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Fa uns mesos, a la sortida d'una xerrada sobre la gent gran amb una amiga magistra-
da, aquesta em feia la segiient observacid: els notaris no fan tot el bé que cal els testa-
ments de la gent gran. Afegia que, per exemple, en els testaments en els que mitjangava
una causa de desheretament, es limitaven a recollir tal causa, aixi: per abseéncia de rela-
cio familiar continuada exclusivament imputable al fill/a d’acord amb el art. 457-17.e
del CCC; o, en l'ambit del dret comU, per maltractament psicologic (ex art. 853, 2a
CCE, segons interpretacio jurisprudencial). Pero, em deia, no es recull el motiu, per la
qual cosa, en cas d'impugnacid pel desheretat, com la causa ha de ser provada pel/els
hereu/s, els tribunals es troben, davant la manifestacio del testador, amb qué el deshere-
tat aporta a judici dotzenes de twits, de whastaps o de mails que “demostren” quant vo-
lia a son pare o a sa mare; tot aix0 a banda la declaracio de testimonis, més o menys
induits, 1 d'haver-se presentat en l'enterrament el fill o filla amb cara de gran consterna-
cio.

Afegia la magistrada que la prova de la causa del desheretament és el motiu en la que
la mateixa es basa, per la qual cosa, com per definicio el/el testador/a ja no pot declarar
en judici, és fonamental que es reculli en el testament el perqué d'aquella abséncia de
relacié familiar o d'aquell maltractament; per exemple: “... perque des de fa anys no ha
vingut a veure'm”; o ... em van operar, vaig estar un mes ingressada, i no es va dig-
nar a interessar-se, ni llavors ni després”; o “... ni tan sols no m'ha permes conéixer
els meus néts”.

I és que, efectivament, no és el mateix el testament d'una persona de 40, 50 o 60
anys, sense problemes de salut, que el d'una altra persona amb aquests problemes, o de
90 anys d'edat. En el primer cas, amb la féormula usual “#é, segons el meu parer, capaci-
tat bastant”, és suficient; perod, en el segon cas, cal reforgar o justificar molt més el ju-
dici de capacitat, sobretot quan es tracta de testaments que, pel seu contingut, cal intuir
podran ser discutits.

Puix bé, em venen al cap totes aquestes consideracions arran la recent senténcia de
I'Audiéncia provincial de Girona de 17 de setembre de 2018 que sera objecte de comen-
tari en aquesta xerrada.

L’objecte de litigi va ser el segiient: Una senyora atorga un testament a l'abril de
2016 en el qual, revocant un testament anterior de 2004 (en el que havia instituit hereus
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els seus tres fills) nomenava com hereu Unic el seu fill Nazario; setmanes després s'ini-
cia un procediment d'incapacitacié de la testadora i, segons el dictamen previ del foren-
se, emes al juny de 2016, se li aprecia “un deteriorament cognitiu greu”.

Doncs bé, 1’Audiéncia, confirmant la senténcia del jutjat d'instancia, no només
anul-la el testament per manca de capacitat de la testadora, sind que, a més, confirmant
també la decisio de primera instancia, declara indigne de succeir a Nazario per haver
induit a la causant de forma maliciosa (doncs no podia ignorar la deficiencia mental de
la seva mare) a ... modificar el seu testament, incidint, per tant, en causa d'indignitat
conforme a l'article 412-3.g del Codi civil de Catalunya.

Fins aci, la senténcia de 1'Audiéncia de Girona no deixa de ser més o menys normal,
perd vegem les proves en que es basa i la incidéncia que en les mateixes va tenir 1'actua-
ci6 notarial.

La primera prova, obviament, és l'informe del metge forense emés poques setmanes
després d'atorgar-se el testament. Perd coadjuven i confirmen el criteri de 1'Audiéncia
les segiients consideracions que transcric literalment, no sense abans aclarir que, segons
sembla, la testadora no podia signar, per la qual cosa, a I'efecte de suplir la seva signatu-
ra, van compareixer també dos testimonis.

