LA SUCESION TESTAMENTARIA EN TIEMPO DE
PANDEMIA. BASES ROMANISTAS, ANALISIS DEL
ARTICULO 701 DEL CODIGO CIVIL Y SU VIABILIDAD
NORMATIVA A EFECTOS PRESENTES

PROBATE IN TIMES OF PANDEMIC. ROMANIST BASES.
ANALYSIS OF ARTICLE 701 OF THE CIVIL CODE AND ITS
REGULATORY VIABILITY FOR PRESENT PURPOSES

CARLOS MARIA ANTUNA SUAREZ

SUMARIO

L. INTRODUCCION.
II. PRECEDENTES DEL DERECHO ROMANO.
1. Etimologia y origen de la institucién sucesoria.
2. Elrescripto de los emperadores Maximiliano y Diocleciano.
3. Las vicisitudes de su traduccion y glosa.
IMI. CONTENIDO GENERAL EN EL DERECHO CIVIL ESPANOL.
1. Marco positivo, evolucion y reformas legislativas.
2. La epidemia como supuesto de hecho.
3. Validez formal Prevalencia del documento escrito al testimonio verbal.
4. Unidad del acto de otorgamiento; reminiscencias y compensacion del silencio
legislativo.
5. ¢Cabe autorizacion del testamento en caso de epidemia escrito?
IV. LA POSICION DEL DERECHO COMPARADO.
1. El testamento epidémico italiano; la amplitud de la cobertura testamentaria y su
ratificacion por el beneficiario.
V.  BIBLIOGRAFIA.

Resumen: En este trabajo se estudia el testamento en caso de epidemia a raiz del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el Estado de Alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 que
aunque ha perdido su vigencia tras la finalizacién de sus sucesivas prorrogas el 21

- 229 -



DIALOGOS JURIDICOS 2022

de junio de 2020, el debate sobre la posibilidad de su otorgamiento y autorizacién
sigue suscitando interés.

Abstract: This paper studies the will in the event of an epidemic as a result of
Royal Decree 463/2020, of March 14, which declared the State of Alarm for the
management of the health crisis situation caused by COVID-19 which, although it
has lost its validity after the end of its successive extensions on June 21, 2020, the
debate on the possibility of its granting and authorisation continues to arouse interest.
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I. INTRODUCCION

En este texto se efectiia un andlisis del testamento en caso de epidemia como modalidad
sucesoria de caricter excepcional que se hallan en nuestro derecho civil, abordando
los aspectos mas relevantes de su contenido para cuyo estudio critico y detallado se
ha utilizado legislacién mayoritariamente civil asi como monografias, articulos de
revista y jurisprudencia. También ha sido inevitable abordar aspectos sobre derecho
notarial e internacional piblico para poder explicar la naturaleza de otras figuras
juridicas que han aparecido de manera sobrevenida a lo largo de su estudio.

La importancia de este andlisis no radica solo en la propia situacién extraordinaria
que estamos viviendo a efectos de recordar viejas formas testamentarias que se hallan
vivas en nuestro derecho con mds vigencia que nunca, sino también por la intencién
de aclarar cuestiones sobre las que atin no se guarda suficiente conocimiento. Los
términos «pandemia» y «epidemia» no son juridicamente contradictorios ante el
hecho de que nuestro ordenamiento no recoja ningiin testamento en caso de pandemia
lo que implica que ambos supuestos operan bajo el mismo prisma normativo y es
que para un Estado, la pandemia se manifiesta como una epidemia cuya intensidad
y dimension solo pueden valorarse por su impacto en la salud y seguridad de las
personas que se hallen en su territorio.

II. PRECEDENTES DEL DERECHO ROMANO

El testamento entendido como testimonio de la mente ya partia como un acto juridico
unilateral y personalisimo de un ciudadano romano por el que se designaban sucesor o
sucesores sui iuris, de todos o parte de sus bienes y derechos para garantizar la continui-
dad de la gens en el hijo mds idéneo para sostener a la familia por su primogenitura V.

(1) En este sentido, BONFANTE, P. considera de fin esencial la institucion del heredero a diferencia
de nuestro derecho actual. Pone de manifiesto la inexactitud de la doctrina (Schulin, Sohm y Perozzi) que
derivaban el testamento a la institucién como heredero de un extrafio dentro de la familia: en Instituciones
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Esta interpretacion deriva de las fuentes romanas®, Modestino, discipulo de Ulpiano,
definia el testamento como la justa expresion de nuestra voluntad respecto de lo que
cada cual quiere que se haga después de su muerte®. Pero esta definicion parte de la
formulada por su maestro como expresion legitima de nuestro pensamiento de manera
solemne para que sea valida tras nuestra muerte .

1. [Etimologia y origen de la institucion sucesoria

Tras el fin a la dicotomia existente entre el derecho civil y pretorio al concederse
eficacia tanto a los requisitos agnaticios del ius civile como a los cognaticios del
pretor, el ius novum desarroll6é avances significativos en el derecho sucesorio; por un
lado, se fijaba la libertad de forma y modo de otorgar testamento ante la supresion de
todas aquellas observancias innecesarias para la institucién del heredero —inatitutioni
heredis verborum non ese necessariam observantiam— permitiendo el uso libre de
términos para designar las dltimas voluntades para asi facilitar la libre disposicién
de bienes, escrita en cualquier instrumento y con cualesquiera palabras®, de otra,
se desarrollaron nuevas férmulas testamentarias sin presencia de testigos como el
testamento oldgrafo y otras que podian tanto flexibilizar como reforzar sus requisitos
de otorgamiento como el testamento del analfabeto o del ciego que requerian de un
octavo testigo que firmase por el testador ante el tabularius®.

de Derecho romano, traduccién de la octava edicion italiana por Luis Bacci y Andrés Larrosa; revisada por
Fernando Campuzano y Horma, 3.* edicion, Madrid, 1965, p. 595.

(2) En palabras de BONFANTE, P, el testamento verdadero y propio es un instituto meramente
romano, en Instituciones de Derecho romano, op. cit., p. 597. También el testamento en caso de epidemia,
CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espaiiol, comiin y foral. Tomo VI. Volumen 2, edicion revisada por
ROMAN GARCIA, A. M. Reus, Madrid, 2015, p. 144; RIVAS MARTINEZ, J. I., Derecho de sucesiones
comun. Estudios sistemdtico y jurisprudencial. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 599.

(3) D.28.1.1 (Modestinus 2 pand): Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod
quis post mortem suam fieri velit. Traduccion que ofrecen al castellano KRIEGEL, A., KRIEGEL, M.,
HERMANN, E. y OSENBRUGGEN, E., publicado con las variantes de las principales ediciones antiguas
y modernas y con notas de referencias por D. Ildefonso L. Garcia del Corral Corpus iuris civilis. Espafiol,
Barcelona 1889-1898, Tomo II, Digesto.

(4)  Tituli ex corpore Ulpiani 20.1: «Testamentum est mentis nostrae iusta contestatio in id sollemniter
facta, ut post mortem nostram valeat». También conocido como Epitome de Ulpiano escrito hacia el 223 d.C.
Disponible a 15 de marzo de 2021 en: http.://ancientrome.ru/ius/library/ulpianus/tituli.htm

(5) Asilorecoge una constitucion del emperador Constancio CJ.6.23.15 del ano 339 d. C.: «Quoniam
indignum est ob inanem observationem irritas fieri tabulas et iudicia mortuorum, placuit ademptis his,
quorum imaginarius usus est, institutioni heredis verborum non esse necessariam observantiam, utrum
imperativis et directis verbis fiat an inflexis. Nec enim interest, si dicatur "heredem Facio" vel "instituto" vel
"volo" vel "mando" vel "cupio” vel "esto" vel "erit", sed quibuslibet confecta sententiis, quolibet loquendi
genere formata institutio valeat, si modo per eam liquebit voluntatis intentio, nec necessaria sint momenta
verborum, quae forte seminecis et balbutiens lingua profudit. Et in postremis ergo iudiciis ordinandis amota
erit sollemnium sermonum necessitas, ut, qui facultates proprias cupiunt ordinare, in quacumque instrumenti
materia conscribere et quibuscumque verbis uti liberam habeant facultatem».

(6) Con la aparicion de nuevas formas de testar, PANERO, R., identifica la figura del tabularius con
aquel funcionario ante el que debia dictarse el testamento del ciego o el que autorizaba el inventario de los
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Pero de entre todas ellas, destaca el testamento otorgado en tiempo de peste como
testamentum in tempore pestis condictum. «Pestis» como «pestilentia» son locuciones
latinas por las que se identifica a las epidemias frente a otras como «/ues» derivada
de «labes» que significa ruina, y de «luctus» que se traduce por afliccién, ante la
rapidez e imprevisibilidad de la enfermedad que penetraba en el cuerpo de la persona
como un ataque repentino a su salud que producia inminentemente la muerte”.

