80, Cdo. 1.°). Sin embargo, en resoluciones posteriores, el propio
Tribunal modifica su posicién inicial y declara que el conocimiento en cuestion no tiene que ser reciproco;
dicho en otros términos, que no es preciso que los testigos sean conocidos, a su vez, por los propios testa-
dores. Cfr., entre otras, las SSTS de 20 de junio de 1923 (en JC, Tomo 159, mim. 103, Cdo. 2.°) y de 15 de
abril de 1980 (en RJA 1418).

36 Precisamente al hilo de esta circunstancia, RIVAS MARTINEZ, J.J., (El testamento abierto..., cit.,
pég. 33) considera ilégico exigir que los testigos sean conocidos del Notario. Su razonamiento, basado en el
aforismo de que «quien puede lo mds, puede lo menos», se concreta en los siguientes términos: «si hoy el
Notario puede identificar al testador (que es lo mds) mediante documentos oficiales, no se entiende bien por-
qué no puede identificar del mismo modo a los testigos de conocimiento (que es lo menos)».

37 De la misma opinién son DIEZ PASTOR, J.L., «Fe de conocimiento», cit., pig. 329 y VENTOSO
ESCRIBANO, A., «La fe de conocimiento...», cit., pags. 382-383.

38 En idénticos términos se pronuncian, entre otros, DIEZ GOMEZ, A., <La supresién de los testigos
en los testamentos», en RJN, nim. 2, abril-junio, 1992, pag. 53, nota 7; RIVAS MARTINEZ, J.J., El testa-
mento abierto..., cit., pdg. 31; RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., «Comentario al articulo 685 del Cédigo
civil», cit., pag. 1.025.

39 Mayores dudas suscita, en cambio, la admisién del carnet de conducir, pues si bien se trata de un
documento expedido por una autoridad piblica con una finalidad esencialmente identificativa, no retine las
garantias suficientes para asegurar la verdadera identidad de su titular. Una exposicién de los argumentos
que se pueden esgrimir a favor y en contra de la consideracion del referido documento como un medio idé-
neo de identificacién puede verse en RIVAS MARTINEZ, 1.J., El testamento abierto..., cit., pag. 32.
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tica y que, por tanto, no existe una presuncion de veracidad acerca de la identidad de
los otorgantes. En consecuencia, si el testamento se impugna por ese motivo, se origi-
na una inversion de la carga de la prueba correspondiendo la misma a quien defienda la
validez del testamento (cfr. art. 686 Cc, parr. 2.°).

Hasta aqui se han expuesto, de modo sucinto, los distintos sistemas de los que el
Notario dispone para identificar a los testadores del testamento conjunto. Este «deber»
de identificacién que incumbe al Notario ha de completarse con la obligacién de plas-
mar este extremo en el documento testamentario (cfr. art. 696 Cc). Sin embargo, aten-
diendo a razones sistemadticas, este aspecto concreto serd objeto de estudio en el marco
de la cuestién relativa a la redaccién del instrumento publico.

3. El juicio sobre la capacidad de los testadores

La dindmica propia del otorgamiento del testamento notarial conduce a que, con
caracter previo al mismo, el Notario, ademds de identificar a los testadores, tenga que
pronunciarse sobre su capacidad para testar mancomunadamente. Dicha obligacion,
impuesta tanto en la legislacién civil (cfr. art. 685 Cc) como en la notarial (arg. ex art.
145, parrafo 2.°, ab initio, RN) encierra, al igual que el deber de identificacién, un doble
aspecto”: uno de caricter sustantivo, consistente en el juicio en s mismo considerado
y al que nos referiremos a continuacién; otro de indole instrumental (cfr. art. 696 Cc y
arts. 156.8°y 167 RN) sobre el que se har4 hincapié al tratar el tema de la redaccién del
testamento.

Con estos antecedentes, desde la vertiente estrictamente sustantiva, la cuestion
estriba basicamente en concretar el contenido del «juicio de capacidad». Dicho en otros
términos, se trata de delimitar los aspectos que integran la «capacidad legal necesaria
para testar» a la que se refiere el articulo 685 del Cédigo civil. En este sentido, de
manera pacifica, la doctrina ha venido considerando que la locucién empleada en el pre-
citado articulo 685 -«capacidad legal necesaria para testar»- no equivale sino a la tes-
tamentifaccién activa*. Siendo ello asi, en buena l6gica, habria que concluir que el jui-
cio de capacidad a efectuar por el Notario, con antelacién al otorgamiento del testa-
mento mancomunado, debera versar no sélo sobre la edad y la aptitud mental de los tes-
tadores (cfr. art. 663 Cc) sino, ademads, sobre la vecindad civil y la existencia entre los
propios otorgantes de un vinculo matrimonial (cfr. art. 137 LDCG).

Asf las cosas, la verificacién de estas circunstancias, dada su heterogeneidad, no
supone para el fedatario ptiblico el mismo grado o nivel de exigencia. Quiere indicarse
con ello que, a pesar de los términos categdricos en los que estd redactado el articulo
685 del Codigo civil («deberd asegurarse»), el Notario no puede acreditar del mismo
modo la totalidad de los extremos que integran el «juicio de capacidad»*. En este sen-

40 Asi lo han entendido también RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., «Comentario al articulo 685 del
Codigo civil», cit., pag. 1.038 y ROVIRA PEREA, J.M., «Forma, capacidad y unidad de acto en los testa-
mentos», en La Ley, 1992-2, pags. 998-1.000. Asimismo, la doble dimensién del juicio de capacidad apare-
ce claramente establecida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: cfr., entre otras, la sentencia de 21 de
junio de 1986 (RJA 3788).

41 Cfr., entre otros, MORENO MOCHOLI M., «Comentario de los articulos 685 y 686 del Cédigo
civil», cit., pdg. 351; LUCAS FERNANDEZ, F, «Comentario a los articulos 685 y 686 del Cédigo civil»,
cit., pag. 361 TORRES GARCIA, T, «Comentario al articulo 685 del Cédigo civil», en AA.VV,
Comentarto del Cddigo civil, Tomo I, cit., pag. 1.727; RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J., «Comentario al a.rtl’-
culo 685 del Cédigo civil», cit., pags. 1.040-1.041.

42 Un breve estudio sobre las distintas clases de juicios notariales puede verse en BALLARIN MAR-
CIAL, A. «Naturaleza y clases de “juicios” del Notario», en AAMN, Tomo XXXV, pags. 527-543.
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tido, bien pudiera decirse que el juicio de capacidad en cuestién posee, por razén de su
objeto, una naturaleza mixta: en lo atinente a la edad y a la existencia del matrimonio
se trataria de un juicio de mera constatacion; en lo concerniente a la vecindad civil y al
«cabal juicio» seria, en cambio, un juicio de valoracién®.

En efecto, la confirmacién de la edad y de la existencia del matrimonio entre los
otorgantes apenas le plantean al Notario incertidumbre alguna. A los fines de acreditar la
edad, el fedatario publico podra solicitar a los testadores la exhibicién, bien de los docu-
mentos de identificacién oficiales, bien del pertinente certificado de la partida de naci-
miento. En lo que se refiere a la existencia del matrimonio, serd suficiente con la pre-
sentacion por parte de los otorgantes del Libro de Familia, pues en éste consta, con valor
de certificacion, la realidad de la mencionada unién matrimonial (cfr. art. 75 LRC).

Mayores problemas plantea, en cambio, la apreciacién de la vecindad civil. Ello
se debe a que, como ha puesto de relieve tanto el Tribunal Supremo como la Direccién
General de los Registros y del Notariado en reiteradas ocasiones, la vecindad civil
«puede operar al margen de toda constancia documental, e incluso sin la actividad
voluntaria del adquirente»*. De hecho basta con la residencia continuada durante diez
afios sin declaracién expresa en contrario para que de forma automaética se adquiera la
vecindad civil correspondiente al lugar de residencia (art. 14.5.2.° Cc). Asi las cosas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 160 del Reglamento notarial, para acreditar
la vecindad civil el fedatario piiblico deberd tomar como referencia, tanto las declara-
ciones de los otorgantes, como aquello que se desprenda de sus documentos de identi-
dad. En concreto, el referido precepto establece lo siguiente: «Las circunstancias de
profesion y vecindad se expresardn por lo que conste al Notario o resulte de las decla-
raciones de los otorgantes y de sus documentos de identidad».

Finalmente, el Notario debe también asegurarse de que los testadores se hallan
en su «cabal juicio», es decir que retinen la aptitud necesaria para entender y querer lo
que el acto de testar mancomunadamente supone®. En relacién con este cometido, hay
que tener en cuenta que la materia referente al estado mental del testador -segtin se des-
prende de la jurisprudencia del Tribunal Supremo- es de naturaleza factica y su apre-
ciacién corresponde, en todo caso, a la Sala de instancia*. Ahora bien, no debe obviar-
se que el juicio del Notario acerca de la capacidad del testador adquiere una extraor-

43 En el mismo sentido, aunque refiriéndose al testamento unipersonal se manifiesta BADOSA COLL,
F., «Comentario al articulo 696 del Cédigo civil», en AA.VV., Comentarios a las Reformas del Cédigo civil,
cit., pag. 1.096.

44 STS de 20 de febrero de 1995 (RJA 2771). En esta misma idea insisten, entre otras, las resolucio-
nes de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 23 de junio de 1964 (RJA 3844), de 3 de
julio de 1967 (RJA 4361) y de 17 de febrero de 1969 (RJA 4153).

45 La férmula «cabal juicio» -empleada en el articulo 663 del Cédigo civil- no constituye, dada su
amplitud, un modelo de precisién. En cualquier caso, la doctrina cientifica, de modo unénime, viene subra-
yando la existencia, dentro del término «cabal juicio», de dos elementos que, aunque perfectamente dife-
renciados, son inseparables: el primero de ellos, de caricter intelectivo, se circunscribe a la capacidad de
conocer el significado y el alcance del acto de testar; el segundo, de naturaleza volitiva, se concreta en la
capacidad de querer verdaderamente las disposiciones testamentarias que se otorgan. Cfr., entre otros,
SANCHEZ ROMAN, E,, Estudios de Derecho civil, Tomo VI, Vol. 1.°, 2.* ed., Sucesores de R1vadeneyra
Madrid, 1910, pag. 215; BELTRAN DE HEREDIA, P., «Incapacidad de testar del que “habitual o acciden-
talmente no se hallare en su cabal juicio”», en RDP, Tomo L, 1966, pag. 249; VALLET DE GOYTISOLO,
J., Panorama del Derecho de Sucesiones, Tomo 11, Civitas, Madrid, 1984, pag. 30; CASTAN, J., Derecho
civil espariol, comiin y foral, Tomo VI, Vol. 1.°, 9.* ed., Reus, Madrid, 1989, pag. 478; ALBALADEJO M.,
«Comentario a los articulos 662-666 del Cédigo c1v11» en AA.VV,, Comentarios, al Cédigo civil y
Compilaciones forales, Tomo IX, Vol. 1.°-A, cit., 1990, pags. 77-79; TORRES GARCIA, T., «Comentario
al articulo 663 del Cédigo civil», en AA.VV,, Comentario del Cddigo civil, Tomo I, cit., pag. 1.671.