Diu aixi la senténcia: “No deixa de sorprendre que, en l'atorgament del testament,
com es despren de l'interrogatori del demandat i de la prova testifical, aquell (I'hereu
instituit) va estar present, fins i tot, en el control previ sobre la capacitat que va fer el
Notari. Es clar que el Sr. Nazario, com fill i com a beneficiari del testament, no podia
estar present a l'acte del seu atorgament. I inclus els testimonis tampoc no haurien d'es-
tar presents en el moment previ del seu atorgament quan el notari ha d'apreciar la ca-
pacitat del testador. I tal apreciacio de capacitat no pot consistir simplement en que el
testador li indiqui a favor de qui desitja atorgar testament, sobretot si el beneficiari esta
present, sino d'apercebre's de tenir suficient capacitat per comprendre la transcenden-
cia que té tal acte juridic.

El recurrent s'equivoca en incidir que és suficient amb qué el testador manifesti a fa-
vor de qui atorga testament, sense que el notari li dirigeixi la seva voluntat, doncs aixo
és clarament insuficient.

Es cert, que el notari no va declarar i que no podem assegurar en els termes exactes
en els que el notari va apreciar la capacitat de la Sra. Consuelo, pero a la vista de la
declaracio testifical semblaria que tal apreciacio la va fer (el notari) en presencia del
fill i dels testimonis, circumstancia que no s'estima d'acord amb un correcte procedir.”

BREU CRITICA:

Es obligat reconéixer que els jutges resolen sempre el cas concret i que els guarni-
ments dialéctics que acompanyen la senténcia no deixen de ser obiter dicta. Possible-
ment, en el litigi de la senténcia de 1'Audiéncia de Girona, l'argumentacié hagués estat
una altra si no hagués mediat la circumstancia de que el testament es va atorgar a 1'abril
i poc després, al juny, I'informe previ del metge forense en un procediment d'incapacita-
cio certifica el “deteriorament cognitiu greu”.

Deteriorament, aquest sigui de passada, que va poder no existir en el dia i hora de 1'a-
torgament perd que, com no es va citar a declarar al notari, mai no se sabran les cir-
cumstancies concretes que el van portar a autoritzar-lo.



Pero el que més para l'atencio és l'afirmacié continguda en la senténcia que “fins i
tot els testimonis tampoc no haurien d'estar presents en el moment previ del seu ator-
gament quan el notari ha d'apreciar la capacitat del testador”. 1 crida l'atenci6 aquesta
asseveracio perque el cert és tot el contrari: clar que els testimonis poden estar presents
en aquella primera fase! No només poden, sin6 que ‘“han d'estar presents” quan, per
exemple, coadjuven amb el notari en apreciar la capacitat del testador, com succeeix en
l'atorgament per incapacitat en interval licid, cas en el que la propia llei “exigeix al no-
tari” la designa de dos facultatius que préviament li reconeguin ... i no ha d'autoritzar
“sino quan aquests responguin de la seva capacitat” (art. 665 CCE). Més clar és encara
l'art. 421-9.2 CCC en exigir que els facultatius certifiquin que el testador “té en el mo-
ment de testar suficient capacitat i lucidesa per fer-ho”. Per no citar els casos de l'intér-
pret del llenguatge dels signes o, simplement del traductor de llengua estrangera.

Perque, com pot el notari apreciar la capacitat i voluntat del testador si no I'entén?
Una altra cosa és que, en el cas concret de la senténcia, el tribunal desconfiés dels testi-
monis, possiblement proposats pel propi hereu. Mas, qué cal fer en aquests casos? I,
sobre tot, cal preguntar-se: perque els jutges demanen un “grau plus” de capacitat al
testador, si resulta que el testament és el negoci de disposicio patrimonial que, segons la
llei, exigeix “menys capacitat™?

No sorprengui a ningll aquesta afirmacio, perqué un menor de només quinze anys o
un incapacitat mai no podran, per si mateixos, vendre un immoble i, en canvi, aquell
mateix menor o aquell “boig en interval lucid” (com deia abans 'art. 665 CCE) si poden
testar amb les cauteles legals oportunes.