2. Elrescripto de los emperadores Maximiliano y Diocleciano

Hay unanimidad sobre el testamento en caso de epidemia® cuando se identifica su
antecedente mds remoto en la etapa postcldsica del derecho romano, en concreto, en
un rescripto de los emperadores Diocleciano y Maximiano del afio 290 d.C., un tipo de
constitucion imperial que se basaba en respuestas escritas dadas por el principe a instancia
de particulares o jueces en procesos controvertidos. Asi pues, el texto del rescripto figura
en el Codex Repetitae Praelectionis y se recoge de la siguiente manera en CJ.6.23.8:

Imperatores  Diocletianus, Maximianus Los mismos Augustos a Marcelino. «Por

AA. Marcellino: «Casus maioris ac novi
contingentis ratione adversus timorem
contagionis, quae testest deterret, aliquid de
iure laxatum est non tamen prorsus reliqua
etiam testamentorum solemnitas peremta
est. Testes enim huiusmodi morbo oppresso
eo tempore iungi atque sociari remissum
est, non etiam conveniendi numeri eorum
observatio sublata».

razon de caso de fuerza mayor y de nueva
contingencia por temor de contagio, que
aterra a los testigos, se suavizo algo en el
derecho. Pero no se prohibio por completo
también las demds solemnidades de los
testamentos. Porque atacado de enfermedad
el testador se dispenso que los testigos se
juntaran y reunieran en aquel momento sin
que también se suprimiera la formalidad de

reunir el niimero de aquellos».

bienes hereditarios para responder solo hasta donde alcanzasen éstos - beneficium inventarii-, en Derecho
Romano 5.¢ Edicion. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, op. cit., pp. 618 y 631, pero desde la etapa clasica,
también destaca la figura del fabelion en aspectos técnicos relacionados con la actividad particular de los
ciudadanos romanos a los que brindaba asesoramiento juridico, redacciéon de documentos y demds activida-
des no vinculadas al Estado que los hacia asemejarse a la funcién actual del notario, SANCHEZ MALUF,
M. «La funcién notarial en Roma», Anuario de Derecho Civil, n.° 8, 2003, pp. 163-164. Disponible a 19 de
abril de 2021 en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo ?codigo=7009450.

(7) Eneste sentido, BLANCH NOUGUES, J. M. recoge esta acepcién de Etimologias de Isidoro de Sevilla
que abordaba las vias de propagacion de enfermedades contagiosas «Eadem et lues a labe et luctu bocata quae
tanto acuta este ut non habeat spatium temporis quio aut vita sepetur aut mors, sed repentinus languor simul
cum norte venit». La peste también recibe el nombre de iniguina, por el tumor que se presenta en las ingles.
Sermo iuris et forma mentis in tempore pestilentiae. Andlisis del lenguaje en tiempo de pandemia. CEU Edicio-
nes, Madrid 2020, p. 21. Disponible a 27 de febrero de 2021 en: https://www.ceuediciones.es/catalogo/libros/
derecho/sermo-iuris-et-forma-mentis-in-tempore-pestilentiae-analisis-del-lenguaje-en-tiempo-de-pandemia/.

(8) De todos, RIVAS MARTfNEZ, J. J., Derecho de sucesiones comiin. Estudios sistemdtico y juris-
prudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 599. LAZARO GUILLAMON, C. «EI testamento en caso
de epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espafiol: Crénica para la validez de una institucion pretérita
en pleno siglo XXI». Revista General de Derecho Romano n.° 35, 2020, p. 4, CASTAN PEREZ-GOMEZ,
S. «Formas testamentarias postclasicas especiales: 1. Testamentum tempore pestis» Estudios juridicos «in
memoriam» del profesor Alfredo Calonge, Vol. 1, Salamanca, 2002, p. 232.

(9) Traduccion que ofrecen al castellano del latin Ildefonso L. Garcia del Corral, Corpus iuris civilis.
Tomo V, Cédigo de Justiniano.
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Con esta regulacion!?, se suprime por primera vez el requisito de unidad del
acto haciendo posible que las formalidades testamentarias requeridas se llevaran a
cabo en horas y dias distintos en relacién con los siete testigos que acudian presen-
cialmente. Esta fragmentacion de otorgamiento responde a la complicada situacién
de reunir este nimero de testigos sobre los que pesaba un profundo temor a con-
tagiarse al acudir individualmente o bien todos de manera separada si el lugar de
otorgamiento lo permitia. En todo caso, la validez de este testamento pasaba por
contar con el nimero de testigos exigido que en caso contrario, se determinaria un
defecto de forma manifiesto. Esto se refleja también en el Codex cuyo rescripto
recoge lo siguiente CJ.6.23.911:

Imperatores  Diocletianus, Maximianus
AA. Patrocliae: «Si non speciali privilegio
patriae tuae iuris observatio relaxata
est et testes non in conspectu testatoris
testimoniorum officio functi sunt, nullo iure
testamentum valet».

Los mismos Augustos a Patroclia. «Si
privilegio especial de tu patria no se
dispenso observancia de las formalidades
del derecho, y testigos no desempeiiaron su
oficiodetestimonio enpresenciadeltestador,
el testamento no es vdlido por derecho

alguno».

En el mismo afio se hace hincapié en la necesidad de unidad del acto fijando
la nulidad del testamento si se extralimitaba dentro de la propia relativizacion que
admitia su otorgamiento, aunque con posibilidad de que tal vicio no produjera la
invalidez del testamento si se hubiera otorgado privilegio especial por razén del
lugar de otorgamiento —si non special privilegio patriae tuae iuris—. Esta prerroga-
tiva por razén del territorio podria obedecer a causas muy diversas. Dentro de las
mas elementales se halla la propia enfermedad epidémica por la que las autoridades
circunscribirian sobre el territorio o bien que €sta la padeciera Marcellino en cuyo
interés Patrocliae solicit6 la verificacion de la validez del testamento realizado sin
todos los testigos necesarios o que alguno de ellos no hubiere comparecido en el
acto de otorgamiento!?.

(10) En este sentido, resulta evidente el mdvil para legislar en el contexto epidemiolégico que asold
Roma durante la segunda mitad del siglo III d.C. La conocida como plaga de Cipriano causé mas de tres
millones de muertos y una gran escasez de alimentos falleciendo diariamente alrededor de cinco mil personas
y causando una grave crisis politica con el fallecimiento del emperador Claudio II. RODRIGUEZ-MAFFIO-
TTE, M. C., MARTIN OVAL, M. «Médulo 5 Epidemias de importancia histérica de origen incierto» La
peste. El cuarto jinete. Epidemias historicas y su repercusion en Tenerife. Organismo Auténomo de Museos
y Centros, Santa Cruz de Tenerife, 2014, p. 92.

(11) Traduccién que ofrecen al castellano del latin Ildefonso L. Garcia del Corral, Corpus iuris civilis.
Tomo V, Cédigo de Justiniano.

(12) Una reflexi6n a la que alude LAZARO GUILLAMON, C. Considera que ambos rescriptos, aun
dirigidos a personas diferentes, el primero estd fechado en julio de 290 y este segundo, de acuerdo con el
manuscrito de Verona es del mismo dia, lo que parece indicar que ambos se referian a un mismo problema
que ocurrid en ese mismo dia. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espafiol
(...)» Revista General de Derecho Romano n.° 35, 2020, op. cit., p. 9.
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3. Las vicisitudes de su traduccién y glosa

El andlisis de las fuentes juridicas romanas propicio la aparicion de nuevas interpre-
taciones alin mas reforzadas con la modificacién y desarrollo de traducciones sobre
los textos originales.

Asf pues, el texto original del rescripto imperial recogia la expresion «testes enim
huiusmodi morbo oppresso» indicando que es el testador el que se halla afectado
por la enfermedad, mientras que otras traducciones sobre el mismo texto afiaden el
participio pasivo del verbo «opprimere» que incorpora un sentido completamente
distinto bajo la expresion «festes enim huiusmodi morbo oppressos» por la que se
entiende que son los testigos los que estan afectados por la enfermedad. Esta es una
nueva interpretacion contenida en las vulgatas como los Cddigos de Berlin y de
Casino"® aunque también se recogen otras donde el término figura como «oppressis»
que coincidiendo con el texto de las basilicas'¥, implica una traduccion fiel al texto
original al entender que la enfermedad se refiere al testador y no a los testigos'?.

La aparicion de estas dos posturas contrapuestas no deriva sino de la traduccién
e interpretacion que hicieron los glosadores de las fuentes originales en las que
se enfatizaron concretos aspectos hasta darles un sentido completamente distinto.
Si bien en el festamentum pestis tempore del CJ.6.23.8 priman las circunstancias
extraordinarias de testar, tales como el temor al contagio por la poblacién de la
enfermedad contagiosa que sufre el testador hasta el punto que se permite eludir
la unidad de acto, la glosa enfoca otro punto de vista que es la consecuencia que
provoca la situacién virica del testador, es decir, se traslada la causa entendida como
enfermedad que permite relativizar los requisitos de otorgamiento a la consecuencia
de tal causa que es que los testigos no concurran simultdneamente al otorgamiento
sin que ello reste validez al testamento ).

Sin embargo, este protagonismo que alcanzan los testigos solo se ve superado
por otras circunstancias excepcionales como enfermedades que puedan afectarles
ya que no tiene por qué coincidir con la presente en el supuesto epidémico. Se ha

(13) CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. «Formas testamentarias postcldsicas especiales (...)», op. cit., p. 226.

(14) Las recopilaciones del Derecho romano orientales de finales del siglo IX fueron fieles al rescrito de
Diocleciano, «Si metuerint testes accedere propius ad testatorem, ne morbi contagione inficiantur, permittatur
eius ut separatim ab eo testamentum signent» Bas.35.2.7 tal y como recoge CASTAN PEREZ-GOMEZ,
S. «Testar en tiempos de pandemia: antecedentes histéricos y en la actualidad» Revista Internacional de
Derecho Romano, n.° 26, 2021, op. cit., p. 429. Disponible a 15 de mayo de 2021 en: https://ruidera.uclm.
es/xmlui/handle/10578/28482.

(15) En este sentido, LAZARO GUILLAMON, C., <El testamento en caso de epidemia del articulo
701 del Cédigo civil espafiol (...)», op. cit., p. 12.