46 Cfr., entre otras, las SSTS de 12 de mayo de 1998 (RJA 3570), de 27 de noviembre de 1995 (RJA
5603) y las citadas en esta ultima resolucion.
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dinaria relevancia; hasta tal punto ello es asi, que dicho juicio constituye una presun-
cién de certidumbre sélo susceptible de ser desvirtuada por una evidente prueba en
contrario®.

Al hilo de la funcién notarial comentada, si bien sea sucintamente, cabria refe-
rirse a las formalidades especificas que el fedatario piiblico debe observar en aquellos
supuestos en los que uno de los otorgantes del testamento conjunto -o ambos- estuvie-
se incapacitado. En este sentido, el articulo 665 del Cédigo civil prescribe lo siguiente:
«Siempre que el incapacitado en virtud de sentencia que no contenga pronunciamiento
acerca de su capacidad para testar pretenda otorgar testamento, el Notario designard
dos facultativos que previamente le reconozcan y no lo autorizard sino cuando éstos
respondan de su capacidad». Asi pues, dejando al margen la circunstancia de que la
sentencia de incapacitacién no establezca nada sobre la testamentifaccién®, la norma
transcrita supedita el otorgamiento del testamento hecho por una persona incapacitada
al cumplimiento de las exigencias siguientes: a) en primer lugar, se requiere que el tes-
tamento sea otorgado en presencia de Notario®; b) en segundo lugar, es preciso también
que el fedatario piblico designe a sendos facultativos para que informen sobre la apti-
tud del testador™; c) y, en tercer lugar, la autorizacién notarial del testamento tendrd
lugar sélo si los dictimenes médicos son favorables (cfr. art. 665 Cc in fine).

El articulo 665 del Cédigo civil no contiene, en cambio, ninguna referencia a
aquellos otorgantes que, siendo incapaces de hecho, no estdn judicialmente incapacita-
dos. Esta exclusién de los perturbados de facto del supuesto de hecho del citado articu-

47 Cfr., entre otras, las SSTS de 10 de abril de 1987 (RJA 2549), de 21 de junio de 1990 (RJA 9031),
de 24 de julio de 1995 (RJA 5603), de 27 de noviembre de 1995 (RJA 8717), de 12 de mayo de 1998 (RJA
3570) y de 19 de septiembre de 1998 (RJA 6399)

48 El pronunciamiento en la sentencia de incapacitacién sobre la aptitud para otorgar testamento podria
presentar dos contenidos diferentes: a) la declaracion de capacidad del sujeto incapacitado para el otorga-
miento de testamento; b) la declaracién de incapacidad total del sujeto en cuestion. En el primer caso, ape-
nas se plantearian problemas dignos de mencién, ya que el testador -incapacitado- podria otorgar testamen-
to sin necesidad de acudir a los cauces del articulo 665 del Cédigo civil (cfr., entre otros, ALBALADEIJO,
M., «Los cambios introducidos en el articulo 665 por la Ley de modificacién del Cédigo civil en materia de
testamentos», en RDP, 1992 -septiembre-, pag. 719; ROCA TRIAS, E., «Comentario al articulo 665 del
Cédigo civil», en AA.VV., Comentarios a las Reformas del Cédigo civil, cit., pag. 950; RIVAS MARTINEZ,
1.J., El testamento abierto... , cit., pag. 46). Mayores dificultades plantea, en camblo la denegacién de la tes-
tamentifaccién activa en la sentencia de incapacitacién. En este sentido, la doctrina se sitia en torno a dos
posiciones diferentes: algunos autores, con base en una interpretacion literal de la ley, consideran que en los
supuestos descritos el incapacitado judicialmente no puede otorgar testamento (cfr., entre otros autores,
ROCA TRIAS, E., «Comentario al articulo 665 del Cédigo civil», cit., pdg. 950 y RIVAS MARTINEZ, J.1.,
El testamento abierto..., cit., pag. 44); por el contrario, otros autores estiman que, a pesar del pronuncia-
miento negativo contenido en la sentencia de incapacitacion, el incapacitado gozaria de la posibilidad de tes-
tar conforme al articulo 665 del Cédigo civil (cfr., entre otros, LUNA SERRANO A., «Las disposiciones a
causa de muerte», en LACRUZ, J.L., Elementos de Derecho civil, Tomo V, 5.2 ed., Bosch, Barcelona, 1993,
pag. 176 y ALBALADEJO, M., «Los cambios introducidos en el articulo 665...», cit., pags. 719-720).

49 En principio, dado los términos del articulo 665 del Cédigo civil, no habria ningtin obstdculo para que
el incapacitado testase ante Notario tanto en la forma abierta como en la cerrada. Sin embargo, a nuestro jui-
cio, esta tltima posibilidad debe ser descartada ya que, en el caso del testamento cerrado, la redaccién de las
disposiciones testamentarias tiene lugar en un momento anterior a aquél en el que se procede a la constatacién
de la capacidad del testador (cfr. art. 666 Cc). En esta linea se han pronunciado, entre otros autores, OSSORIO
MORALES, J., Manual de sucesién testada, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, pag. 51; BELTRAN
DE HEREDIA DE ONIS, P, «Incapac1dad de testar..», cit., pags. 255-256; ALBALADEJO M,
«Comentarios a los articulos 662666 del Cédigo civil», cit., pégs. 89-90. En sentido contrario, cft SANCHEZ
ROMAN, F,, Estudios de Derecho civil, Tomo VI, Vol. 1.° cit., pags. 218-219. En cualquier caso, conviene
tener presente que la hipétesis comentada no es susceptible de plantearse en relacién con el testamento man-
comunado gallego, toda vez que éste —segtin se ha indicado- ha de revestir la forma abierta notarial.

50 Aungque el articulo 665 del Cédigo civil nada dice al respecto, serfa aconsejable que los facultativos
fuesen especialistas en psiquiatria o en otras materias afines. Para esta opini6n vid., entre otros, BELTRAN
DE HEREDIA DE ONIS, P., «Incapacidad de testar...», cit., pags. 255-256.
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lo, no sélo resulta paraddjica si se atiende a una de las finalidades del mismo -garanti-
zar la capacidad de los otorgantes- sino que ademés conduce a resultados absurdos®'.
Asi cabria calificar la hipétesis de que al incapacitado judicialmente sélo se le permita
testar acudiendo a la forma notarial, mientras que el incapaz de hecho, en teoria, puede
hacer uso de cualquier forma testamentaria, incluida la olégrafa®. De cualquier mane-
ra, los problemas que pudiera plantear el testamento mancomunado gallego que tuvie-
ra por testador a un incapaz de hecho quedan relativizados en la practica. La razén prin-
cipal estriba en que el referido testamento ha de revestir la forma abierta notarial y en
consecuencia ha de ser otorgado en presencia de quien, conforme a la ley, esta obliga-
do a «asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para
testar» (cftr. art. 685 Cc). Asimismo, como garantia adicional en estos casos en los que,
cuando menos, uno de los otorgantes del testamento conjunto es incapaz de hecho,
cabria sefialar la intervencion de testigos impuesta por el articulo 136 de la Ley de
Derecho civil de Galicia.

4. El requerimiento de testigos

Como regla general, la Ley de Derecho civil de Galicia excluye del otorgamien-
to de los testamentos notariales abiertos, y en consecuencia del testamento mancomu-
nado, el requisito relativo a la intervencién de testigos (cfr. art. 136 LDCG). Sin embar-
g0, se exceptiian una serie de casos en los que dicha participacién es necesaria, bien por-
que concurre alguna circunstancia especial en la persona del testador®, bien porque asi
lo solicita este dltimo o el Notario™.

En este orden de ideas, la Ley de Derecho civil de Galicia no contiene ningtin
dato concreto acerca de los rasgos definitorios del requerimiento de testigos -por el
expreso deseo del Notario- en el acto de otorgamiento del testamento abierto notarial
(cfr. art. 136, letra a, LDCG)®. Pese a ello, es opinién comin en la doctrina que la soli-

51 Con anterioridad a la reforma del Cédigo civil de 1991 en materia de testamentos, y en la medida
en que el tenor del articulo 665 se referfa expresamente al «demente», la doctrina se preguntaba por el alcan-
ce de este precepto; en concreto, la duda que se suscitaba era si el articulo 665 aludia sélo a los incapacita-
dos o comprendia también a los dementes de hecho. En este sentido, la doctrina mayoritaria (cfr., entre otros,
OSSORIO MORALES, ., Manual de sucesion testada, cit., pig. 50 y BELTRAN DE HEREDIA DE ONIS,
P., «Incapacidad de testar...», cit., pags. 249-250) y la Junsprudenma (cft., inter alia, las SSTS de 10 de junio
de 1897, en JC, Tomo 81, mim. 116; de 25 de octubre de 1901, en JC, Tomo 92, nim. 91; de 22 de enero
de 1913, en JC, Tomo 126, nim. 28; y de 18 de abril de 1916, en JC, Tomo 136, nim. 39) se mostraban par-
tidarias de identificar «demente» e «incapacitado judicial». Sin embargo, lo cierto es que una interpretacion
teleoldgica y literal de la norma abonarian la tesis contraria. Una exposicién detallada de los argumentos en
favor de una concepcién amplia del término «demente» puede verse en ALBALADEJO, M., «Comentarios
a los articulos 662-666 del Cédigo civil», cit., pags. 82-85.

52 Cfr. ALBALADEIO, M., «Comentarios a los articulos 662-666 del Cédigo civil», cit., pags. 85-86.

53 A tenor del articulo 136 de la Ley de Derecho civil de Galicia, «cuando el testador sea ciego,
demente en intervalo liicido o no sepa o no pueda leer o escribir» estaria justificada la intervencién de tes-
tigos en el otorgamiento del testamento abierto notarial.

