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I. Introduccion

El testamento olografo!, cuyo otorgamiento estd
reservado en el Codigo civil a las personas mayores de
edad, se define como un testamento que no precisa de
la intervencién ni de fedatario publico ni de testigos,
manuscrito y firmado por el testador, con expresion
del afio, mes y dia en que se otorga (art.688 CC)~

A la muerte del testador, cuando el testamento
olégrafo aparezca entre los documentos personales
del causante, o, en el caso de que lo tenga en su poder
una tercera persona’ lo comunique, es requisito de efi-

! Se trata de una figura que carece de antecedentes seguros
en nuestro Derecho historico, y que procedente del Codigo
Napoledn, que lo tomé del Derecho Romano (novela 21.2.1 de
Valentiniano 111, afio 446 D.C.). En el Derecho espafiol aparece
por primera vez en el Proyecto de 1851, cuyas orientaciones al
respecto se introdujeron en nuestro vigente Codigo Civil.

* Es destacable que este forma testamentatia no estd admi-
tida en todos los ordenamientos mas cercanos al nuestro, as{
por ejemplo no lo esta en el Codigo Civil portugués.

*ESPINO BERMELL, C., «El testamento ol6grafo. Adve-
racion y protocolizaciény, Reus, Madrid, 2017, pg. 125, sefiala
que dado que el CC no lo prohibe es posible que sean varias
personas las que custodien el testamento olégrafo. En realidad
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cacia, su presentacion para adverarlo (comprobacion
de que efectivamente el documento esta redactado de
pufio y letra del testador y que retune el resto de los
requisitos del art. 688 CC), y protocolizacion (lo que
supone que lo que era hasta ese momento un mero
documento privado, pase a escritura publica®).

Hasta la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria de 2015, el testamento olografo se presen-
taba ante el Juez de primera instancia del dltimo domi-
cilio del testador, o ante el lugar en que éste hubiese
fallecido. Desde la entrada en vigor de la mencionada
ley habra de presentarse ante notario competente para
actuar en el lugar en que hubiera tenido el causante
su ultimo domicilio o residencia habitual, o donde

estuviera la mayor parte de su patrimonio (arts. 691 y
689 CC, y también art.61.1 de la Ley del Notariado)®.

esa posibilidad es dificil de imaginar ya que aunque sean varios
los que tengan conocimiento de la existencia del testamento
olografo lo usual serd que quien lo custodie sea una sola per-
sona. Excepcionalmente podrian custodiarlo mas de una per-
sona, por ej., cuando tal encargo lo haya hecho el testador
conjuntamente a un matrimonio.

* Esto permite que el olégrafo tenga la eficacia transmisiva
propia de los testamentos, y para que sea titulo bastante tanto
para transmitir el dominio de los bienes del causante, como para
justificar la cualidad de heredero del instituido. Obviamente la
protocolizacién también garantiza la custodia notarial del tes-
tamento desde ese mismo momento.

> Norma que también se modificé por la Ley 15/2015,
de Jurisdiccién Voluntaria (Disposicién adicional undécima).
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El art. 689 CC introduce un requisito de eficacia
para el testamento olografo con la exigencia de que no
se pueda protocolizar, si se presenta una vez transcu-
rridos cinco afos desde el fallecimiento del testador.
Es un plazo de caducidad.

La facilidad que supone para el testador el poder
otorgar este tipo de testamento por si y ante si, con
absoluto secreto®, sin intervencion de terceras perso-
nas, ni costes’ y en cualquier momento o situacion,
hace que —pese a las indudables ventajas que frente a
él ofrece el testamento notarial abierto-*, en la practica
se otorgue con bastante frecuencia.

® Hoy el contenido del testamento notarial abierto, ade-
mas del testador, solamente lo tienen que conocer el notario
que lo autoriza y sus auxiliares materiales (asi, la persona que
pasa a limpio la voluntad del testador), todos ellos ligados por
la obligacion de secreto profesional y responsables en el caso
de no guardarlo como corresponde. Asi pues, las disposiciones
del testador en testamento abierto también puede decirse que
son secretas.

7 Sin costes solamente para el propio testador. En cambio
los instituidos en el ol6grafo tendran que pagar todos los gastos
de adveracién y protocolizacion del mismo.