(16) En este sentido LAZARO GUILLAMON, C. alude al Casus Vivianus que interpreta el texto
romano desde una perspectiva distinta que es la necesidad de asistencia de testigos que también pueden haber
contraido enfermedades como la epilepsia, lo cual lleva a pensar que este glosador excluye por completo el
temor al contagio que figuraba en el texto romano. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del
Cadigo civil espaiol (...)», op. cit., p. 10.
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interpretado la necesidad corporal apremiante del testador, la ingesta de un alimento,
medicamento o pocidn, o si algin testigo sufriera de epilepsia”.

Todas son situaciones sobrevenidas que pueden interrumpir el acto de otorga-
miento sin invalidar el testamento, aunque parece dificil entender que el principe
haya contemplado circunstancias tan extraordinarias como un ataque de epilepsia,
que si bien provocaban un ferviente rechazo por la sociedad romana, ya se conocia
que no era una enfermedad contagiosa!®. La atencién prestada por Justiniano a la
epilepsia CJ.6.23.28, en un contexto testamentario en el que también se fracciona
el otorgamiento cuando alguno de los testigos la sufriera, no obedece a ninguna
modalidad de otorgar testamento'?.

Es importante reflejar el contenido con el que Dionisio Godofredo®”, importante
editor del corpus iuris civilis durante el Renacimiento, se refiri6 al término «oppres-
sos» que fijan los glosadores de la Escuela de Bolonia frente al original, corrigiendo
que tal término debe entenderse por «oppressis», lo que implicaria que el texto no
se refiere a los testigos afectados por una enfermedad o circunstancia sobrevenida
sino que estas han de recaer sobre el testador. A dia de hoy, las ediciones manejadas
por los romanistas prescinden de esta traducciéon®? procedente de la glosa y abo-
gan por el uso de las fuentes originales, pese a la superficial diferencia entre ambas
traducciones que conducen al mismo significado.

III. CONTENIDO GENERAL EN EL DERECHO CIVIL ESPANOL

Los juristas que confeccionaron la recopilacion legislativa peninsular no encontraron
justificacién para incluir alusién alguna a este testamento y es que las razones mas
ortodoxas para plantear una posible hipétesis a esto vienen desde el punto de vista
histérico; por un lado, la omisién de este testamento durante los procesos de exégesis
y codificacién por parte de los glosadores en el siglo XI, los cuales no veian en las

(17) Continuando el estudio de LAZARO GUILLAMON , C., op. cit., p. 12, con la glosa remissum
est, ad CJ. 6.23.8 que remite al C.6.23:28 donde se fijan esta serie de advenimientos excepcionales, lo que
lleva a concluir que no es la situacion del testador el que marca el ritmo del otorgamiento sucesorio sino
éstas circunstancias como la epilepsia que refieren a todos los intervinientes en el acto de otorgamiento.

(18) De todas ellas, CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. siguiendo a Windscheid Il Diritto delle Pandete 3,
op. cit. 142, nota 7, refuta tal consideracion de la glosa identificandola como corriente doctrinal errénea: en
«Formas testamentarias postclasicas especiales (...)», op. cit., p. 224.

(19)  Sin restar veracidad a las conclusiones de CASTAN, LAZARO GUILLAMON, C., considera que
la referencia en la glosa remissum est, ad C.6.23.8 implica una enfermedad grave «El testamento en caso de
epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espaiiol (...)», op. cit., p. 13.

(20)  Todas las conclusiones que pueden derivarse del estudio de la n. 33 y 34 que este editor hace al
(C1.6.23.8, LAZARO GUILLAMON, C., siguiendo a GOTHOFREDI, Dionisii. Corpus Juris Civilis Romani,
Tomus Tertius, Venetiis de 1843, «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espaiiol
(...)» op. cit., p. 13.

(21) Por ejemplo, la utilizada para este estudio de D. Ildefonso L. Garcia del Corral, Corpus iuris
civilis. Espafiol, Barcelona 1889-1898, en CJ.6.23.8.
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epidemias la causa de sucesion especial ?? y de otra, el testamento en peligro inminente
de muerte es de existencia ain més remota, el cual si goza de mayor prevalencia y
recepcion en las fuentes histéricas®®, incentivando la predileccién de los juristas en
el estudio e interpretacion de esta institucion y su crénica®?.

1. Marco positivo, evolucion y reformas legislativas

En la tradicién juridica espafiola®, la sucesion testamentaria en caso de epidemia
ha gozado de dependencia normativa del testamento en peligro inminente de muerte
como férmula sucesoria que se recoge de manera principal en el articulo 572 del
Proyecto de Cédigo Civil de Francisco Garcia Goyena de 18519, Ambos testamen-
tos comparten dos mismas solemnidades: presencia de tres testigos con domicilio
en el lugar de otorgamiento o ante dos si permanecia el escribano como fedatario

(22) Durante el llamado Renacimiento juridico Medieval, resulta clara la falta de esta modalidad
testamentaria ya que los glosadores incidian mads bien en la necesidad de concurrencia de testigos en los
testamentos otorgados por enfermedad sin que ésta fuera epidémica, LAZARO GUILLAMON, C. «EI tes-
tamento en caso de epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espafiol (...)», op. cit., p. 20.

(23) Como antecedentes de este testamento estd el Fuero Juzgo (Ley 10, Tit. V, Libro III) y la Novi-
sima Recopilacion (Libro XI, Titulo XVIII, Ley I). Mientras que en el primero recoge una enfermedad que
afecta a nifios de entre diez y catorce afios, el segundo conserva unos puntos de conexién mds propios de
una auténtica regulacion de este testamento extraordinario tanto por la necesidad de que los testigos sean
del lugar de otorgamiento como la dificultad de reunirlos o incluso la posibilidad de testar sin presencia del
escribano, fedatario publico andlogo al notario autorizante del testamento actual. LAZARO GUILLAMON,
C. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espafiol (...)», op. cit., p. 17, GON-
ZALEZ PORRAS,J. M., SANCHEZ CALERO, E. J. (coord.) Curso de Derecho civil IV Derechos de familia
y sucesiones 9.* Edicion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, op. cit., p. 537.

(24)  En este sentido, CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. sostiene que ante la carencia de cura para la peste
en Roma, el testamento en caso de epidemia puede considerarse como una modalidad del testamento en
peligro inminente de muerte ya que operaba en aquellos casos en los que el testador se encontraba afectado
por esta concreta enfermedad. «El peligro inminente de muerte como fundamento de formas testamentarias
extraordinarias en el Derecho romano y en el Cédigo Civil», HERAS HERNANDEZ, M. M. (coord.),
PERENA VICENTE, M, (dir.), DELGADO MARTIN, P. (dir.), Nuevas orientaciones del Derecho civil en
Europa, 2015. op. cit., p. 933. Disponible a 8 de marzo del 2021 en: https://www.academia.edu/41023256/
El_peligro_inminente_de_muerte_como_fundamento_de_formas_testamentarias_extraordinarias_en_el_Dere-
cho_romano_y_en_el_C%C3%B3digo_Civil.

(25) Todos los manuales y articulos relevantes marcan el alfa de este testamento en el proyecto de
codificacion civil de Francisco Garcia de Goyena. LAZARO GUILLAMON, C. «El testamento en caso
de epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espaiiol (...)», op. cit., p. 21, CASTAN PEREZ-GOMEZ, S.
«Formas testamentarias postcldsicas especiales (...)», op. cit., p. 232, RIVAS MARTfNEZ, J. J. «Libro II,
De los diferentes modos de adquirir la propiedad: (Articulos 609 a 1087)», CANIZARES LASO, A. (dir.),
CAMARA LAPUENTE, S. (coord.), SANCHEZ HERNANDEZ, C. (coord.), Cédigo Civil Comentado, 1.2
Edicién, Cizur Menor. Thomson Reuters-Civitas, 2011, p. 468.

(26)  El capitulo tercero que tiene por nombre «De las solemnidades de los testamentos especiales», dispone
lo siguiente: «el que se hallare en peligro inminente por efecto de un ataque o accidente repentino, que haga
temer la muerte sin testamento, podrd otorgarlo ante tres testigos domiciliados en el lugar del otorgamiento
o ante dos con escribano; pero en ambos casos quedard ineficaz el testamento, desde que el testador hubiere
salido de la enfermedad o peligro» y en el apartado segundo, finaliza disponiendo que «La misma facultad se
concede al que se encuentre en una poblacion incomunicada, por razon de peste u otra enfermedad contagiosa».
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publico de la época. En cuanto a su ineficacia, se producia a los dos meses desde
que el testador saliera de tal situacién infecciosa o bien, tanto desde que se reabre
la comunicacién en la zona afectada como desde el momento en el que el testador
se traslada a otra zona no incomunicada®”.

Es evidente la inspiracion de este articulado en el legislador revolucionario francés
del que bebian nuestros juristas cuando en los articulos 985 a 987 del cddigo civil de
Napole6n®® se abordan los testamentos de manera similar®®; si bien en este dltimo
se dota al testamento en caso de epidemia de una naturaleza juridica en un articulo
independiente (art. 985 CC. francés), ambos hacen referencia a la interceptacion de
comunicaciones por razén de peste u otra enfermedad contagiosa —peste ou autre
maladie contagieuse—, coincidiendo también en la presencia de dos testigos ante la
autoridad que daba fe publica de la disposicidn testamentaria, ya fuere el escribano
como en el caso espafiol, o el juez de paz y funcionarios, como en el caso franc€s,
e incluso con mismas causas de ineficacia del testamento, atin con plazo distinto,
tras restablecerse las comunicaciones en el lugar donde se encuentra el testador
o desde que éste se traslade a un lugar en el que no fueron interrumpidas®?. Una
regulacién que sin duda, sigue la pauta y predilecciéon del Humanismo Juridico de
los siglos XV y XVI por las fuentes originales del derecho romano©".