54 En la practica, la hipétesis en la que el Notario demande la presencia de testigos para el otorga-
miento del testamento notarial abierto no serd demasiado frecuente. De todos modos, a titulo de ejemplo,
GARCIA VICENTE enuncia una serie de supuestos en los que, a su juicio, el Notario va a solicitar aquella
intervencion; a saber: a) en aquellos casos en los que no estd seguro de la identidad del testador, ya sea por-
que no lo conoce, ya sea porque carece de documentos que acrediten su personalidad; b) cuando se desco-
nozca la edad del testador; c) en caso de duda sobre el cabal juicio del testador cuando no sea posible que
intervengan peritos médicos; d) en caso de grave alteracion social, que haga presumir riesgo de que el pro-
tocolo notarial sea destruido (cfr. GARCIA VICENTE, F., «Comentario al articulo 90 de la Compilacién de
Derecho civil de Aragén», en AA.VV., Comentarios a la Comptlacton del Derecho civil de Aragon, Vol. 111,
Diputacién General de Aragon, Zaragoza, 1997, pag. 75).

55 Este supuesto estd regulado, igualmente, en todas las legislaciones civiles que coexisten en Espafia
excepcién hecha de la Compilacién de Derecho civil foral de Navarra. Sin embargo, como quiera que en
Navarra -con las particularidades establecidas en las leyes 186, parrafos 2.° y 3.° y 190 de la citada
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citud objeto de andlisis estd singularizada basicamente por dos notas™: en primer lugar,
por el hecho de revestir caracter discrecional y, por tanto, no ser necesario que esté jus-
tificada®; en segundo lugar, porque -segtin se deduce del tenor del articulo 136 de la Ley
de Derecho civil de Galicia a contrario sensu- una vez instada, el cumplimiento de esta
formalidad es preceptivo para los sujetos intervinientes en el acto de otorgamiento®.

La solicitud de testigos a instancia del Notario suscita una tltima cuestién. En
concreto, cabria preguntarse por el modo en que ha de proceder el Notario ante la
hipotética negativa de los testadores al requerimiento de la intervencién de los testigos
por él efectuado. En otros términos, el problema consiste en dilucidar si el Notario debe
autorizar el otorgamiento haciendo constar expresamente esa circunstancia -la negativa
de los testadores- o si, por el contrario, debe denegar el ministerio®. En nuestra opinioén,
con fundamento en los articulos 136 de la Ley de Derecho civil de Galiciay 687 y 705
del Cédigo civil seria esta ultima solucién por la que habria que decantarse. En efecto,
como hemos sefialado, conforme al primero de los articulos sefialados, 1a presencia de
testigos al acto de otorgamiento -aun cuando obedezca a la peticién del Notario- cons-
tituye una formalidad de inexcusable cumplimiento. Asimismo, de acuerdo con el arti-
culo 687 del Cédigo civil cabria reputar nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se
hubiesen respetado las formalidades exigidas por la Ley®. Por otra parte, conforme a lo
establecido en el articulo 705 del Cédigo civil, el Notario sera responsable de los dafios
y perjuicios que sobrevengan a la declaracién de nulidad del testamento abierto notarial
por no haberse observado las solemnidades establecidas cuando la causa de nulidad le

Compilacién- en materia de testigos rige el Cédigo civil, la excepcién apuntada es meramente formal. En
este sentido, cfr. el articulo 697.3.° del Cédigo civil; el articulo 107, parrafo 1.° in fine del Cédigo de suce-
siones por causa de muerte de Catalufia; el articulo 52 d) de la Compilacién del Derecho civil de Baleares;
el articulo 30 de la Ley de Derecho civil foral del Pais Vasco; el articulo 98.1 in fine de la Ley de sucesio-
nes por causa de muerte de Aragén.

56 Cfr. LETE DEL RIO, J.M., «Comentario al articulo 136 de la Ley de Derecho civil de Galicia», cit.,
péag. 995. Desde la perspectiva del Derecho aragonés -referido en principio a la normativa contenida en la
Compilacién pero igualmente aplicable a la regulacién efectuada por la Ley de sucesiones por causa de
muerte- cfr. MERINO HERNANDEZ, J L., «Comentario al articulo 90 de la Compilacién de Derecho civil
de Aragén», en AA.VV,, Conentarios al Codtgo civil y Compilaciones forales, Tomo XXXIV, Vol. 1.°, cit.,
1987, pag. 29 y GARCIA VICENTE, F,, «Comentario al articulo 90 de la Compilacién de Derecho civil de
Aragoén», cit., pdgs. 75-76. En relacién con el régimen del Cédigo civil es de la misma opinién BADOSA
COLL, F,, «Comentario al articulo 697 del Cédigo civil», en AA.VV., Comentarios a las Reformas del
Cadigo civil, cit., pag. 1.099.

57 No obstante, existen voces discrepantes como la de GARCIA VICENTE, para quien serfa conve-
niente indicar quién ha sido la persona que ha solicitado la presencia de testigos y el motivo que le ha indu-
cido a ello (cfr. GARCIA VICENTE, F,, «Comentario al articulo 90 de la Compilacién del Derecho civil de
Arag6n», cit., pdg. 75). En contra DIEZ GOMEZ, para quien no resulta oportuno, cuando la presencia de
testigos en el otorgamiento del testamento abierto obedezca a una peticién del testador o del Notario, que se
indique a peticién de quien interviene ni el motivo por el que lo hace, «porque es indiscutible que el otor-
gamiento de un testamento puede ser presenciado por cualquier persona que desee el testador y el hecho de
que asf se diga e incluso que lo firme tal persona no puede afectar a su validez» (DIEZ GOMEZ, A., «La
supresion de los testigos en los testamentos», cit., pag. 59).

58 Asi lo ha entendido también, en relacién con el articulo 697.3.° del Cédigo civil, ALBALADEJO,
M., («Algunos extremos de la regulacién de los testamentos...», cit., pdg. 355), para quien la concurrencia
de testigos cuando ha sido solicitada «constituye un requisito tan de solemnidad como cuando los exige la
ley obviamente». En el mismo sentido se manifiestan FERNANDEZ COSTALES, J., «Nulidad de testa-
mento abierto, alcance del principio de unidad de acto en la Ley de 20 de diciembre de 1991 y en la ante-
rior redaccién del Cédigo civil», en La Ley, 1992-2, pidg. 336 y BALLARIN HERNANDEZ, R.,
«Comentario al articulo 681 del Cddigo civil», en AA.VV., Comentarios a las Reformas del Cédigo civil,
cit., pag. 957.

59 Cfr. RIVAS MARTfNEZ, 1.J., El testamento abierto..., cit., pig. 82.

60 En concreto, el articulo 687 se refiere a las formalidades establecidas en el Capitulo I, del Titulo IIT
del Libro IV del Cédigo civil. Sin embargo, con fundamento en el articulo 3.1 de 1a Ley de Derecho civil de
Galicia, habria que estimar aplicable la normativa en cuestién al incumplimiento de las formalidades testa-
mentarias previstas en la Ley de Derecho civil de Galicia.
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fuese imputable. En consecuencia, sobre la base de las premisas apuntadas, se com-
prende que, en vez de acceder al otorgamiento de un testamento viciado de nulidad y de
incurrir, por tanto, en la citada responsabilidad, el Notario deniegue la autorizacién del
testamento en cuestién y no se limite a hacer constar la negativa de los testadores a que
concurran los testigos.

5. La redaccion del testamento

La redaccién del testamento mancomunado gallego, en cuanto testamento abier-
to notarial, constituye otro de los cometidos a desarrollar por el Notario encargado de
su autorizacién. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 695 del Cédigo
civil, el fedatario piiblico, una vez que ha conocido -bien oralmente, bien por escrito a
través de la correspondiente minuta- la dltima voluntad de los testadores, ha de proce-
der, con arreglo a la misma, a la redaccion del testamento.

En este sentido, a los fines de delimitar el contenido de la funcién objeto de estu-
dio, conviene sefialar, de entrada, que la redaccién en cuestién no consiste, en modo
alguno, en la mera transcripcion de puflo y letra por parte del Notario de las distintas
disposiciones testamentarias®. Antes bien, la redaccién notarial del testamento conjun-
to requiere una tarea previa de indagacién e interpretacion de la verdadera voluntad de
los otorgantes para, a continuacidn, adecuar dichas pretensiones a las formalidades pre-
vistas en el Ordenamiento juridico (cfr. art. 147 RN)®.

Asfi las cosas, en lo que a los requisitos formales se refiere, al Notario, con carac-
ter general, se le impone el deber de redactar el instrumento ptiblico haciendo uso de un
estilo puro, claro, preciso, de tal manera que «(...) la verdad en el concepto, la propie-
dad en el lenguaje y la severidad en la forma» se erijan en reglas de obligada obser-
vancia (cft. art. 148 RN)®. Por otra parte, ya como formalidades especificas -sin las cua-
les el mismo documento y, por derivacion el negocio testamentario, serian nulos (cfr.
art. 687 Cc)- el fedatario publico ha de hacer constar en el propio instrumento las cua-
tro menciones siguientes:

En primer lugar, el Notario debe indicar en la comparecencia del instrumento el
lugar del otorgamiento (cfr. art. 695 Cc y arts. 24 LN y 156.1.° RN), entendiendo por
tal la poblacién o ciudad donde el negocio testamentario se autoriza®. Se trata con ello,

61 De la misma opinién son, entre otros, MORENO MOCHOL{, «Comentario de los articulos 694, 695
y 696 del Cédigo civil», en QUINTUS MUCIUS SCEVOLA, Cadigo civil, Tomo XII, cit., pags. 452-453;
OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testada, cit., pags. 82-83; RIVAS MARTINEZ J.J., El tes-
tamento abierto..., cit., pag. 89. A juicio de estos autores la formalidad relativa a la redaccién del testamen-
to por parte del Notario se verfa plenamente satisfecha con tal que el documento testamentario fuese escri-
to a partir de un simple texto elaborado por el fedatario en cuestién.

62 Incluso en el supuesto de que la voluntad testamentaria le hubiese sido manifestada por escrito, el
Notario tratard de indagar las intenciones de los testadores sin limitarse a plasmar de manera literal la minu-
ta presentada (cfr. art. 147, parr. 2.°, RN). Para esta opinién, cfr., asimismo, MORENO MOCHOLI, M.,
«Comentario de los articulos 694, 695 y 696 del Cédigo civil», cit., pags. 460-461.

63 Una exposicién en clave irénica de los distintos estilos notariales («barroco», «roméntico-senti-
mental», «cldsico-moderno» y «neo-cldsico») puede verse en GONZALEZ PALOMINO, J., Instituciones de
Derecho notarial, Tomo I, cit., pags. 466-477.