Nogensmenys, aquesta senténcia esdevindra molt util als notaris per desfer-se de
I'hereu “agressiu”, perque sempre cabra advertir-li: miri voste el que li passa al Naza-
rio! I donar-li acte seguit una fotocopia de la senténcia. Pero, bromes a banda, també¢ cal
extreure algunes lligons d'importancia de la resolucid de 1'Audiéncia de Girona.

Vegem-les.

CONCLUSIONS A DEDUIR DE LA SENTENCIA:

1. No tots els testaments, ni tan sols els més senzills (institueixo hereu el
meu fill) son iguals, per la qual cosa no s'ha d'utilitzar sempre la mateixa forma
ritual en la seva autoritzacio, sobretot pel que fa al judici de capacitat. Si es tracta
de testador en el que conflueixen circumstancies especials (edat, malaltia, dificul-
tat d'expressio ...) no convé utilitzar la férmula habitual “té segons el meu parer
capacitat suficient”; és procedent alguna cosa més, per exemple: “m'he reunit a
soles amb el testador, el qual m'ha sabut exposar els motius d'aquesta la seva ul-
tima voluntat”. 1, si es recullen succintament aquells motius, encara millor.

2. Per als jutges, el testament, des del punt de vista del seu atorgament da-
vant notari, consta de dues fases: la d'elaboracio i la d'atorgament/autoritzacio.

a) En la primera fase, la d'esbrinament de la voluntat del testador i aprecia-
ci6 de la seva capacitat, el notari ha d'estar a soles amb el testador i, digui el
que digui la senténcia, també amb els testimonis “que no siguin de mera sig-
natura”; aquests poden estar també presents, pero, si el notari sospita de pos-
sibles captacions de voluntat, millor que no 1'estiguin.



b) A la segona fase, en la signatura o atorgament propiament dit, han d'as-
sistir només el testador i els testimonis, i no I'hereu; amb les excepcions de
pur sentit comu, per exemple: els dos conjuges van junts al notari a atorgar
testament 1'un a favor de 1'altre.

3. No ha d'estar mai present en l'autoritzacid 'hereu instituit amb clar dese-
quilibri a favor seu. Per a mi és la conclusi6 més important que es dedueix
d’aquesta senténcia.

4. Tota disposici6 testamentaria extravagant (en el sentit d'inhabitual) convé
causalitzar-la; per exemple: manifesta el testador que la rao d'haver instituit he-
reu només al seu fill NN i no als altres tres és perque ... Evidentment, torne a dir-
ho, aix0 sera aixi quan es tracti de testador en aparent situacié de vulnerabilitat;
per exemple, si la testadora, entrada en anys, ha vingut al despatx acompanyada
per la filla que, oh casualitat!, és I'afavorida pel testament.

5. El fet que la persona vulnerable vagi acompanyada pel seu advocat o que
l'atorgament es produeixi en clinica, no eximeix del deure del notari de cerciorar-
se de la voluntat del testador, reunit a soles amb el mateix i fent-ho constar aixi
en el propi testament. Deuria esser present 1’advocat? Entenc que si por estar pre-
sent, sobre tot si aixi ho vol el testador.

Evidentment, tot el que s'ha dit es refereix, molt en especial, als casos -facilment
apreciables- en els que s'intueix que poden haver impugnacions post mortem, bé sigui
per les circumstancies personals del testador (compte amb els testadors de molta edat!),
o pel contingut inhabitual de la voluntat, o per qualsevol altre motiu.

Deixe per a millor ocasié I'anomalia que suposa que al notari, amb gran probabilitat,
se li condemni a indemnitzar en un judici posterior, sobre la base d'uns fets “provats” en
un judici anterior (com el del cas exposat) en el que no ha pogut ser part.

En canvi, si el testament recull les vicissituds concurrents al temps de 1'atorgament,
com a minim haura de ser citat el notari per destruir la presumpcié de veracitat que em-
para les seves manifestacions en l'instrument public per ell autoritzat.

Aixi que, ja per a acabar, em permet un consell final adrecat als notaris i, Obviament,
tamb¢ als advocats que hi col-laboren: que es redactin amb molta cura les ultimes vo-
luntats de les persones vulnerables, fent constar, si escau, “els com i els perque de la
voluntat, al maxim possible”.

Moltes gracies.

Tomas Giménez Duart