Existian dudas acerca de si el testador podia otorgar el testamento tanto infectado
por la epidemia o con posibilidades de infectarse, vacio normativo que por otro lado,
cubre perfectamente el legislador francés permitiendo su otorgamiento en ambos
casos®?, Aun no recogiéndose expresamente, se considera irrelevante que el testador

(27) Tal y como dispone 573 del Proyecto «El testamento otorgado con arreglo a las disposiciones
del articulo anterior quedard ineficaz pasados dos meses desde que el testador hubiere salido del peligro de
muerte, o se hubiere abierto la comunicacion o pasado a otro pueblo no incomunicado».

(28)  Version original del codigo civil de Napoledn que otorga Gallica, bibliothéque numérique de
la Bibliotheque nationale de France (BnF). Disponible a 28 de abril de 2021 en: https://gallica.bnf.fr/
ark:/12148/bpt6k1061517.

(29)  «Les testamens faits dans un lieu avec lequel toute comunication serd interceptée a cause de la
peste ou autre maladie contagieuse, pourrront étre faits devante le juge de pax, ou devant I’un des officiers
municipaux de la commune, en présense de deux témoins». Este articulo dista de la primera version del codigo
civil francés que se recoge en Légifrance, service public de la difusién du droit, cuya publicacion de esta
norma a dia de 13 de mayo de 1803, sustituye el «juge de pax» por «juge du tribunal d’instance» figurando
asi: « Les testaments faits dans un lieu avec lequel toute communication sera interceptée a cause de la peste
ou autre maladie contagieuse, pourront étre faits devant le juge du tribunal d'instance ou devant l'un des
officiers municipaux de la commune, en présence des deux témoins». Disponible a 28 de abril de 2021 en:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGIARTI000006434293/1915-07-28/.

(30) Conforme al articulo 987: «Les testamens mentionnés aux deux précédens articles: deviendront
nuls six mois apres que les communications auront été rétablies dans le lieu oit le testaeur se trouve, ou six
mois apres quil aura passé dans un lieu o elles ne seront point interrompues».

(31) Eneste sentido, LAZARO GUILLAM()N, C., aduce al testimonio de Dionisio Godofredo que sostenia
que la regulacion del testamento en caso de epidemia napolednica alude directamente al testamentum tempore
pestis facto. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espafiol (...)», op. cit., p. 22.

(32) Enatencion al articulo 986: «cette disposition aura lieu, tant a l’égard de ceux qui serainet atta-
qués de ces maladies, que de ceux qui seraient dans lex lieux qui en sont infectés, encoré quils ne fussent
pas actuellement malades».

- 237 -



DIALOGOS JURIDICOS 2022

esté o no contagiado por la epidemia®®, lo cual nos hace concluir que la influencia
del derecho civil francés ha sido determinante en la codificacidn espafiola hasta en
el sentido y alcance de la interpretacion de nuestras normas civiles.

Con el Anteproyecto de 1882-1888 se dota a este testamento de una regulacién
normativa tinica asemejandose ain mas con su paralelo francés®?. Tiene por nove-
dad la confirmacién de la naturaleza excepcional de la epidemia al asemejarla con
«otra calamidad piiblica», extendiendo el ambito de aplicacion de este testamento
a demds situaciones de fuerza mayor, infortunios y catastrofes naturales inevitables
como terremotos, inundaciones, huracanes, etc. .

A dia de 24 de julio de 1889 se aprueba el texto definitivo del Cédigo Civil cuya
simplicidad a la hora de recoger finalmente este testamento ha sido profundamente
criticada®® pero cuya redaccién permanece adn parcialmente vigente: «en caso de
epidemia puede igualmente otorgarse el testamento sin intervencion de Notario ante
tres testigos mayores de dieciséis arios, varones o mujeres». La palabra «igualmente»
supone una clara remision al testamento en peligro inminente de muerte rompiendo
con la tradicién juridica arquetipica que pretendia darsele imitando al legislador
francés, pero lo curioso es que son mads los requisitos que los separan que aquellos
que les unen. Mientras que €ste requiere de cinco testigos idéneos y una situacion
ineludible que produzca el fallecimiento del testador, el testamento en caso de epi-
demia no exige la previsiéon de muerte inminente de quien testa sino simplemente
una coyuntura epidemioldgica desfavorable, ya que se elimina el requisito de la
incomunicacién del lugar de otorgamiento presente en los anteproyectos, por lo que
con su aprobacién se ha de hacer referencia a la situacién sanitaria del lugar en el
que se encuentre el testador.

De otro lado, la referencia a la condicién sexual de los testigos «varones o mujeres»
fue suprimida por la reforma del 24 de abril de 1958 que hasta entonces marcaba una

(33) Entre otros, vid. GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. «La sucesién testada (II): el testamento.
El contrato sucesorio», DIAZ ROMERO, M. R., ARANDA RODRIGUEZ, R., GONI RODRIGUEZ DE
ALMEIDA, M., MONDEJAR PENA, M. L., PEREZ ALVAREZ, M. P., Guia Del Derecho civil. Teoria y
prdctica. Tomo VI Derecho de sucesiones 2.“ edicion, Aranzadi S.A.U. Pamplona, 2020, p. 183-184.

(34) Conforme al articulo 698, «En las poblaciones o sitios incomunicados por razon de epidemia o
de otra calamidad puiblica, aunque el testador no se halle enfermo, podrd otorgarse testamento ante Notario
y dos testigos idoneos y, a falta de Notario, sin necesidad de justificarla, ante el Juez Municipal o el Cura
de la parroquia y los mismos dos testigos, o ante tres testigos idoneos sin estos funcionarios», disposicion
que proporciona LOPEZ-GALIACHO PERONA, J. «La "rabiosa" actualidad del testamento en caso de
epidemia». El Notario del siglo XXI: Revista del Colegio Notarial de Madrid, n.° 90, 2020. Disponible a 20
de febrero de 2021 en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464747.

(35) En este sentido, CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. considera que este precepto histérico refleja una
literalidad idéntica a la que recoge el articulo 609 del Cédigo Civil italiano, «Formas testamentarias post-
clasicas especiales (...)», op. cit., p. 232.

(36) En este sentido, CASTAN identifica esta regulacién como simplista y poco acertada, al menos
en comparacion con los anteriores proyectos y, pese a la excepcionalidad de la situacién, posee atin menos
solemnidades que el testamento hecho en peligro inminente de muerte. RIVAS MARTINEZ, J. J., lo cita asi
«op. cit. Edicion 1973, p. 124», en Derecho de sucesiones comiin. Estudios sistemdtico y jurisprudencial.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 600.
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diferencia entre ambos testamentos extraordinarios; si bien se reconocia la posibilidad
de que las mujeres comparecieran como testigos en los testamentos en caso de epidemia,
no sucedia lo mismo en el resto de casos como con los hechos en peligro inminente
de muerte que antes de la reforma establecia el articulo 681 del Cédigo Civil y que
hasta hoy regula los impedimentos para atestiguar en los testamentos abiertos. Hasta
su entrada en vigor, las mujeres compartian la misma imposibilidad testifical que dis-
capacitados, menores de edad y condenados por delitos de falsedad documental. Esta
fue la ultima reforma del Cédigo Civil que afect6 al articulo 701 aunque su contenido
normativo siguié modificdndose a través de otras disposiciones normativas.

Con la aprobacién de la Ley 15/2015, de 2 de julio de Jurisdiccién Voluntaria que
afect6 a los articulos 703 y 704 del cédigo, se modifico el lugar de protocolizacién
de estos testamentos pasando de los tribunales, como recogia la vieja redaccion, a los
notarios, independientemente de que acudieran o no a su otorgamiento y mantenién-
dose el mismo plazo para autorizarlo desde el fallecimiento del testador. Sin embargo,
la auténtica novedad de esta reforma fue la introduccién de una serie de disposiciones
relativas a la adveracion, apertura y protocolizacion de testamentos otorgados en forma
oral en la Ley 28 de mayo 1862 del Notariado (LN) por la que se permitié constar las
ultimas voluntades mediante dispositivos de voz o video con audio, siempre que fuesen
tomadas al otorgarse el testamento y admitiesen su valida reproduccion (art. 64.3 LN)©7,

Sin embargo y pese a su escasa reforma legislativa, la existencia de esta modali-
dad testamentaria que se presentaba de manera imprescindible durante todo el pro-
ceso codificador del siglo XIX, entr6 en declive durante la segunda mitad del siglo
siguiente hasta el punto de que su mantenimiento en el ordenamiento juridico estuvo
realmente cuestionada en alguna ocasion y que cuyo debate se producia incluso a
tenor de reformas sobre otras materias que disponia el c6digo®®.

2. La epidemia como supuesto de hecho

Una epidemia supone un aumento anormal de casos de una enfermedad determinada
en una poblacién especifica, en un periodo determinado® o una consolidacién
simultdnea de multiples brotes en una amplia zona geografica y generalmente,
implica la ocurrencia de un gran nimero de casos nuevos en poco tiempo, mayor

(37) «A la solicitud se acompaiiard la nota, la memoria o el soporte en el que se encuentre grabada
la voz o el audio y el video con las iiltimas disposiciones del testador, siempre que permita su reproduccion,
y se hubieran tomado al otorgarse el testamento».