64 En este sentido, de acuerdo con el articulo 156.1.° del Reglamento notarial, si la escritura se otorga
fuera de una poblacidn, el Notario deberé indicar «la aldea, caserio o paraje, con expresion del término
municipal». Sin embargo, lo cierto es que, a nuestro juicio, con fundamento en la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de septiembre de 1901, cabe entender que en los supuestos de referencia seré suficiente con
indicar en la escritura el municipio donde tiene lugar el otorgamiento prescindiendo de cualquier otra indi-
cacion geografica. En concreto, el considerando segundo de la precitada resolucién establece expresamente
que «para cumplir el art 695 del mencionado Cddigo, en cuanto exige que se exprese el lugar donde se otor-
gue el testamento, basta expresar el nombre de la poblacion sin necesidad de consignar el sitio 6 paraje de
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por un lado, de comprobar la competencia del propio Notario y, por otro, de determinar
la legislacion que debe regir las formas del acto®.

En segundo lugar, en el documento testamentario también habrd de consignarse
la fecha y la hora del otorgamiento (cft. art. 695 Cc y arts. 25 LN y 156.2.° RN). De este
modo, no sélo resulta posible enjuiciar la capacidad de los testadores (cfr. art. 666 Cc)
y, en su caso, la idoneidad de los testigos (cfr. art. 683 Cc) sino que, ademds, en los
supuestos de pluralidad de testamentos®, la mencién referida constituye un criterio
decisivo para determinar la prevalencia de los mismos (cfr. art. 739 Cc)®. Normalmente,
la fecha (dia, mes y afio) se suele indicar en el inicio del documento, a continuacién del
lugar, en tanto que la hora, por la propia mecénica del otorgamiento, suele plasmarse al
final del instrumento®.

En tercer lugar, el Notario también debe dejar constancia en el instrumento publi-
co de la fe de conocimiento o, en su defecto, de la pertinente identificacién de los otor-
gantes (cfr. art. 696 Cc y art. 156.7.° RN). Con anterioridad a la reforma de 1991 en
materia de testamentos, la fe de conocimiento o su equivalente debia plasmarse, nece-
sariamente, al final del documento testamentario. En efecto, el derogado articulo 699
del Cédigo civil, en su péarrafo 2.°, establecia lo siguiente: «El Notario dard fe, al final
del testamento, de haberse cumplido todas las dichas formalidades y de conocer al tes-
tador (...)». Sin embargo, en la actualidad, esa exigencia ha desaparecido del articulado
del Cédigo, razén por la cual cabria suscitarse la cuestion atinente a la ubicacién de la
citada mencién. En este sentido, la respuesta al interrogante planteado la ofrece el pro-
pio Reglamento notarial (arg. ex art. 143.2 RN), que confiere al Notario dos posibilida-
des: consignar la fe de conocimiento bien en el momento de la comparecencia, lo que,
a nuestro juicio, es lo mas probable (cfr. art. 156.7° RN), o bien al final de la escritura

la misma en que el acto se verifique; porque sobre no exigir la ley tales detalles, de suyo accidentales, entién-
dese por regla general en derecho como cosas sinénimas, poblacién y lugar, para todos los efectos legales
(...)» (STS de 30 de septiembre de 1901, en JC, Tomo 92, niim. 59). En la doctrina son de la misma opinién,
entre otros, GONZALEZ PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 695 del Cédigo civil», en AA.VV,
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, Tomo IX, Vol. 1.°-B, cit.,, pdg. 69 y RIVAS
MARTINEZ, 1.J., El testamento abierto..., cit., pag. 90; en contra de la posicién dominante parece manifes-
tarse, en cambio, BLANQUER UBEROS, R. («Comentario al articulo 695 del Cédigo civil», en AA.VV,,
Comentario del Cédigo civil, Tomo I, cit., pdg. 1.758) para quien seria recomendable «que la precisién indi-
vidualizada del lugar de otorgamiento se realice con referencia concreta al domicilio (calle, nimero, planta,
puerta, etc.) o al establecimiento (hospital, prisi6n, hotel, etc.)».

65 Asi lo ha puesto de relieve la generalidad de la doctrina. Cfr., entre otros, MORENO MOCHOLI,
M., «Comentario de los articulos 694, 695 y 696 del Cédigo civil», cit., pag. 450; MANRESA Y NAVA-
RRO, J.M.?, «Comentario a los articulos 695 y 696 del Cédigo civil», en Comentarios al Codtgo civil
espariol, TomoV cit., pags. 539-540; OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testada, cit., pag. 85;
RIVAS MARTINEZ, T. J., El testamento abierto..., cit., pag. 90; MARTOS CALABRUS, M*A,, Las solem’
nidades del testamento abierto notarial, cit., pag. 226.

66 Sobre este tema resulta de consulta inexcusable el trabajo del profesor DIEZ-PICAZO, L., «La plu-
ralidad de testamentos» publicado inicialmente en la RDN, Tomo 27, 1960, pags. 7-97 y reeditado, poste-
riormente, en sus Estudios de Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1980, pags. 329-378.

67 Esta opinién sobre la finalidad perseguida con la indicacién de la fecha y de la hora es sustentada
por la doctrina de manera pacifica. Cfr., entre otros, MORENO MOCHOLI, M., «Comentario de los articu-
los 694, 695 y 696 del Codigo civil», cit., pag. 450; MANRESA Y NAVARRO JM.?, «Comentario a los
articulos 695 y 696 del Cédigo civil», cit., pag. 540; OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testa-
da, cit., pags. 84-85; GONZALEZ PORRAS J.M., «Comentario al articulo 695 del Cédigo ciyil», cit., pags.
69-70; RIVAS MARTINEZ, 1.J., El testamento abierto... ., Cit., p4g. 90; MARTOS CALABRUS, M. ’A Las
solemnidades del testamento abierto notarial, cit., pags. 227 y 230.

68 En todo caso, como sefiala GONZALEZ PORRAS, J.M. («Comentario al articulo 695 del Cédigo
civil», cit., pdg. 68, nota 37) nada impide que la hora se haga constar junto con la fecha y el lugar de otor-
gamiento en la cabecera del documento. Para ello, a juicio del citado autor, el Notario dejard un espacio en
blanco que deberd cubrir posteriormente, una vez firmado el instrumento, cuando se perfecciona la volun-
tad testamentaria.

392



Anuario da Facultade de Dereito

(cfr. art. 188 RN). En todo caso, resulta imprescindible que en el instrumento conste
efectivamente y de manera singular esta mencién®.

Y, en cuarto lugar, el Notario debe indicar en el instrumento ptiblico que, a su jui-
cio, los otorgantes tienen la capacidad suficiente para testar. A tal fin, y desde una pers-
pectiva estrictamente formal, no es necesario que el extremo indicado se haga constar
en parrafo separado y especial ni tampoco que-se empleen los mismos términos del arti-
culo 696 del Cédigo civil. Lo decisivo, en este caso, serd que el Notario se pronuncie
expresamente en el documento testamentario sobre la capacidad de los otorgantes™.

En suma, a la vista de las observaciones expuestas, serfa posible afirmar, a modo
de conclusién, que la redaccién del testamento mancomunado por parte del Notario
consiste, basicamente, en la plasmacién de la auténtica voluntad testamentaria de los
otorgantes con arreglo a las exigencias formales previstas en los articulos 695 y 696 del
Cédigo civil.

Por ultimo, tras haber perfilado el contenido de la funcién atinente a la redaccién
del testamento mancomunado por parte del fedatario publico, cabria realizar, a nuestro
juicio, una breves consideraciones finales sobre el idioma en el que han de quedar plas-
madas las disposiciones de los otorgantes. En este sentido, no resulta ocioso recordar
aqui que en la Comunidad Auténoma de Galicia tanto el castellano como el gallego
ostentan el rango de lenguas cooficiales y que, por tanto, corresponde a los poderes
publicos promover y garantizar el uso normal y oficial de ambas lenguas (cfr. arts. 3.°
CEy 5.° EAG).

Asi las cosas, cabria sefialar, de entrada, la inadecuacion existente entre la nor-
mativa inicialmente aplicable a la redaccién de los documentos notariales (cfr. art. 25
LN y arts. 148-149 RN) y los mandatos constitucionales y estatutarios tendentes a ase-
gurar la igualdad de trato entre idiomas cooficiales (cfr. arts. 3.° CE y 5.° EAG).
Ciertamente, tanto la Ley del Notariado, como el Reglamento dictado en su desarrollo,
configuran la redaccién de los instrumentos piiblicos en una lengua distinta de la caste-
Ilana con un cardcter meramente marginal. El parrafo primero del articulo 25 de la Ley
del Notariado -e igualmente el inciso inicial del articulo 148 del precitado Cuerpo regla-
mentario- se limita a imponer la redaccién de dichos instrumentos en castellano. A su
vez, el articulo 149 del Reglamento notarial prevé la doble redaccién del instrumento,
pero lo hace s6lo en aquellos supuestos en los que concurran las siguientes circunstan-

69 Antes de la reforma del Cédigo civil de 1990, en materia de testamentos, se discutia si la fe de cono-
cimiento o equivalente debia expresarse de manera especifica o si, por el contrario, la misma podia enten-
derse subsumida en la férmula general de dar fe el Notario de haberse cumplido todas las formalidades tes-
tamentarias. En este sentido, la Direccién General de los Registros y del Notariado, en diversas resolucio-
nes (cfr., entre otras, la resolucién de 17 de enero de 1876, en JR, Tomo I, afios 1862-1882) consideraba
imprescindible la dacién especifica de la fe de conocimiento; el Tribunal Supremo, en cambio, en més de
una ocasiéon mantuvo el criterio opuesto (cfr., entre otras, las SSTS de 25 de febrero de 1881 -en JC, Tomo
45, ndim. 80- y de 27 de junio de 1917 -en JC, Tomo 140, nim. 140-).