® El testamento abierto otorgado ante notatrio permite al
testador solicitar asesoramiento a aquél sobre la manera de dar
la forma juridica mas adecuada a sus disposiciones testamen-
tarias, lo que minimiza el riesgo de que puedan ser declaradas
nulas. El juicio de capacidad del testador emitido por el nota-
rio, aunque solamente genere una presuncion suris tantum de
dicha capacidad, es un importante dato a sumar a la presunciéon
general de capacidad testatoria de los mayores de 14 afios no
incapacitados. El cumplimiento de todos los requisitos de iden-
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Dentro de esta utilizacion frecuente hay que sefia-
lar a un sector de personas claramente determinado;
las personas mayores dependientes. Entendiendo por
tales a aquellas personas de edad avanzada, cuya si-
tuacién hace que necesiten de cuidadores para poder
resolver sus necesidades del dia a dia, en cuanto a
movilidad, aseo, alimentacion, cuidados médicos, etc.
Muchas veces sus problemas de salud tienen su ori-
gen en el padecimiento de patologias neurologicas
asociadas mayoritariamente a la ancianidad y, que les
producen un importante deterioro fisico y cognitivo.
No obstante, aun encontrandose en esas condiciones,
es bastante habitual que no tengan establecidas medi-
das de apoyo y, por lo tanto gocen de la presuncion

tificacion del testador y la solemnidad del otorgamiento propios
de estos testamentos, eliminan cualquier duda sobre la identidad
del testador y su voluntad de disponer de sus bienes para des-
pués de su muerte. El hecho de que los testamentos abiertos
se recojan en el protocolo notarial garantiza su conservacion
y que ninguna tercera persona pueda modificarlo. Asimismo
el que el notario esté obligado a dar cuenta del otorgamiento
del testamento al Registro de Ultimas Voluntades, facilita que
a la muerte del testador sea sencillo conocer cual fue el dltimo
testamento otorgado y obtener una copia del mismo.

Otra de las ventajas indudables que ofrece el testamento
abierto frente al olégrafo es que, como aquél al otorgarse en
documento publico, no necesita de protocolizacion, no tiene el
riesgo de que por no hacetlo dentro del plazo quinquenal que
establece el art.689 CC se vea privado de eficacia.

10
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de tener plena capacidad de obrar como mayores de
edad que son’.

El porcentaje de personas ancianas en estas con-
diciones es muy alto en Europa, y las previsiones de
futuro indican que esa tendencia a corto y medio
plazo seguira al alza. Hasta hace relativamente pocos
afios estos cuidados los prestaban mayoritariamente
los familiares del anciano, aunque éstos no fueran pa-
rientes muy cercanos. En nuestros dias las cosas han
cambiado mucho, entre otras razones por la incorpo-
raciéon de las mujeres al mercado laboral, y un cierto
debilitamiento del vinculo familiar cuando la relacién
de parentesco no es muy préxima. Hoy es habitual que
sean cuidadores asalariados ajenos al ambito familiar
quienes se ocupan de atender a estas personas sin que,
en bastantes casos, exista un control por parte de la
familia, o éste sea relativamente escaso. El dia a dia
del mayor dependiente se desarrolla con su cuidador,

? Aunque el contrato de gallego de vitalicio (Ley de Dere-
cho Civil de Galicia, arts.147-1506), también tiene como fin el
que personas —generalmente de edad avanzada-, puedan ver
cubiertas todas sus necesidades, incluyendo incluso las afectivas
(art.148,1 in fine), a cambio de la cesion de determinados bienes
y derechos a las personas que se ocuparan de cuidarlos, nada
tienen que ver con el caso que se contempla en este trabajo.
Lo primero es que no se trata de un negocio ortis cansa, sino
que es un negocio zuter vivos. El vitalicio es un contrato que ha
de otorgarse en escritura publica, y que permite a ambos con-
tratantes, cedente y cesionario resolver o desistir del contrato
cuando se den los requisitos legales para ello (arts. 152 y 153).
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Hsta obra se ocupa de los problemas que puede plantear actual-
mente el testamento olografo, un modo de testar que por su sencillez
se utiliza bastante a menudo, y en particular de los que pueden surgir en
el caso de que el testador sea una persona anciana dependiente. Consi-
derando las grandes expectativas de vida en la actualidad en Espafia y
lo frecuente de que en las ultimas etapas de la vida las personas estén
en una situaciéon de maxima vulnerabilidad, el supuesto que se trata
puede darse con cierta frecuencia en la practica. Por ultimo, se trata
de ofrecer una solucién a los mencionados problemas, preservando la
capacidad testatoria de las personas mayores dependientes.

La autora, Silvia Diaz Alabart, Catedritica de Derecho civil, di-
rectora de la Revista de Derecho Privado, Vocal de la seccion civil de
la Comision General de Codificacion, ha dirigido y escrito con otros
autores, manuales de consumo y de turismo. Mas de cien articulos pu-
blicados en revistas espafiolas y extranjeras. Numerosos libros y capi-
tulos de libro. Entre ellos, “La donacién” (en coautoria con M. Alba-
ladejo Garcfa), “La clausula penal”, “La sustitucién fideicomisaria de
residuo. Su condicionalidad y limites”, “La responsabilidad de la Admi-
nistracién en la sanidad y en la ensefianza” (en coautoria con C. Asta
Gonzilez), “ La Directiva 2014/17,de 4 de febrero de 2014, sobre los
contratos de crédito celebrados con consumidores para inmuebles de
uso residencial” (en coautorfa con M.T. Alvarez Moreno), “La resolu-
cion alternativa de litigios de consumo por medios electrénicos” (en
coautoria con M.P. Represa Polo), etc.
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