(38) Asi lo acredita LOPEZ GALIACHO PERONA, J. durante los debates sobre la reforma del
Cadigo civil por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, en orden a la aplicacién del principio constitucional de
no discriminacién por razén de sexo para eliminar viejas discriminaciones terminoldgicas entre hombres y
mujeres, se planteé también la posibilidad de eliminar este testamento por haber caido en desuso. En «La
"rabiosa" actualidad del testamento en caso de epidemia». Disponible a 21 de febrero de 2021 en: https:/
dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=7464747.

(39) Enel caso de la Real Academia Espafiola, ni siquiera se habla de poblacion sino de «enfermedad
que se propaga durante algiin tiempo por un pais, acometiendo simultdneamente a gran niimero de personas»,
voz «epidemia», Diccionario de la Lengua Espaiiola, 20.* Edicién, 2001, p. 940.
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al nimero esperado“”. En cuanto a pandemia, es la transmisién de la epidemia por
varios paises, continentes o por todo el mundo y que generalmente afecta a un gran
nimero de personas“?. Frente a esta concepcién de infeccién extendida por muchos
paises, se halla otra por la que basta simplemente con que afecte a casi todos los
individuos de una localidad o regi6n“?.

De la primera definicién destaca curiosamente la falta de calificacién de la enfer-
medad como contagiosa al igual que no depende de que afecte a un pais expresamente
sino a una «poblacion especifica» o «amplia zona geogrdfica». La carencia de matices
estatales sobre estas definiciones se justifica por la existencia de los denominados
Territorios No Auténomos“¥, aquellos que carecen de gobierno propio frente a
los que nada obsta a que sus provisionales potencias administradoras responsables
declaren la crisis sanitaria cuando fuere necesario.

Estas concepciones de epidemia distan bastante de las que manejan los juristas
que la conciben como un supuesto de enfermedad de altas tasas de mortalidad, con-
tagiosa y de dificil profilaxis“Y, ademds de alejarse de la tradicién normativa que
recogian los proyectos de codificacion civil del siglo XIX“, lo cual implica que
para superar la disparidad y sus consecuencias entre tales posiciones se ha de valorar
la necesidad y viabilidad de que la epidemia se declare por un organismo judicial o
autoridad piblica a la que la ley invista de tal legitimacion“®.

(40) Asi es la definicion que da la OMS de manera indistinta a la de «brote». «COVID-19 Glosario
sobre brotes y epidemias. Un recurso para periodistas y comunicadores». Disponible a 16 de marzo de 2021
en: https://www.paho.org/es/node/70518.

(41) Nuevamente en «COVID-19. Glosario sobre brotes y epidemias. Un recurso para periodistas y
comunicadores». Disponible a 16 de marzo de 2021 en: https://www.paho.org/es/node/70518.

(42) «Enfermedad epidémica que se extiende por muchos paises o que ataca a casi todos los indi-
viduos de una localidad o region», una definicion de la Real Academia de la Lengua Espafiola que afiade
ambigiiedad a la recogida por los Organismos Internacionales ya que podria identificarse como pandemia la
que afectase a la totalidad de la poblacién de un Estado. Diccionario de la Lengua Espafiola, 20.* Edicion,
2001, p. 1664, voz: pandemia.

(43) La ONU mediante la resolucion 66 (I) de 14 de diciembre de 1946 incluye una lista de setenta y
dos Territorios No Auténomos que a dia de hoy siguen figurando en este programa por el Comité Especial
de Descolonizacion. «Non-Self-Governing Territories» The United Nations and Descolonization. Disponible
a 17 de marzo de 2021 en: https://www.un.org/dppa/decolonization/en/nsgt.

(44) Hay quien opta por interpretaciones mds sencillas al tenor del articulo 701 del Cédigo para que
exista esa forma extraordinaria de testar, RIVAS MARTINEZ, J. J., «Libro II, De los diferentes modos de
adquirir la propiedad: (articulos 609 a 1087)», op. cit., p. 470, VELA SANCHEZ, A. J. aludiendo a LACRUZ
BERDEJO, J. L.y SANCHO REBULLIDA, F. A. Elementos de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones, en
«El testamento en tiempo de epidemia: cuestiones generales» Diario La Ley, n.° 9629, 2020, p. 2.

(45) En cuanto a antecedentes normativos, el anteproyecto de Francisco Goyena ya recogia en su
articulo 572 el requisito para otorgar el testamento era la incomunicacién del testador «por razon de peste
u enfermedad contagiosa».

(46) Entre otros, CALAZA LOPEZ, A. «Los testamentos sin intervencién notarial y su eficacia en la
"nueva normalidad"» Diario La Ley, n.° 9645, 2020, p. 5; VELA SANCHEZ, A. J. «El testamento en tiempo
de epidemia: cuestiones generales» Diario La Ley, n.° 9629, 2020, op. cit., p. 3, LAZARO GUILLAMON s
C. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del Caédigo civil espaiiol (...)», op. cit., pp. 26 y
27, PEREZ RAMOS, C. «Testamento en caso de epidemia» OTROSI Revista del colegio de abogados de
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El silencio del legislador espafiol ante tal cuestion ha tratado de suplirse desde
posturas doctrinales contrapuestas“”: una, por la que se prioriza el arbitrio de los
tribunales para detectar los notorios sintomas de una enfermedad epidémica (leta-
lidad, altos indices de contagios, etc.) a la que se afiaden otros como la alteracién
de la convivencia social, pdnico colectivo, etc., de tal manera que la validez de su
otorgamiento se hallaria dependiente del poder judicial; y otra, que pugna una nece-
sidad de constancia oficial en aras de la seguridad juridica que presenta la norma al
quitar peso a los falsos rumores, exageraciones y abusos que de manera subjetiva
influyen en las personas para evitar recurrir a este testamento de forma indebida vy,
por tanto, se ha de relativizar el peso de la opinién publica sobre la sociedad en favor
de declaraciones oficiales que disipen los climas de incertidumbre creados, dudas
y pesares que recayesen sobre los plazos de caducidad de cara a su otorgamiento
aunque lo relativo a su invalidez y demads requisitos formales se siguiera previendo
en la norma.

Esta primera postura, que prima la declaracién judicial frente a la ejecutiva o
administrativa para constatar los sintomas y evidencias de la epidemia, parece prede-
cesora de la segunda, al ser abogada por los civilistas cldsicos ®, que si bien algunos
reconocen su caracter menos garantista para fijar los plazos de caducidad e inefica-
cia, al no exigir el articulo en cuestién que la epidemia sea declarada oficialmente
y ante el hecho de que €sta misma pueda declararse mas tarde de lo debido, ven en
ella menos juicios arbitrarios que la que se declara por el poder politico, siempre y
cuando los tribunales aprecien la existencia de la enfermedad con severa evidencia
ya que de ella depende la validez de este testamento . En todo caso, la fecha tanto
de declaracidon como de cese de la epidemia, dependeria de la apreciacion de los
tribunales en virtud de las pruebas que se aporten.

Sin embargo, mientras que en lo relativo a este punto las disputas doctrinales
siguen vigentes, la prictica juridica ha hecho que la interpretacién adoptada por los

Madrid, n.° 6, p. 112. Disponible a 17 de marzo de 2021 en: https://www.otrosi.net/hemeroteca/numero-
6-2020-7a-epoca.

(47) La agrupacién de las dos posturas sobre el punto mas conflictivo en la doctrina espafiola en esta
materia testamentaria, primando la que defiende la declaracion institucional y que propugnan tratadistas como
OSORIO MORALES, I. (cit., p. 97 y 98), PUIG BRUTAU, I. (op. cit., p. 152) y GONZALEZ PORRAS, J.
M. (op. cit., p. 242), tal y como recoge RIVAS MARTfNEZ, J. I., Derecho de sucesiones comiin. Estudios
sistemdtico y jurisprudencial, p. 603.

(48) Entre otros, LACRUZ BERDEIJO, J. L. y SANCHO REBUBILLA, F. de A. «Las particulares
formas testamentarias. El testamento» Elementos de Derecho Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, cuarta
edicién revisada por RAMS ALBESA, J. Dykinson, Madrid, 2009, p. 181.

(49) En este sentido, CASTAN TOBENAS, I., indica el inicio de la epidemia cuando, de cardcter
rogado, los tribunales perciban sus efectos en la poblacién que de manera directa se manifiesta con mds
celeridad que su percepcion por parte de las autoridades o funcionarios competentes para declararla
en virtud de las leyes de Sanidad. «Los particulares regimenes sucesorios. la sucesion testamentaria,
forzosa, intestada, contractual y excepcional.- seccidén segunda.- clases y formas de testamentos.
vii.- testamento en tiempo de epidemia» Derecho civil espaiiol, comiin y foral. Tomo VI. Volumen 2,
Reus, Madrid, 2015, p. 112,
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cldsicos haya sido superada a dia de hoy®? al primar la necesidad de una fecha fija
declarada por las autoridades oficiales como garantia para determinar el plazo de
caducidad e ineficacia, si se diere y es que, si bien la propia norma recoge el plazo
de caducidad del testamento pasados los dos meses desde que hubiere cesado la
epidemia (art. 703 CC.), no se recoge normativamente quién la declara o desde qué
momento comienza este periodo. Por tanto, coincidimos con la doctrina mayorita-
ria en que la dificultad para fijar un término desde el que esta modalidad sucesoria
tuviera validez solo es posible a través de una declaracién oficial, tanto de inicio
como de cese de este periodo excepcional que permita asi superar la incertidumbre y
dudas que quedarian desde todo punto contrastadas con la declaracién como prueba
de la existencia de la epidemia®V. En la prictica, tal duda ha sido superada por la
crisis sanitaria provocada por la pandemia de la COVID-19¢? desde el pasado mes
de marzo del 2020.