70 Asi lo ha entendido también la generalidad de la doctrina a partir de las sentencias del Tribunal
Supremo de 6 de abril y de 24 de diciembre de 1896 (JC, Tomo 79, nim. 6 y JC, Tomo 80, nim. 90, res-
pectivamente). En la primera de estas resoluciones se establece expresamente que «la ley no exige que la
mencionada importante manifestacién se haga en parrafo especial y con las palabras precisas é insustitui-
bles, 4 su juicio, porque esta locucién 6 frase equivale 4 la de su opini6n, 4 su parecer, en su sentir», crite-
rio éste que aparece confirmado en la segunda de las sentencias precitadas al establecer que no es necesario
que «esta importante manifestacion del Notario se consigne en parrafo separado y con las palabras precisas
¢ insustituibles de 4 su juicio, bastando que de cualquier otro modo, 6 con locucién distinta, exprese clara y
evidentemente su parecer U opinién respecto 4 la capacidad legal del testador para otorgar testamento». Cfr.,
entre otros, MANRESA Y NAVARRO, ].M.%, «Comentario a los articulos 695 y 696 del Cédigo civil», cit.,
pag. 546; OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testada, cit., pag. 88; GONZALEZ PORRAS,
J.M., «Comentario al articulo 695 del Cédigo civil», cit., pags. 110-111.
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cias: a) que el otorgamiento tenga lugar en un territorio donde se hable una lengua pro-
pia; b) que al menos uno de los otorgantes sea natural de dicho territorio; c) que la
redaccidn en la lengua verndcula sea solicitada por los interesados; y d) que el Notario
entienda suficientemente el idioma y asi lo declare.

Sin embargo, lo cierto es que, en lo tocante a la Comunidad Auténoma gallega,
la Ley 3/1983, de 15 de junio, de normalizacién lingiiistica ha venido a sustituir de
manera genérica la regulacién notarial mencionada’. Ello toda vez que, conforme al
articulo 8.° de la citada disposicidn legal, los documentos publicos otorgados en Galicia
podrén ser redactados, indistintamente, en gallego o en castellano, empledndose ambas
lenguas tnicamente a falta de acuerdo entre las partes.

En este orden de ideas, es importante destacar que la normativa autonémica debe
completarse con lo establecido de manera especifica para el testamento notarial abierto
en el parrafo primero del articulo 684 del Cédigo civil (arg. ex art. 3.°1 LDCG)™. De
acuerdo con este precepto, en los supuestos en que el testador «exprese su voluntad en
lengua que el Notario no conozca, se requerird la presencia de un intérprete, elegido
por aquél que traduzca la disposicion testamentaria a la oficial en el lugar del otorga-
miento que emplee el Notario. El documento se escribird en las dos lenguas con indi-
cacion de cudl ha sido la empleada por el testador»™. En este sentido, debe tenerse en
cuenta que en tales hipdtesis el intérprete tiene que concurrir, ademas, al otorgamiento
(art. 698 Cc).

En definitiva, a tenor de los datos precedentes, cabria colegir lo siguiente. En pri-
mer lugar, la redaccién del testamento mancomunado gallego puede realizarse en cual-
quiera de las dos lenguas oficiales en Galicia. En segundo lugar, sélo para el supuesto
de que exista discrepancia entre otorgantes y Notario se procedera, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 684 del Cédigo civil, a la redaccion del instrumento en cuestién en
ambos idiomas™.

71 La citada Ley de normalizacion lingiiistica ha sido publicada en el DOGA nim. 84, de 14 de julio
y en el BOE nim. 213, de 6 de septiembre, pags. 24.579 y ss.

72 El recurso al Cédigo civil se justifica en la medida en que la Ley de Derecho civil de Galicia, en
contraste con la mayor parte de las legislaciones de Derecho civil que coexisten en Espaiia (cfr. la ley 192
CDCEFN, el art. 109 CSCM, el art. 15 LDCFPV y el art. 97 LSCM) no contiene precepto alguno sobre el
idioma en que debe ser redactado el testamento.

73 En relacién con el inciso final del parrafo primero del articulo 684 del Cédigo civil, LOIS PUEN-
TE, J.M. («La modificacién del Cédigo civil en materia de testamentos», en Revista Xuridica Galega, nim.
1.°, 1992, pag. 28) ha subrayado la trivialidad de hacer constar cual ha sido el idioma empleado por el tes-
tador cuando las lenguas del documento testamentario son ambas espailolas; y ello porque siendo el caste-
1lano la dnica lengua oficial en todo el territorio espaiiol s6lo la no oficial en el lugar del otorgamiento podra
corresponder al otorgante. La observacién formulada por LOIS PUENTE se refiere exclusivamente a aque-
llos supuestos en que el testamento se redacta en una lengua espafiola no oficial en el lugar del otorgamien-
to; sin embargo, a nuestro juicio, podria llegarse a la misma conclusién en aquellos casos en los que otorgédn-
dose el testamento en una de las lenguas cooficiales el Notario no tiene conocimiento de la misma.

74 A nuestro juicio, dado el caricter supletorio que reviste la normativa notarial (cfr. art. 143, parr. 2.°
RN), en caso de ser necesaria la doble redaccion -en castellano y gallego- el Notario deberd redactar el tes-
tamento «a doble columna, para que simultdneamente puedan leerse y apreciarse ambas redacciones, pro-
curando que grdficamente se correspondan en cuanto sea posible, a cuyo efecto deberd tachar las lineas
que por ello queden en blanco a la terminacion de la columna que resulte menor» (art. 149 RN). Por este
motivo, mutatis mutandi, no se comparte la opinién de LOIS PUENTE, J.M., («El llamado testamento en
lengua extranjera», en RDP, Tomo LXII, 1988, pag. 985) quien, en relacién con el testamento en lengua
extranjera regulado en el anterior articulo 684 del Cédigo civil, rechazaba la necesidad de la doble columna
por no exigirla el articulo en cuestién de manera expresa.
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6. La lectura del testamento

Una vez redactado el testamento, el Notario ha de proceder indefectiblemente a su
lectura; «lo leerd el Notario» dice literalmente el articulo 695 del Cédigo civil™. Es cier-
to que conforme al referido precepto a los testadores les asiste un derecho a leer por si
mismos el documento testamentario; sin embargo, el ejercicio de esa facultad no obsta
para que, a nuestro juicio, y a tenor de los términos imperativos en los que estd redacta-
da la norma del Cédigo civil, la lectura notarial deba tener lugar atin en esos casos.

En este sentido, pudiera objetarse que en la legislacion notarial la lectura del tes-
tamento, por el Notario y por los otorgantes, se concibe con caricter alternativo, de
manera que la lectura por parte de estos dltimos harfa innecesaria la del fedatario publi-
co. En efecto, asi resulta de los articulos 25, parrafo 3.° de 1a Ley del Notariado y 193.1
del Reglamento notarial, a tenor de los cuales el Notario debe dar fe, bien de haber leido
la escritura integra, bien de haber permitido a los testadores o a los testigos instrumen-
tales que la lean. Ahora bien, en nuestra opinién, la circunstancia resefiada no puede
estimarse concluyente para excluir la lectura del testamento por parte del Notario. La
razén estriba en que, de acuerdo con la propia legislacion notarial, los testamentos y las
demads disposiciones mortis causa quedan excluidos, con caricter general, de su 4mbi-
to de aplicacién (cfr. arts. 29 LN y 143, parr. 2.° RN). Y, si bien es cierto que la norma-
tiva reglamentaria mencionada puede regir con caracter supletorio, no lo es menos que
s6lo podré hacerlo en tanto en cuanto no suponga una modificacién de lo dispuesto en
el Codigo civil (cfr. art. 143, parr. 2.° in fine RN). Por ello, a nuestro juicio, la inter-
pretacion literal del articulo 695 del Cédigo civil, que contempla la lectura notarial con
caracter obligatorio no puede quedar desvirtuada por la regulacién que a este respecto
se contiene en la Ley y en el Reglamento notariales’™.

75 Con anterioridad a la Ley 30/1991 de 20 de noviembre, por la que se modifica el Cédigo civil en
materia de testamentos, el tenor literal del articulo en cuestién no indicaba de manera explicita a quién le
correspondia efectuar la lectura del testamento; en concreto, el articulo 665 derogado se limitaba a sefialar, en
impersonal, que el testamento «se leerd en alta voz». Esta circunstancia, unida a la doctrina que parece con-
tenerse en la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1879, sirvi6 de base a MORENO MOCHOLI,
M., («Comentario de los articulos 694, 695 y 696 del Cédigo civil», cit., pigs. 454-455) para considerar indi-
ferente el hecho de que el testamento fuese leido por el otorgante o por cualquier otra persona; a su juicio, lo
tnico decisivo era que, tras la lectura, el Notario y el competente nimero de testigos oyesen del testador decir
que ése era su testamento. Sin embargo, ésta no era la opinién de la doctrina mayoritaria, para quien, a pesar
del silencio legal, la lectura del testamento debia ser llevada a cabo por el fedatario publico: cfr., entre otros,
MANRESA Y NAVARRO, J.M.%, «Comentario a los articulos 695 y 696 del Cddigo civil», cit., pag. 541;
OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testada, cit., pdg. 83; PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de
Derecho civil, Tomo V, Vol. 2. cit., pag. 75; BLANQUER UBEROS, R., «Comentario al articulo 696 del
Cédigo civil», en AA.VV., Comentario del Cédigo civil, Tomo I, cit., pags. 1.761-1.762. Para una exposicion
detallada de las razones que cabria aducir en favor de la lectura notarial vid., por todos, GONZALEZ
PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 695 del Cédigo civil», cit., pags. 74-76.

76 En el mismo sentido parece pronunciarse BADOSA COLL. E, («Comentario al articulo 695 del
Cédigo civil» en AA.VV., Comentarios a las Reformas del Cédigo civil, cit., pag. 1.082) si bien, a juicio de
este autor, la obligatoria lectura notarial quedaria excepcionada en aquellos casos en los que el testamento
es otorgado por una persona «enteramente sorda» que sabe leer. El razonamiento de BADOSA se puede
estructurar en los siguientes términos: por un lado, el citado autor parte de la base de que, en los supuestos
objeto de andlisis, los tinicos destinatarios de la lectura serfan los testigos. Por otro lado, BADOSA destaca
el hecho de que conforme al articulo 697.2.2.° del Cédigo el supuesto en cuestién no se contempla entre
aquéllos en los que es necesaria la presencia de testigos. En consecuencia, dado que los destinatarios de la
lectura son los testigos y que, conforme al Cédigo civil, no existe obligacién de que concurran, BADOSA
concluye que la lectura notarial deviene initil en estos casos. Sin embargo, en nuestra opinién, la regla por
la cual la lectura notarial resulta imprescindible no se veria alterada, ni siquiera en la hipétesis sefialada por
BADOSA. Ello con fundamento en los dos siguientes argumentos: en primer lugar, porque, como ya se ha
indicado, la normativa notarial no puede contravenir las disposiciones del C4digo; y, en segundo lugar, por-
que el criterio de la utilidad que preside la argumentacién de BADOSA también llevaria a prescindir de la
lectura en aquellos casos en los que el testador, haciendo uso de la facultad contemplada en el propio arti-
culo 695 del Cédigo civil, pudiera leer el testamento por si mismo.
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Asfi las cosas, en relacidn con esta funcién notarial, se estima pertinente traer a
colacién dos ideas basicas. En primer lugar, la lectura del testamento por el Notario per-
sigue, como finalidad inmediata, la constatacién por los testadores de la correlacién
existente entre la voluntad testamentaria manifestada al fedatario piblico y la versién
notarial de la misma”. Siendo asi, se comprende que los destinatarios principales de la
lectura sean los testadores. A este entendimiento también parece coadyuvar el hecho de
que la manifestacién de voluntad pueda hacerse privadamente sin la presencia de otras
personas. Ahora bien, lo anterior no obsta, para que en los supuestos en que deban con-
currir testigos a fin de suplir alguna de las carencias de los otorgantes (cfr. art. 697 Cc)
aquéllos se conviertan también en receptores de dicha lectura.