De otro lado, el otorgamiento de este testamento excepcional corresponde tanto
al testador que se halle infectado por la enfermedad epidémica como aquél que se
encuentre en riesgo de contraerla®® e incluso, falleciendo de otra distinta a la reflejada
por la declaracién sanitaria o de accidente comtin tras su otorgamiento®®. El articulo
701 del cédigo parte como presupuesto de hecho la existencia de epidemia, pero
no aduce a condicion personal alguna que deba reunir el testador, siendo suficiente
con que se declare la situacion de crisis sanitaria en el lugar de otorgamiento del
testamento y los testigos verifiquen su capacidad ®*.

(50) Asf pues, se equipara la declaracién de epidemia con el Estado de Alarma efectuado por Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el Estado de Alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 para otorgar esta modalidad testamentaria hasta el dia 20 de
julio de 2020 a las veinticuatro horas tras el fin de la sexta prorroga efectuada por el Real Decreto 555/2020, de
5 de junio, tal y como sostiene Alfonso de la Fuente Sancho, Notario de San Cristébal de la Laguna, Informe
Oficina Notarial marzo 2020. Testamento en tiempo de Epidemia y olografo. Disponible a 21 de marzo de
2021 en: https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/oficina-notarial/informes-mensuales-o-n/
informe-oficina-notarial-marzo-2020-testamento-en-tiempo-de-epidemia-y-olografo/#practica

(51) PEREZ RAMOS, C. «Testamento en caso de epidemia» OTROSI Revista del colegio de abogados
de Madrid, op. cit., p. 112.

(52) Si bien la declaracion del Estado de Alarma del 14 de marzo por el Real Decreto 463/2020 no
concretd el cese del servicio notarial, por omision éste junto con otras actividades, fueron declarados esenciales
manteniéndose esta en la Ley 10/2020, de 29 de marzo, para reducir la movilidad de la poblacion durante
la pandemia, CASTAN PEREZ-GOMEZ, S. «Testar en tiempos de pandemia: antecedentes histéricos y en
la actualidad», op. cit., p. 457.

(53) Partiendo de los clasicos, LACRUZ BERDEJO, J. L., SANCHO REBUBILLA, F. de A. Elementos
de Derecho Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, p. 181, CASTAN TOBENAS, J. Derecho civil espariol,
comiin y foral. Tomo VI, p. 112 y contemporéneos; RIVAS MARTINEZ, J. J. «Libro II, De los diferentes modos
de adquirir la propiedad: (Articulos 609 a 1087)», op. cit., p. 470, GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.
«La sucesion testada (I): el testamento. El contrato sucesorio», Guia Del Derecho civil. Teoria y prdctica.
Tomo VI. Derecho de sucesiones, op. cit., p. 183.

(54) LACRUZ BERDEJO,J. L., SANCHO REBUBILLA, F. de A. Elementos de Derecho Civil, Tomo
V, Derecho de Sucesiones., op. cit., p. 181.

(55) Esta es una obligacién que deriva del parrafo segundo del articulo 685, por el que «los testigos
tendrdn obligacion de conocer al testador y procurardn asegurarse de su capacidad».
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Un supuesto problemdtico serfa analizar el testamento correspondiente a quien
se halla en peligro de muerte por una enfermedad declarada como epidemia®®. En
tal caso, podria aplicarse el testamento en caso de epidemia si se trata del supuesto
de hecho mds adaptable a su norma, pero nada obsta a que pudiera aplicarse el tes-
tamento en peligro inminente de muerte en favor de las garantias probatorias que
aportan la concurrencia de cinco testigos y no tres, como ocurre con el testamento
en caso de epidemia®?.

3. Validez formal. Prevalencia del documento escrito al testimonio verbal

Las exigencias formales de este testamento han permanecido inalterables desde la
redaccion primigenia del precepto que la regula hasta el punto de que la doctrina
tanto cldsica como actual coinciden en todos aquellos aspectos que se derivan de su
literalidad normativa como ocurre con los requisitos de otorgamiento para su validez
que marca el articulo 702 CC., y que a su vez comparte con el testamento en peligro
inminente de muerte.

Conforme este articulo, el testamento se escribird «siendo posible; no siéndolo,
el testamento valdrd aunque los testigos no sepan escribir». En este sentido, este
testamento permite una doble forma de otorgamiento; escrito como regla general
por la que aboga la propia redaccion del cédigo y otra oral, de cardcter subsidiaria
cuando se produzca una extrema imposibilidad material®® que puede ser tanto de
manera subjetiva, cuando la agraffa afecte a testador y testigos por igual, u objetiva,
por sucesos ajenos a las partes que imposibiliten el otorgamiento del testamento
como circunstancias de tiempo, lugar y demds factores que influyan a la persona®”.

En un primer momento, parece completamente indiferente que el propio testador
se halle impedido por alguna de estas imposibilidades que afecten a su capacidad
porque, a tenor de este articulo, la redaccion del testamento va a corresponder, en

(56) De llegarse a cumplir este presupuesto, prevalecerian las condiciones requeridas para utilizar el
testamento en peligro inminente de muerte. CASTAN TOBENAS, J. Derecho civil espaiiol, comiin y foral.
Tomo VI., op. cit., p. 112.

(57) Un conflicto que nos aporta VELA SANCHEZ, A. J. decantandose por la aplicacién del testamento
epidémico por su mayor proximidad con el supuesto de hecho que marca la norma y aunque la enfermedad
infecciosa también provoca la muerte, sus menores requisitos formales y dos testigos menos a comparecer
en el otorgamiento hacen completamente procedente recurrir a este testamento excepcional. «El testamento
en tiempo de epidemia: cuestiones generales», op. cit., pp. 4y 5.

(58) Siguiendo a LACRUZ BERDEIJO, J. L., SANCHO REBUBILLA, F. de A. este requisito que
recoge la jurisprudencia supone que el incumplimiento del otorgamiento escrito debe suplirse con una
interpretacion mds flexible por parte del codigo reconociendo asi la formula oral. En todo caso, debe ser de
manera excepcional pues el Tribunal Supremo justifica la necesidad de documento escrito para evitar los
excesos y falsedades que favorecen la simplicidad de estas formulas testamentarias. Elementos de Derecho
Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, p. 181.

(539) RIVAS MARTINEZ, J. J. «Libro II, De los diferentes modos de adquirir la propiedad: (Articulos
609 a 1087)», op. cit., p. 472.

- 243 -



DIALOGOS JURIDICOS 2022

primer lugar, a los testigos que comparecen en el acto de otorgamiento siempre
que fuere posible y en caso contrario, por un tercero ajeno a la indole testamentaria
reforzando el papel testifical de los testigos a efectos probatorios de la voluntad del
testador®”. Adn firmado por testigos y testador, no se encuentra dentro del presu-
puesto legal de forma ad solemnitatem, sino ad probationem 'y es que, al otorgarse
sin fedatario publico, constituye una mera prueba del acto testamentario ®" hasta
que no se produzca su autorizacidn notarial, punto a partir del cual nace a efectos
constitutivos el acto mismo que de otra, resultard ineficaz (art. 703 y 704 CC).

Sin embargo, también se aduce a la autonomia de la voluntad del testador si no
estuviera impedido por ninguna de estas imposibilidades materiales para después
entregarlo a uno de los tres testigos declarando a su vez, que en el documento en
cuestion se hallan sus dltimas voluntades en presencia de los demds©?. De otro
lado, cuando el articulo sostiene la validez del testamento no escrito aunque los
testigos no sepan escribir podria tratarse de un error por parte del legislador, pues
no tiene sentido la validez del testamento no escrito, aunque los testigos no sepan
escribir®®. Quiza la interpretacion mds adecuada del articulo sea la que se formula
a sensu contrario®¥, es decir, si la comparecencia de testigos no afecta a la validez
del testamento no escrito, seran éstos los que lo redacten de manera supletoria ante
la imposibilidad del testador para escribirlo.

En cuanto a la posibilidad de otorgar testamento de manera oral, se trata de
una posibilidad que no deriva solo del articulo 702 CC., sino también de la propia
redaccion primitiva del articulo 703 CC®%, anteriormente contemplada como dltima
ratio® y que exigia confiar en la memoria de los testigos presentes en el acto de

(60) Varios autores; LACRUZ BERDEJO, J. L., SANCHO REBUBILLA, F.de A. Elementos de quecho
Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, op. cit., p. 181; RIVAS MARTINEZ, J. J., siguiendo a GONZALEZ
PORRAS, J. M. (op. cit., p. 258) Derecho de sucesiones comiin. Estudios sistemdtico y jurisprudencial, op.
cit., p. 606.

(61) VELA SANCHEZ, A. J. «El testamento en tiempo de epidemia: cuestiones generales», op. cit., p. 7.

(62) LAZARO GUILLAMON, C. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del Cédigo
civil espaiol (...)», op. cit., p. 24.

(63) Una interpretacién que nos ofrece LOPEZ-GALIACHO PERONA, J, concluye que la verdadera
redaccion del precepto es que en caso de no poder escribirse, sea valido aunque los testigos «si» supieran
escribir. Este autor defiende la simultaneidad de testador y testigos para redactar el texto testamentario. «La
"rabiosa" actualidad del testamento en caso de epidemia». Disponible a 20 de febrero de 2021 en: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464747.

(64) En este sentido CALAZA LOPEZ, A. «Los testamentos sin intervencién notarial y su eficacia
en la "nueva normalidad"» p. 2.

(65) Asirezaba del articulo antes de su tinica reforma por la Disposicion Final 1.62 de la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria: «Cuando el testador falleciere en dicho plazo, también quedard
ineficaz el testamento si dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento no se acude al Tribunal competente
para que se eleve a escritura puiblica, ya se haya otorgado por escrito, ya verbalmente».

(66) Siguiendo a RIVAS MARTINEZ, J. J., aduciendo a una corriente mantenida por el Tribunal Supremo
(STS de 2 de julio de 1977 [RJ 1977, 3256]), sobre el articulo 702, conforme el cual, estos testamentos
extraordinarios solo se podran otorgar de forma oral cuando por la urgencia del caso no pueda escribirse en
el mismo momento del otorgamiento lo que no obsta a que los testigos con posterioridad puedan consignar

~ 244 -



LA SUCESION TESTAMENTARIA EN TIEMPO DE PANDEMIA. BASES ROMANISTAS...

otorgamiento. A dia de hoy, este inconveniente ha sido superado con la incorporacién
del articulo 64.3 de la Ley del Notariado efectuada por la Ley 15/2015 permitiendo
que el contenido del testamento conste en instrumentos tecnoldgicos audiovisuales
tomados durante el otorgamiento para su posterior adveracién y protocolizacién por
la legislacién notarial.

Por tanto, se contempla la posibilidad de que el testamento se redacte tanto por
el testador como por los tres testigos que concurren en el acto de otorgamiento, de
manera manuscrita o mecanica®” con la jerarquia de forma que marca en el articulo
702 CC. Al no intervenir fedatario publico, es recomendable que sea escrito para,
tras el fallecimiento del testador, entregarlo al notario a fin de que se autorice en la
forma que fije la legislacion notarial (art. 704 CC). Incluso se contempla la posibili-
dad de que, al ser redactado de pufio y letra por el testador, cumpla los requisitos del
testamento olégrafo (art. 688 CC.)®, situacion con ventajas tales como la carencia
de testigos para su otorgamiento y un mayor plazo de autorizacion notarial.

4. Unidad del acto de otorgamiento; reminiscencias y compensacion del silencio
legislativo

Mientras que el legislador primigenio ya previé el distanciamiento social ®” a la
hora de concurrir los testigos necesarios para el otorgamiento de este testamento de
cara a garantizar su validez ante el profundo temor al contagio entre la poblacion, el
testamento en caso de epidemia espaiiol parece haber abandonado sus precedentes
romanistas, no solo por la completa omisién en su concreta regulacion a la unidad
del acto sino también porque las interpretaciones que se han hecho de €l descartan

por escrito las manifestaciones que el testador hizo suscribiéndolas con su firma y cuando los testigos no
sepan escribir, lo cual implica que han de conservar en su memoria las manifestaciones testamentarias hasta el
momento de hacer la declaracion ante el juez para su posterior elevacion a escritura publica y protocolizacion.
Derecho de sucesiones comiin. Estudios sistemdtico y jurisprudencial, op. cit., p. 607.

(67) Entre otros, VELA SANCHEZ, A. J. «El testamento en tiempo de epidemia: cuestiones gene-
rales», op. cit., p. 7; LAZARO GUILLAMON, C. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del
Cédigo civil espaiiol (...)», op. cit., p. 24. CALAZA LOPEZ, A. «Los testamentos sin intervencién notarial
y su eficacia en la "nueva normalidad"», op. cit., p. 2; DTAZ-BAUTISTA CREMADES, A. «;Cémo puedo
hacer testamento durante la crisis del coronavirus?» Diario La Ley, n.° 95498, 2020, p. 2. Disponible a 22
de marzo de 2021 en: https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/03/20/como-puedo-hacer-testamento-duran-
te-la-crisis-del-coronavirus.

(68) «El testamento olégrafo solo podrd otorgarse por personas mayores de edad. Para que sea vdlido
este testamento deberd estar escrito todo él 'y firmado por el testador, con expresion del aiio, mes 'y dia en
que se otorgue. Si contuviese palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvard el testador bajo
su firma. Los extranjeros podrdn otorgar testamento olografo en su propio idioma».

(69) Asi lo sostiene LAZARO GUILLAMON, C. siguiendo a AMELOTTI, MARIO. Il testamento
romano..., cit., p. 79 y 243, la relativizacion de requisitos para otorgar este testamento fue para mitigar cos-
tumbres y tradiciones infamantes de determinados lugares del Imperio que afectaban a las demds modalidades
testamentarias romanas. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del Cédigo civil espaiiol (...)»,
op. cit.,p. 9.
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totalmente este requisito insigne tanto en su necesidad como excepcionalidad. En
este sentido, hay que partir de que las lagunas normativas sobre determinadas institu-
ciones de nuestro derecho, generalmente se suplen con la interpretacion y extension
que hacen los tribunales y juristas sobre su naturaleza y efectos, articuldndolas con
otras normas de un mismo o distinto cuerpo legal.

Asi pues, este testamento admite una doble clasificacién: como testamento
excepcional dentro de la teoria general del testamento”” y de manera més especifica,
como testamento especial dentro de la categoria de los testamentos abiertos ", la
cual se justifica por el encaje normativo que le ha asignado nuestro c6digo, lo
que implicaria la aplicacién de las normas relativas al testamento abierto en todos
aquellos aspectos que no estuviesen contemplados expresamente. Esta segunda
clasificacion parece la mas favorable para delimitar un marco normativo supletorio
para este testamento que se refuerza atin mas por su compatibilidad con la definicién
de testamento abierto que dispone el c6digo’?, cuyos requisitos son coincidentes
ya que al igual que el testamento en inminente peligro de muerte, es un testamento
abierto sin intervencidn notarial que se otorga en la especial situacién de que exista
una epidemia.

De otro lado, son claras las reivindicaciones que abogan por una remision expresa
al articulo 701 CC., que incluya tal regla de supletoriedad ™ y que deberia incluir
la posibilidad de otorgar este testamento ante el notario del domicilio habitual o

(70) Clasificacién mantenida por la doctrina cldsica que critica la distincion de testamentos que hacen
los articulos 676 y 677 del cddigo ya que si bien los testamentos comunes son los que pueden utilizar todas las
personas y los especiales no, hay formas testamentarias como el testamento que aqui nos ocupa que obedece
a circunstancias objetivas y que estén dentro de lo que el legislador denomina comunes. Es por ello por lo que
CASTAN TOBENAS, I. y GONZALEZ PORRAS, J. M. incluia este testamento entre los excepcionales desde
su regulacién en el c6digo. CASTAN TOBENAS, J. (autor) edicién revisada por GONZALEZ PORRAS, J.
M. Derecho civil espariol, comiin y foral tomo VI: Derecho de sucesiones volumen 1: la sucesion en general.
la sucesion testamentaria. Reus, S.A. Madrid, 2010, GONZALEZ PORRAS, J. M. Curso de Derecho civil
1V Derechos de familia y sucesiones, pp. 535y 536.

(71) De todos, LACRUZ BERDEIJO, J. L., SANCﬂO REBUBILLA, F. de A. Elementos de Derecho
Civil, Tomo V, Derecho de Sucesiones, op. cit., p. 172; DIAZ-BAUTISTA CREMADES, A. «;Cémo puedo
hacer testamento durante la crisis del coronavirus?», op. cit., p. 2.

(72) Este testamento se regula en el Libro tercero, de los diferentes modos de adquirir la propiedad,
Titulo III. De las sucesiones, Capitulo primero de los testamentos, seccion quinta, del testamento abierto.

(73) Conforme al articulo 679 del c6digo: «Es abierto el testamento siempre que el testador manifiesta
su tltima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando enteradas de lo que
en él se dispone».

(74)  Varios autores, GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. Guia Del Derecho civil. Teoria y prdctica.
Tomo VI Derecho de sucesiones, op. cit., p. 183.

(75) En este sentido PEREZ RAMOS, C., aporta esta propuesta de reforma del Consejo General del
Notariado junto con sucesos acaecidos en el devenir de su experiencia profesional como justificacién de la
necesidad de que se recoja una modalidad de este testamento con intervencion notarial debido a que, mas alla
de que las omisiones formales provoquen su nulidad, las tltimas voluntades del testador que recurre a este
testamento suelen reflejarse con cierta dificultad que se puede posteriormente traducir en una valida ordenacién
sucesoria. «Testamento en caso de epidemia» OTROSI Revista del colegio de abogados de Madrid, p. 115.
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accidental del testador mediante videoconferencia a través de la sede electrénica
notarial, quedando sujeto en su expresion documental a las normas del testamento
abierto notarial sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo primero del
articulo 703 de cuyo contenido deberd dejarse constancia explicita en el instrumento.

La regulacion de los testamentos abiertos por el Cédigo Civil es absoluta y tajante
al disponer de la unidad del acto como una formalidad exigida a los tres testigos en el
tiempo y lugar de otorgamiento con la salvedad de que concurra accidente pasajero
(art. 699 CC.)"®, alo que se acompaiia la exigencia de que su autorizacién oral
por el notario dependa de las declaraciones de los testigos que deberdn acreditar no
solo la concurrencia de causa legal para su otorgamiento sino también la escucha
simultidnea de todas las dltimas voluntades del testador ya fueren de palabra, o bien
dando o leyendo su contenido en alguna nota o memoria (art. 65.3.3.° LN). Estos
testigos acentdan su valor probatorio disipando cualquier tipo de duda o incerti-
dumbre por parte del notario autorizante para asi evitar que haya lugar a posteriores
discrepancias interpretativas7?.