En segundo lugar, tampoco debe obviarse que el testamento mancomunado ha de
ser leido en su integridad y «en alta voz», es decir, de forma tal que sus destinatarios
puedan quedar enterados de su contenido™. La lectura completa del documento testa-
mentario no se impone expresamente en el Cédigo civil; pero si, en cambio, en la legis-
lacién notarial. En concreto, tanto el articulo 25 de la Ley del Notariado, como el arti-
culo 193 del Reglamento notarial, en su parrafo primero, disponen: «Los Notarios
dardn fe de haber leido (...) la escritura integra (...)»”. Ademas, la lectura integra del
testamento puede colegirse, asimismo, como sefiala GONZALEZ PORRAS, de la con-
figuracién de este requisito como presupuesto para la manifestacién de conformidad de
los testadores con la redaccion del testamento realizada por el fedatario puiblico®.

7. La autorizacién del testamento

Tras la lectura del testamento mancomunado, los otorgantes deben manifestar si
su ultima voluntad ha sido fielmente reflejada por el Notario en el documento testa-
mentario y, en caso afirmativo, firmar en el mismo acto el testamento (cfr. art. 695 Cc)®'.
Materializadas las firmas, el Notario proceder4 a la autorizacién del instrumento. Este
requisito, con el que concluye el acto de otorgamiento, no aparece contemplado de
manera expresa en la regulaciéon que del testamento abierto se contiene en el Cédigo
civil®. Sin embargo, como afirma OSSORIO MORALES, es evidente que «el testa-
mento abierto habra de ser firmado y signado por el Notario, puesto que es esa forma-
lidad la que le confiere autenticidad y caricter de instrumento piiblico»®.

La anterior observacién formulada por OSSORIO parece encontrar confirmacion
en la legislacién notarial. En efecto, 1a Ley del Notariado, después de sefialar con carac-
ter general que la escritura deberd ser «firmada y signada por el mismo Notario» (art.

77 Al respecto cfr. RIVAS MARTINEZ, 1.J., El testamento abierto.. ., cit,, pag. 91 y MARTOS
CALABRUS, M *A., Las solemnidades del testamento abierto notarial, cit., pag. 186.

78 Asi parece inferirse, también, de la STS de 6 de abril de 1896 (en JC, Tomo 79, nim. 6), cuando en
su Considerando 3.° afirma que «si bien no se expresa que fuese en alta voz [la lectura del testamento], como
debe inferirse que lo realizaria para que se enterasen aquellos que han autorizado con su firma el testamen-
to, semejante omisién no es bastante para invalidarle».

79 De la misma opinién son, entre otros, GONZALEZ PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 695
del Cédigo civil», cit., pigs. 73 y 77 y RIVAS MARTINEZ, 1.1., El testamento abierto..., cit., pag. 92.

80 Cfr. GONZALEZ PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 695 del Cédigo civil», cit., pag. 77.

81 En el caso de que alguno de los testadores no sepa o no pueda firmar -y asf lo declare- serd necesa-
ria la presencia en el acto de otorgamiento de al menos dos testigos (cfr. art. 136 LDCG), uno de los cuales
deber4 firmar por el testador en cuestién, y a su ruego, el testamento.

82 No sucede lo mismo, en cambio, en relacién con el testamento notarial cerrado, pues el articulo
707.5.°, parr. 1.° in fine, al referirse al acta de otorgamiento, dispone de forma expresa que «la autorizard el
Notario con su signo y firma».

83 OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testada, cit., pag. 85.
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17, parr. 2.°, LN), establece, de manera especifica, que «los Notarios autorizardn todos
los instrumentos publicos con su firma y con la ribrica y signo que propongan y se les
dé al expedirles los titulos de ejercicio» (art. 19 LN). En la misma linea, el parrafo 2.°
del articulo 196 del Reglamento notarial dispone lo siguiente: «El Notario, a continua-
cion de las firmas de los otorgantes y testigos, autorizard la escritura 'y en general los
instrumentos publicos, signando, firmando y rubricando. Deberd estampar al lado del
signo el sello oficial de su Notaria».

Asi pues, a tenor de los preceptos transcritos, puede afirmarse que la autorizacién
notarial estd integrada por cuatro elementos, cuya omisién determinaria la nulidad del
instrumento publico (cfr. art. 27,3.° LN) y, consecuentemente, la del testamento man-
comunado. Dichos componentes son los siguientes: la firma, la ribrica, la signatura y
el sello. En cuanto a la firma del fedatario piblico, la legislacion notarial no exige una
forma determinada. Por ello, a nuestro juicio, seria posible que el Notario firmase
haciendo constar bien el nombre y los apellidos (firma entera), bien s6lo los apellidos
(media firma)*; en todo caso, la firma ha de ser manuscrita pues, conforme al articulo
196, parrafo 3.°, del Reglamento notarial, a «ningiin Notario se concederd autorizacion
para signar ni firmar con estampilla»®. Por lo demads, la tnica singularidad digna de
mencién que presentan los restantes elementos integrantes de la autorizacién estriba en
que la ribrica y el signo, una vez elegidos por el Notario, s6lo podran ser cambiados
con la autorizacién del Gobierno (cfr. art. 19, parr. 2.°, LN).

8. La unidad de acto

El anélisis de las diversas funciones a desempeiiar por el Notario en el otorga-
miento del testamento abierto y, por tanto, del testamento mancomunado gallego (cfr.
art. 136 LDCG) requiere efectuar unas breves indicaciones finales sobre el requisito de
la unidad de acto. En este sentido, el articulo 699 del Cédigo civil dispone que las for-
malidades previstas para el otorgamiento del testamento abierto notarial «se practi-
cardn en un solo acto que comenzard con la lectura del testamento, sin que sea licita
ninguna interrupcion, salvo la que pueda ser motivada por algiin accidente pasajero».

El precepto transcrito establece, pues, la obligacién de que las distintas fases o
momentos que conforman el otorgamiento testamentario se sucedan, desde la lectura®,

84 Estas dos modalidades de firma («firma entera» y «media firma») aparecen contempladas en el arti-
culo 283 del Reglamento notarial, de acuerdo con el cual, las notas de apertura y de cierre del libro indica-
dor foliado al que se alude deben ser autorizadas con firma entera mientras que para la autorizacién de los
asientos serd suficiente «media firma».

85 En idéntico sentido, cfr. GONZALEZ PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 695 del Cédigo
civil», cit., pags. 101-102.

86 La redaccién dada al articulo 699 del Cédigo civil tras la Ley 30/91, de 20 de diciembre, de modifi-
cacién del referido Cuerpo legal en materia de testamentos, ha venido a resolver, con caracter definitivo, la
polémica suscitada en torno al alcance con que debia concebirse el requisito de la unidad de acto. En sintesis,
con anterioridad a la referida reforma, la doctrina discrepaba sobre el momento a partir del cual era preciso que
las formalidades testamentarias se sucediesen ininterrumpidamente. Asi, mientras que para unos autores (cfr.
ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, Tomo V, 3. ed., Bosch, Barcelona, 1989, pags. 218-222 y
GONZALEZ PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 699 del Cddigo civil», en AA.VV., Comentarios al
Cddigo civil y Compilaciones forales, Tomo IX, Vol. 1.°-B, cit., 1987, pags. 172 y 173), todas las solemnida-
des establecidas en la Seccién 5.% del Capitulo I, del Titulo III del Libro III debian practicarse en un sélo acto
-unidad de acto rigida-, para otros, en cambio (cfr. SANCHEZ ROMAN, E., Estudios de Derecho civil, Tomo
VI, Vol. 1.°, cit., pag. 396; OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testada, cit., pag. 90; PUIG BRU-
TAU, J., Fundamentos de Derecho civil, Tomo V, Vol. 2.%, cit., pag. 86), el acto en si mismo considerado
comenzaba con la lectura del testamento y finalizaba con la firma -unidad de acto atenuada-. Este dltimo era
también el criterio mantenido por el Tribunal Supremo en numerosas sentencias; de entre ellas cabe destacar
las de 22 de enero de 1913 (en JC, Tomo 126, nim. 28), 29 de diciembre de 1927 (en JC, Tomo 179, nim.
119), 31 de mayo de 1961 (RJA 3001) y, recientemente, la de 30 de noviembre de 1991 (RJA 8582).
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sin solucién de continuidad. Y ello, a los efectos de garantizar, en dltimo término, la
libertad del testador en la ordenacién de sus disposiciones de ultima voluntad®. El
incumplimiento de este requisito, en cuanto formalidad establecida en el Capitulo I del
Titulo III del Libro III del Cédigo civil, determinarfa, conforme al articulo 687 del
mismo Cuerpo legal, la nulidad del testamento.

Ahora bien, sentadas las consideraciones precedentes, se impone realizar dos
precisiones ulteriores acerca de la unidad de acto. En primer lugar, ésta no debe ser con-
cebida en términos tan estrictos como para descartar la ausencia de toda interrupcién
durante el proceso de otorgamiento del testamento; de hecho, el propio articulo 699 del
Cddigo civil atenda el rigor del requisito en cuestién al tolerar ciertos recesos cuando
éstos sean debidos a «algiin accidente pasajero». Y, en segundo lugar, al hilo de la
observaci6n anterior, conviene recordar que la expresioén «accidente pasajero» consti-
tuye un concepto juridico indeterminado; por esta razén, la calificacién de una deter-
minada circunstancia como tal contratiempo deberd hacerse, en su caso, por los
Tribunales atendiendo al supuesto concreto®.