Asi pues, este requisito operaria para todas las formas posibles de otorgar este
testamento, incluida la de manera oral. Si bien el propio c6digo prioriza su escritura,
ya sea por el testador como por los testigos intervinientes, la unidad del acto parte
de la presencia simultdnea de todos ellos desde la manifestacién de la voluntad
del testador hasta la comprobacién de la intencion de testar, escritura y firma del
testamento’®, En el caso de que su otorgamiento fuere por escrito, no es necesario
que los testigos firmen mientras el testador refleja sus tltimas voluntades aunque es
recomendable que, ante la falta de firma por parte de éste, los testigos firmen por si
uno de ellos o bien todos, fueren premorientes al testador, de lo contrario, el notario
no podria protocolizarlo al no tener modo alguno de verificar los requisitos que marca
el articulo 701 CC., lo que daria lugar a que el testamento en caso de epidemia sea
ineficaz desde su otorgamiento”,

5. ¢Cabe autorizacion del testamento en caso de epidemia escrito?

Otro inconveniente es que nuestro legislador no contiene una regulacién especifica
para su autorizacion al preverse solo para el testamento cerrado, el testamento olégrafo

(76)  «Todas las formalidades expresadas en esta Seccion se practicardn 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».

(77) CALAZA LOPEZ, A. «Los testamentos sin intervencién notarial y su eficacia en la "nueva
normalidad"» p. 2.

(78) SERRANO CHAMORRO, M.? E. «COVID-19. Testamento oldgrafo. Testamento ante testigos»
Revista de Derecho Civil, vol. VII, nim. 4, 2020, p. 311. Disponible a 23 de marzo de 2020 en: https://www.
nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/567.

(79) LAZARO GUILLAMON, C. «El testamento en caso de epidemia del articulo 701 del Cédigo
civil espafiol (...)», op. cit., p. 25.
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y el testamento otorgado en forma oral, de los cuales, nuestro testamento solo tiene
encaje normativo en los dos tltimos®?. Sin embargo, el paso del otorgamiento a su
autorizacion notarial parte de una incoherencia evidente al no preverse el supuesto de
que el testamento, aun siendo escrito, no retina los requisitos del testamento olégrafo,
situacion que se halla desamparada por nuestro ordenamiento al no haber expediente
especifico para testamentos escritos que no sean olégrafos o cerrados. Ante esto, se
acude supletoriamente a las normas de autorizacién de los testamentos orales®,

Este conflicto puede solventarse también entendiendo que estos testamentos no
obedecen a otra adveracién y protocolizacién que no sea la de los expedientes de
los testamentos orales descartando radicalmente el expediente para el testamento
olégrafo al entender que si esta modalidad testamentaria cumple con los requisitos
que marca el articulo 688 CC., para el testamento oldgrafo ya no serian aplicables
las exigencias normativas del testamento en caso de epidemia y su naturaleza que-
darfa fagocitada por este testamento autobiografico®”. Y es que los testamentos
olégrafos no han dejado de utilizarse a lo largo de la crisis sanitaria, concretamente
por aquellos notarios que ven demasiados inconvenientes en el testamento en caso
de epidemia ante la necesidad de testar por parte de algunas personas que si bien
parten de la idea de formular cualquier testamento, han tenido que renunciar al tipo
de testamento que exigian en favor de otros mas acordes a las imperantes circuns-
tancias del momento®.

En definitiva, las dos formas de otorgamiento que permite este testamento que-
dan cubiertas por las reglas de la adveracion y protocolizacion notarial introducidas
por la reforma del Cédigo civil del 2015, aunque en el caso de que el testamento
fuere escrito no parece razonable identificarlo bajo esta modalidad extraordinaria
si tanto su proceso de elevacion a escritura publica como su naturaleza a la hora
de pasar por esta autorizacion ad solemnitatem, vaya a guiarse por las reglas del
testamento olégrafo. Sin embargo, puede llegarse a la conclusion de poder mantener
la esencia del testamento escrito en caso de epidemia una vez autorizado aunque
fuere por el procedimiento olégrafo ante la flexibilidad de la prictica notarial a la
hora de acoger la autorizacidn de estos testamentos incluso por vias electronicas
y ajenas a los requisitos que marca el articulo 688 CC., lo que puede dar lugar a
que este proceso de autorizacion no tenga impacto alguno sobre la denominacion
de este testamento.

(80) PEREZ RAMOS, C. «Testamento en caso de epidemia» OTROSI Revista del colegio de abogados
de Madrid, op. cit., p. 114.

(81) PEREZRAMOS, C. «Testamento en caso de epidemia» OTROSI Revista del colegio de abogados
de Madrid, p. 114.

(82) VELA SANCHEZ, A. J. «El testamento en tiempo de epidemia: cuestiones generales», p. 7.

(83) Siguiendo a PEREZ RAMOS, C., la situacién generada por la COVID-19 en sus periodos
mas aciagos, ha hecho que ante las llamadas telefénicas que recibian las notarias por parte de personas
gravemente hospitalizadas que pedian ayuda para testar, los notarios hayan optado por dictar testamentos

olégrafos durante la llamada. «Testamento en caso de epidemia» OTROSI Revista del colegio de abogados
de Madrid, op. cit., p. 115.
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IV. LA POSICION DEL DERECHO COMPARADO

Existen pocas legislaciones europeas que contemplen el testamento en caso de epidemia
y las que lo hacen parten de materializar el anhelo con el que los juristas espafioles
pretendian recogerlo en la primera redaccion del Cédigo Civil. Sin embargo, todas
ellas requieren para su otorgamiento de la presencia de notario o figura andloga y
prohiben de manera implicita el otorgamiento exclusivamente ante testigos.

1. El testamento epidémico italiano; la amplitud de la cobertura testamentaria y
su ratificacion por el beneficiario

El cédigo civil italiano prevé este testamento en la seccidn II relativa a los tes-
tamentos especiales, donde se regula el testamento en caso de enfermedades
infecciosas, calamidad publica o infortunios — malattie contagiose, calamitd
pubbliche o infortuni— supletorio respecto de los testamentos ordinarios que
fijan arts. 601 y ss. CCI®. En concreto, el articulo 609 parte de que el testador
se halle en un lugar afectado por una enfermedad infecciosa, publica calamidad
o infortunio, fijando la validez del testamento en que se realice por un notario,
juez de paz del lugar, alcalde o semejante, o sacerdote, ante la comparecencia
de dos testigos mayores de dieciséis afios ®>. Su forma ha de ser escrita, firmado
por el testador y testigos que, en caso de no poder hacerlo, solo han de indicar la
causa de tal impedimento.

Se trata de un supuesto andlogo al testamento que establecia el anteproyecto
de 1882-1888 por la amplitud de supuestos en los que se puede otorgar (calamidad
publica o infortunio), por mantener el esquema de fedatario publico, juez y sacerdote
pero con supletoriedad respecto del primero y por la necesidad de otorgamiento
ante notario junto con dos testigos idéneos en cuya ausencia, serd el juez o auto-
ridad religiosa.

En lo relativo a su eficacia, no se guarda ningtin tipo de analogia con cualquiera
de sus regulaciones en el derecho espafiol. El articulo 610 del cédigo italiano esta-
blece un periodo de eficacia de tres meses desde que cesa la causa que impide al
testador valerse de los testamentos ordinarios y, en caso de fallecimiento durante este
periodo, el testamento ha de ser depositado en la notaria del lugar donde se hubiere

(84) Para este andlisis comparativo de ambas instituciones, se utilizard una edicién del cddice civile
italiano por real decreto de 16 de marzo de 1942 n. 262 Approvazione del testo del Codice civile actualizado
a marzo de 2000. Disponible a 13 de abril de 2021 en: http://www.jus.unitn.it/cardozo/Obiter_Dictum/
codciv/home.html.

(85) « Quando il testatore non puo valersi delle forme ordinarie (601 e seguenti), perché si trova in
luogo dove domina una malattia reputata contagiosa, o per causa di pubblica calamita o d'infortunio, il
testamento ¢é valido se ricevuto da un notaio, dal pretore o dal conciliatore del luogo, dal sindaco o da chi
ne fa le veci, o da un ministro di culto, in presenza di due testimoni di eta non inferiore a sedici anni. Il
testamento ¢ redatto e sottoscritto da chi lo riceve; é sottoscritto anche dal testatore e dai testimoni. Se il
testatore o i testimoni non possono sottoscrivere, se ne indica la causa».

~ 249 -



DIALOGOS JURIDICOS 2022

realizado®. Ni el plazo, ni el supuesto de hecho que inicia su eficacia coinciden con
el fijado en el derecho espaiiol y como novedad, el articulo italiano no fija un plazo
determinado para presentar el testamento ante el notario autorizante a diferencia de
los tres meses que marca el cddigo espaiol a partir del momento de su fallecimiento
producido en este intervalo de eficacia que transcurre desde que aparecen las impo-
sibilidades de otorgar testamento ordinario hasta transcurridos tres meses.

En conclusién, todo parece indicar la escasa reforma que ha tenido este testa-
mento en el derecho civil italiano aunque sigue contemplando ciertas singularidades
que no se ven en ningun otro régimen normativo como que el testamento sea valido
aunque no lo redacte ni testador ni testigos, sino el beneficiario — 1] testamento ¢
redatto e sottoscritto da chi lo riceve— o sin constar la firma de ninguno de €stos
siempre que se reflejare la causa de tal ausencia — Se il testatore o i testimoni non
possono sottoscrivere, se ne indica la causa—y en todo caso, la extension en cuanto
al otorgamiento de este testamento a otro tipo de acontecimientos de fuerza mayor
que fija la legislacion italiana parte de una linea perdida por nuestro legislador, previa
a la promulgacién de Codigo Civil pese a ser una posicion de buen encaje normativo
y que gozaba de buena salud por parte del pensamiento juridico espaiol ®?.
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