9. La apertura de la sucesion y la copia del testamento

Una vez acaecida la muerte del testador tiene lugar la apertura de la sucesién, con
la que, en principio, se hacen ptiblicas a los interesados las tltimas voluntades del causan-
te®. Con cardcter general, en el testamento abierto la apertura de la sucesién no plantea difi-
cultades para el Notario. Sin embargo, tratdndose del testamento mancomunado -dado que
existe una pluralidad de testadores y, con frecuencia, sus cldusulas testamentarias suelen
estar vinculadas entre si- dicha apertura podria suscitar un conflicto de intereses entre la
necesidad de informacién de los herederos, por un lado, y el deseo del codnyuge supérstite
en mantener en secreto sus propias disposiciones testamentarias, por otro®.

En este sentido, la Ley de Derecho civil de Galicia, a diferencia de lo que suce-
de en otras legislaciones civiles, no contiene ninguna prevision al respecto®. En cual-

87 Para esta opinion, vid., por todos, OSSORIO MORALES, J., Manual de sucesion testada, cit., pags.
89-90.

88 En este sentido, a titulo meramente ejemplificativo, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo cabe
entresacar que la unidad de acto no se veria afectada por las siguientes circunstancias: por la intervencién
de facultativos -a requerimiento del Notario- para examinar la capacidad del testador (STS de 16 de noviem-
bre de 1918, en JC, Tomo 144, nim. 157); por la salida momenténea por parte del testador de una habita-
cién a otra en la casa del Notario (STS de 28 de diciembre de 1918, en JC, Tomo 144, nim. 229); por las
pequefias interrupciones para la ingestion de medicamentos o auxilios urgentes (STS de 27 de septiembre de
1968, RJA 5163). Por el contrario, si quedarfa quebrantada dicha unidad cuando el testador, una vez leido el
testamento, se limita a expresar su deseo de que la firma se posponga para el dia siguiente, sin que en esa
fecha manifieste ante los testigos su conformidad con el contenido del testamento (STS de 31 de diciembre
de 1904, en JC, Tomo 99, nim. 129).

89 Conforme al pérrafo 2.° del articulo 226 del Reglamento notarial podrdn obtener copia del testa-
mento, fallecido el otorgante, «ademds de los herederos instituidos o sus representantes, los legatarios,
albaceas, contadores y demds personas a quienes se reconozca algiin derecho o facultad; los parientes que,
de no existir el testamento o de ser nulo o en que no haya instituidos herederos forzosos, serian los llama-
dos en todo o en parte a la herencia del causante, y los instituidos en testamento revocado». Para ello es
preciso, ademds, «haberse acreditado al Notario o constarle de ciencia propia el fallecimiento del testador
Y, en su caso, el parentesco de los peticionarios o su derecho a obtenerlas, caso de que no resulte justifica-
do en el testamento» (art. 241 RN in fine).

90 Cfr. ALONSO VISO, R., «El testamento mancomunado gallego», en Revista Xuridica Galega,
ndm. 14, 1996, pag. 28.

91 En el Derecho aragonés, la Ley de sucesiones por causa de muerte contempla expresamente la aper-
tura de la sucesién en el caso del testamento mancomunado, estableciendo lo siguiente: «Los interesados en
su sucesion [la del primero de los testadores fallecidos] tendrdn derecho a copia del testamento que, sin
embargo, no podrd incluir las disposiciones que sélo afecten a la sucesion del otro testador» (art. 103, inci-
s0 2.°, LSCM). En sintesis, como sefiala GARCIA VICENTE, F. («Testamento mancomunado», en AA.VV.,
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quier caso, este silencio legal puede suplirse acudiendo, de nuevo, a la legislacién nota-
rial (arg. ex art. 143, parr. 2.°, RN). En efecto, de acuerdo con el parrafo 2.° del articu-
lo 237 del Reglamento rotarial, en las copias de los testamentos mancomunados se omi-
tird «cuanto sea disposicion especial del otorgante que sobreviva»®. Es decir, siempre
que sea posible escindir formalmente las disposiciones del testador premuerto, las dis-
posiciones del testador supérstite no se pondran en conocimiento de aquellas personas
que tienen derecho a la copia del testamento.

Asf las cosas, la cuestién estribaria en dilucidar cudndo las disposiciones testa-
mentarias son o no separables. En relacion con este tema, resultan ciertamente ilustra-
tivas las reflexiones efectuadas por la doctrina alemana en relacién con el § 2.273 del
BGB. De acuerdo con estas consideraciones -perfectamente aplicables al Derecho
gallego- seria posible sostener la disociabilidad de las disposiciones testamentarias
cuando las mismas estuviesen redactadas lingiiisticamente como 6rdenes individuales y
fuesen comprensibles por si mismas. Por el contrario, serfan inseparables las disposi-
ciones en forma de «nosotros» o aquellas que remitiesen o tomasen como referencia las
disposiciones del otro testador o cuyo contenido estuviera coordinado por ambos espo-
sos de manera idéntica®.

En definitiva, cabe concluir que en el testamento mancomunado, el interés del
supérstite de mantener en secreto sus dltimas voluntades estd protegido, fundamental-
mente, en cuanto se permite separar sus disposiciones, después de la redaccién del tes-
tamento, de las del causante. Ahora bien, cuando la separacién -conforme a lo expues-
to en los parrafos precedentes- no sea posible el conocimiento de las disposiciones que
no sean exclusivas del supérstite -por parte de aquellas personas interesadas en la suce-
si6n del primero de los conyuges fallecidos- resulta inevitable®.

IV. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL DEL NOTARIO*

1. Planteamiento

En los epigrafes precedentes se ha podido constatar cémo la infraccién de las
normas de competencia territorial por parte del Notario asi como la inobservancia de las
formalidades establecidas para el otorgamiento del testamento conjunto acarrean la

Ley de Sucesiones. Comentarios breves por los miembros de la Comisién Aragonesa de derecho Civil,
Libreria General, Zaragoza, 1999, pag. 86) la solucién transcrita, esto es, mantener en secreto las disposi-
ciones individuales del testador supérstite, coincide sustancialmente con la sostenida en el articulo 237 del
Reglamento notarial y los §§ 2.274 (sic) y 2.300 del BGB relativos a la apertura del testamento mancomu-
nado y del contrato sucesorio respectivamente. Centrando la cuestién en el § 2.273 del BGB, éste, después
de establecer como principio general que las disposiciones del conyuge supérstite, en cuanto puedan distin-
guirse, no deben notificarse ni ponerse en conocimiento de los interesados, dispone que, tras la copia auten-
ticada de las disposiciones del cényuge premuerto, el testamento habrd de cerrarse de nuevo y volver a
ponerse bajo custodia oficial (cfr. KIPP, Th., «El testamento mancomunado», en ENNECCERUS, KIPP y
WOLF, Tratado de Derecho Civil, Tomo V, Vol. 1.°, 8.% ed. -traducida y adaptada por ROCA SASTRE-
Bosch, Barcelona, 1951, pag. 203). En otros términos, cabe concluir que siempre que sea posible separar las
disposiciones de los testadores se mantendré en secreto las ultimas voluntades del conyuge supérstite.

92 Cfr., asimismo, en relacion con el testamento de hermandad navarro, la resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 10 de septiembre de 1987, en Cddigo Notarial, cit., pags. 372-373.

93 Cfr. EDENHOFER, W. («§ 2.273», en PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch, 54.% ed., C.H. Beck,
Miinchen, 1995, pag. 2.077) de acuerdo con el cual serian disposiciones no susceptibles de separacion, entre
otras, las siguientes: «Nuestro hijo recibe», «Heredero del supérstite de nosotros es»...

94 Cfr. EDENHOFER, W, «§ 2.273», cit., pag. 2.077.
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nulidad del instrumento. Pues bien, el cumplimiento irregular de las obligaciones que le
son propias también puede generar en el Notario un deber de reparar los perjuicios oca-
sionados con su conducta (cfr. art. 705 Cc). Ahora bien, el desempefio anémalo de las
funciones notariales no constituye, ciertamente, la tinica fuente de responsabilidad del
fedatario publico. De hecho, conforme a la normativa notarial, el referido fedatario -
siempre que sea requerido para ello y no exista una justa causa o una imposibilidad fisi-
ca- estd obligado a prestar su ministerio, so pena de incurrir en la responsabilidad a que
haya lugar con arreglo a las leyes (cfr. art. 2.° LN y arts. 3.° y 145 RN).

En todo caso, sentado lo anterior, conviene subrayar que la circunstancia de que
el Notario rehuse injustificadamente el ejercicio de sus funciones es, cuando menos,
inusual®. Por esta razén se ha considerado oportuno limitar nuestra exposicién a la res-
ponsabilidad que para dicho Notario pudiera derivarse de su deficiente actuacién, en
general, y de la inobservancia de las formalidades esenciales en el otorgamiento del tes-
tamento mancomunado, en particular (cfr. arts. 694-699 Cc). Delimitado asi el objeto
de nuestro estudio, seran dos los aspectos sustanciales en los que se hard hincapié: por
un lado, se tratard de determinar los presupuestos legales que han de concurrir para que
surja la responsabilidad del Notario; por otro lado, se intentard concretar la naturaleza
de dicha responsabilidad para especificar, de esta manera, el régimen general aplicable
a la misma.

2. Presupuestos

La responsabilidad civil del fedatario publico precisa del concurso de una serie
de requisitos sin los cuales aquélla no tendria lugar. Los presupuestos aludidos se hallan
recogidos en el articulo 705 del Cédigo civil, precepto éste que no deja de ser sino una
especificacién de las reglas generales para el caso de inobservancia de las formalidades
testamentarias de caricter esencial. En efecto, el referido articulo 705 dispone expresa-
mente lo siguiente: «Declarado nulo un testamento abierto por no haberse observado
las solemnidades establecidas para cada caso, el Notario que lo haya autorizado serd
responsable de los dafios y perjuicios que sobrevengan, si la falta procediere de su
malicia, o de su negligencia o ignorancia inexcusables».

Asfi pues, con el precepto transcrito como punto de referencia, cabria sefialar
como premisas para exigir la responsabilidad civil del Notario por una defectuosa auto-
rizacién del testamento mancomunado gallego las cuatro que a continuacién se expo-
nen”: a) Que el testamento en cuestién haya sido declarado nulo y que el motivo de la
nulidad consista en la inobservancia de una formalidad esencial®®; b) que la inobservan-

95 Un tratamiento especifico sobre la responsabilidad civil del fedatario piblico puede verse en
GOMEZ- ACEBO, F,, «La responsabilidad civil del Notario», en RDN, nim. 6, julio-diciembre, 1954, pags.
311-332 y GUTIERREZ JEREZ, J.L., «Funcién notarial y responsabilidad civil», en AC, nim. 39, 1995,
pags. 799-811.

96 Para esta opinidn, cfr. SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho
procesal, Tomo 11, 7.* ed., Montecorvo, Madrid, 1993, pag. 873.

97 En este sentido, aunque refiriéndose con caricter genérico al testamento notarial abierto, cfr., entre
otros, GONZALEZ PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 705 del Cédigo civil», en AA.VV,
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, Tomo IX, Vol. 1.°-B, cit., pag. 293 y BLANQUER
UBEROS, R., «Comentario al articulo 705 del Cédigo civil», en AA.VV., Comentario del Cédigo civil,
Tomo I, cit., pag. 1.784.

98 En relacién con este tema, es comiinmente aceptado en la doctrina que, a los efectos de reclamar la
responsabilidad del Notario, no es preciso que éste haya sido parte en el proceso previo por el que se decla-
ra la nulidad del testamento (cfr. GONZALEZ PORRAS, J.M., «Comentario al articulo 705 del Cédigo
civil», cit., pdg. 303 y BLANQUER UBEROS, R., «Comentario al articulo 705 del Cédigo civil», cit., pag.
1.783). Tal es también la opinién de la jurisprudencia, pudiéndose sefialar al respecto, entre otras, las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 1979 (RJA 4655) y de 9 de mayo de 1990 (RJA 3695).
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cia sea fruto de una conducta notarial dolosa o en la que intervenga, cuando menos,
culpa o negligencia inexcusables; ¢) que de la conducta notarial se derive un dafio o per-
juicio; y d) que entre el dafio causado y la conducta notarial determinante del mismo
haya un nexo o una relacién de causalidad.

3. Naturaleza juridica

Enunciados ya los presupuestos de la responsabilidad en que a tenor del articulo
705 del Cédigo civil pudiera incurrir el Notario cuando no observa una de las formali-
dades esenciales del otorgamiento del testamento mancomunado restarfa por determi-
nar la naturaleza de dicha responsabilidad. En otros términos, el interrogante que cabria
plantearse a continuacién consistiria en dilucidar el caricter, contractual o extracon-
tractual, de la responsabilidad civil del Notario. La cuestién no es, en modo alguno,
baladi. Ello porque, a pesar de la tendencia actual a la equiparacién entre ambas espe-
cies de responsabilidad, lo cierto es que entre una y otra existen importantes divergen-
cias®. En este sentido, a titulo meramente ejemplificativo, baste indicar que mientras
que en el régimen de responsabilidad contractual el plazo de prescripcién de la accién
de dafios y perjuicios es de quince afios (ex art. 1.964 Cc), en el sistema de responsabi-
lidad extracontractual, en cambio, dicho plazo es de un afio (art. 1.968. 2.°, Cc)'®.

La tesis en favor del caricter extracontractual de la responsabilidad civil del
Notario se ha venido sustentando, principalmente, sobre la base de negar la existencia,
entre el referido Notario y las personas que solicitan sus servicios profesionales, de una
auténtica relacion contractual. En sintesis, dos son los argumentos que se aducen en
apoyo de esta afirmacién: por un lado, la condicién de funcionario publico que deter-
minados textos legales atribuyen al Notario (cfr. art. 1.° LN), lo que impedirfa a éste
desarrollar una actividad contractual propiamente dicha; por otro lado, la falta de liber-
tad contractual, que se derivaria de la imposibilidad del Notario de denegar -salvo causa
legal o imposibilidad fisica- el ministerio ptiblico cuando asi le sea solicitado (cft. art.
2.°LNy arts. 3.°y 145 RN)".

Las objeciones formuladas no se han juzgado concluyentes, en cambio, por parte
de quienes defienden la naturaleza contractual de la responsabilidad notarial. Estos
autores, aun admitiendo la observacion relativa a la falta de libertad de contratar del

99 Sobre la unificacién de regimenes de responsabilidad, cfr., entre otros, YZQUIERDO TOLSADA,
M., «La zona fronteriza entre la responsabilidad contractual y la aquiliana. Razones para una moderada uni-
ficacién», en RCDI, nim. 603 (marzo-abril), 1991, pags. 443-489 (especialmente pags. 451-453). En sinte-
sis, siguiendo la exposicién efectuada por el citado autor en el trabajo referenciado, la confluencia de las dos
modalidades de responsabilidad civil podria justificarse atendiendo a un triple orden de razones: a) de cardc-
ter sustantivo y de justicia material como seria, por un lado, la necesidad de ofrecer a las personas una pro-
teccion enérgica frente al cada vez mas complejo estado de las relaciones sociales y, por otro, el hecho de
que la realidad del dafio desde la perspectiva civil sea la misma; b) de orden sistematico: no en vano, los pre-
supuestos de la obligacién de resarcir son comunes en ambas modalidades de responsabilidad y, como tales,
deberian ser tratadas en sede de la teoria general de la obligacién; y c) de orden practico, toda vez que, a
través de la unificacién en cuestién, desaparecerian los problemas de calificacion que pueden plantearse en
determinados supuestos limite.

100 Para una exposicién detallada de los rasgos distintivos de cada una de las modalidades de respon-
sabilidad civil, cfr. MIQUEL GONZALEZ, J.M.%, «La responsabilidad contractual y extracontractual; dis-
tincién y consecuencias», en AA.VV., Cuadernos de Derecho Judicial. Responsabilidad civil, CGPJ,
Madrid, 1993, pégs. 59-78.

101 La calificacién de la responsabilidad civil del Notario como extracontractual ha sido asumida, entre
otros autores, por ALVAREZ ROBLES, A., «Guién de un ensayo sobre deontologia notarial», en AAMN,
Tomo VII, 1953, pag. 69 y MOXO RUANO, A., «Nulidad y falsedad civil del instrumento piblico», AAMN,
Tomo I11I, 1946, pag. 263.
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Notario'®, consideran que entre el fedatario publico y sus clientes habria una verdadera
relacién contractual susceptible de ser incardinada en el esquema tipico del arrenda-
miento de servicios'®.

Asfi las cosas, a nuestro juicio, ninguno de los planteamientos expuestos resulta
plenamente convincente. Y ello se debe a que la premisa sobre la que se traza la distin-
cién entre responsabilidad contractual y extracontractual, esto es, la existencia previa de
un contrato, debe ser objeto de matizacidn. En efecto, en el momento actual, es opinidén
comunmente aceptada, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, que la aparicién
de la responsabilidad denominada «contractual» no se circunscribe, inicamente, a aque-
llos supuestos en los que entre el sujeto autor del dafio y la victima del mismo media un
contrato previo stricto sensu. Por el contrario, el criterio basico para la calificacion de
la responsabilidad como «contractual» radica en la preexistencia entre las partes de una
relacion obligatoria, con independencia de cudl sea la fuente de la misma'®; en otros tér-
minos, s6lo en el caso de que no medie relacién alguna entre el causante del dafio y el
perjudicado la hipotética responsabilidad seria de indole extracontractual'®.

En este orden de ideas, trasladando las afirmaciones efectuadas al ambito del tes-
tamento mancomunado gallego, seria posible formular las dos siguientes conclusiones.
Por un lado, en lo tocante a los testadores, dado que entre éstos y el Notario existe una
relacién obligacional establecida por ley, cabria seflalar que la responsabilidad del
Notario derivada de la declaracién de nulidad del testamento se corresponderia con la
llamada genéricamente «contractual» (cfr. arts. 1.101 y ss. Cc). Por otro lado, con res-
pecto a las restantes personas que pudieran resultar perjudicadas por la deficiente inter-
vencién notarial, la responsabilidad del fedatario emanada de la susodicha declaracién
de nulidad serfa de naturaleza extracontractual (cfr. arts. 1.902 y ss. Cc).

102 No sucede lo mismo, en cambio, con el argumento relativo a la configuracién del Notario como fun-
cionario publico. En este sentido, debe tenerse presente que el texto legal que atribuye al Notario la condi-
cién de funcionario piiblico fue promulgado en una época en la que la propia nocién de «funcionario pibli-
co» no estaba suficientemente elaborada. Ademads, si a la coyuntura apuntada se suman otras circunstancias
-tales como la independencia jerarquica, la forma de remuneracién o el hecho de que el Notario responda
personalmente por los dafios y perjuicios irrogados en el ejercicio de su actividad profesional- la idea de que
los Notarios no son auténticos funcionarios publicos se veria, si cabe, mds reforzada. Al respecto, vid.,
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R y SAINZ MORENO, E., El notario, la funcién notarial y las garantias
constitucionales, Cuadernos Civitas, Madrid, 1989, pégs. 2833 ¢ YZQUIERDO TOLSADA, M., La res-
ponsabilidad civil del profesional liberal, Reus, Madrid, 1989, pags. 110-121.

103 Vid., por todos, SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil..., Tomo II, cit., pig. 880. Asimismo,
cfr., la STS de 6 de mayo de 1994 (RJA 3718, Cdo. 2.°) -de la que ha sido ponente Albacar Lopez- de acuer-
do con Ia cual «la relacién que liga al notario con aquél que requiere su actuacién, adopta la forma de arren-
damiento de servicios...». Con cardcter mds reciente, las sentencias de las Audiencias Provinciales de
Asturias de 16 de diciembre de 1999 (AC 8006) y de Barcelona de 28 de enero de 2000 (AC 137) también
configuran la relacion del Notario con sus clientes como un arrendamiento de servicios.

104 Para esta opinidn, a nivel doctrinal, cfr., entre otros, GONZALEZ PORRAS, J.M., «Comentario al
articulo 705 del Cédigo civil», cit., pags. 295-296; JORDANO FRAGA, F, La responsabilidad contractual,
Civitas, Madrid, 1987, pag. 28; YZQUIERDO TOLSADA, M., «La zona fronteriza...», cit., pags. 457-458;
DELGADO ECHEVERRIA, J., «Incumplimiento de la obligacién», en LACRUZ, J.L. y otros, Elementos de
Derecho civil, Tomo II, Vol. 1.°, 3. ed., Bosch, Barcelona, 1994, pag. 172; ALBALADEJO, M., Curso de
Derecho civil, Tomo II, Vol. 1.°, 9. ed., Bosch, Barcelona, 1994, pag. 162, para quien, a tenor de lo expues-
to serfa mas correcto hablar de responsabilidad «obligacional». Desde la perspectiva jurisprudencial, pueden
confrontarse, asimismo, las SSTS de 2 de julio de 1951 (RJA 1894), de 3 de mayo de 1968 (RJA 2738), de
26 de enero de 1984 (RJA 386), de 9 de julio de 1984 (RJA 3802) y de 10 de junio de 1991 (RJA 4434).

105 A este respecto, vid., por todos, SANTOS BRIZ, J., La responsabilidad civil..., Tomo I, cit., pag. 880.
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