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CAPíTULO VIII

De las transacciones l:J compromisos

Ponemos punto al estudio de los coutratos con el examen del
Código, en orden á las transacciones y compromisos, tendentes á so­
lucionar diferencias en derecho, ora por los mis-mos interesados que
llegan á un acuerdo, ora mediante compromiso de ellos, por árbitros
6 amigables componedores, evitando litigios posibles y terminando
los ya suscitados.

Lo mismo en las transacciones que en los compromisos palpita
un foudo de duda ó de disentimiento en las partes acerca de lo que
es materia de los mismos, y bien llegan {L un acuerdo, por aquello de
que más vale una mala transacción que una Luena sentencia, ó some­
ten el asunto al juicio arbitral de letrados, ó al ele amigables COlD­

ponedores, para que estos últimos, EX EQUO E'l' BONO, pronuncien
su laudo.

La transacción es un contrato por el cual las l)artes, danuo, pro­
metiendo ó reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provoeación
del pleito ó ponen térmiuo al que había empezado (art. 1.809). Es
consensual, porque se perfecciona por el mero consentimiento; bila­
teral, porque las partes contratantes se obligan entre sí; oneroso,
porque se obtienen compensaciones á cambio de lo que aquéllas se
ceden, sin que se vea en esto la nota de gratuidad y sí el interés recí­
proco: además, es accesorio, porque presupone una cuestión litigiosa
6 no litigiosa; en términos que la transacción extingue relaciones
anteriores, surgiendo en su lugar otras por novación.



DERECHO FORAL ESPAÑOL318

Dicen las leyes 20, 33 Y 38 CM. DE 1'RANSAc'r. que por la t
sacción quedan terminadas y decididas las pl'densiones de la
tes en una cuestión dudosa, siendo de citar la Sent. 5 l\Iayo de 1 }
de que} reclamada una herencia y habiendo estimado la Sal"

" nt Q
ciadora que á los demandados les fueron adjudicados los biene

. t d d 'ó . qQposeen en Vll' u e una transacCl n en que mtervino el .le
u lOa

dan te, es evidente que, al no impugnarse esta apreciación en la f,

ma debiéla (su nulidad, añadimos), queda subsistente el hecho cut r
por la ~ucliencia y, en su virtud, ÍL18ra de lugar la acción de pctici Q

de herencia.
Dados los términos del arto 1.809, solo cabe la transacción ant

de entablarse el pleito ó durante su tramitación, pero no despué 11
ejecutoriamente fallado. Por esto disponen las leyes La, 7.a y 11
Dig. DE 1'RANSAC'l'.; 2.a

, 11, 12 Y 32 Cód. íd. y 23 Dig. DE 00 ·DlT.
INDEB., que la transacción no puede recaer sobre cosa cierta ó d. 'i.
dida por sentencia, salvo si existe contra ella algún recurso ordina
rio ó extraordinario.

Es válida, como ajustada al arto 1.809, la transacción sobre tler
chos sncesorios por legítima paterna ó materna (Sent. 11 Diciemhr
1901). No es inscribible la transacción otorgada por los síndico d
una quicbra á favor de un acreedor, por no haber pleito entre eH
(Res. 9 Enero 1903).

Puesto que constituye un contrato y funda un estado jurídico
atacable si es vicioso, puede celebrarse puramente ó bajo condición'
pero añaden á esto las leyes 0.\ 29 Y31 Oód. íd., y 9.a y 12 Dig. ídem
que no solamente puede versar sobre una cuestión especial sino
que cabe hacerla en términos generales. El Código se produce d
una manera amlJlia; basta que pueda provocarse un pleito ó qLle é t
haya comenzado, para que quepa la transacción; pero claro está que
constituyendo ésta un contrato, tiene. que determinarse el objeto
sobre que versa, para que puedan las partes dar, retener ó prometer
algunft cosa, mejor, el fondo económico del convenio, llámense bie·
nes Ó, en general, prestaciones y hasta, aún, abstenciones.

Llevado el Derecho romano de distingos, prescribe en las leye
29 y 31 Cód. íd. y 9.a y 12 Dig. íd., que las transacciones generah.'
ponen término á todas las cuestiones snscitadas entre los transigen·
tes; de liodo que no pueden promoverse otra vez so pretexto de
haberse descubierto otros puntos cuestionables, y qne las especiale
no se extienden á cuestiones distintas de la expresamente tran·
sigida.
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puesto que la transacción es un contrato, tiene sus elementos
personaJes, reales y formales, constituídos los primeros por la
capacidad de los contratantes, quienes, no solo ban de tenerla para
prestar el consentimiento, sino, además, deben expresar éste de modo
que no adolezca vicio que pueda, invalidar lo convenido.

En orden á la capacidad, el Oódigo no señ,Lla regla especial,
debiéndose estar á la general en materia de contratación.

TUA SIGERE EB'I' ALIENARE: transigir es enajenar, uucían los
juriScollSllltos romanos; luego podrán transigir los que pueden reali­
zar actos de enajenación, y si no tienen la capacidad de obrar, por
ellos deberán hacerlo las personas que ostenten su represent~ción

1 gal, y, en su caso, deben darse los medios compleruentarios exigi­
gidos por el Derecho.

Así es que el tutor no puede transigir sobre los derechos de las
personas que tiene en guarda, sino en la forma prescrita en el núme­
ro 12 del arto 269 y en el 274 del Oódigo. El primero de éstos exige
autorización del consejo de familia, que deberá ser expresa, Sill que
quepa la presunta conformidarl; siendo potestativo en dicho organis­
mo oir el dictamen de uno ó más letrados, según la importancia del
asunto. Dicbo artículo fué aplicado en Res. de 10 de Septiembre
de 1902, que consideró bastante el acuerdo tomado por el consejo de
familia para que el tutor de los menores pudiese transigir.

El padre, y en su caso la madre, pueden transigir sobre los
bienes y derecb0s de los llijos que tengan bajo su potestac1; pero
i el valor del objeto sobre que recaiga la transacción excerle de
~.OOO pesetas, no surtirá ésta efecto sin la aprobación judicial. De
modo que, según el arto 1.810, que estamos estudiando, el Legislador
confía en el celo é interés del parlre ó madre y les faculta para tran­
sigir en nombre de sus hijos, si el valor del objeto no excede de
2.000 pesetas, pero rebasando do esta cantidad, ya no bi:LY confianza
absoluta; necesítase la aprobación judicial, instruyéndose, al efecto,
el expediente exigido por el arto 2.025 de la ley de Enjuician;liento
civil, modificado por el Oódigo, si el valor del objeto no excede de
2.000 pesetas, cualquiera que sea la parte que en el mismo tengan
los hijos.

y por donde surge esta antinomia: cualquiera que sea el valor
de los bienes inmuebles de los hijos constituíc1os bajo la patria po­
testad, el padre ó madre no pueden enajenarlos sin la autorización
judicial (arts. 164 del Oódigo y 2.011 de la ley de Enjuiciamiento
civil); y, en cambio, tratándose también de cosa inmueble, si no vale
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más de 2.000 pesetas, cabe que esos padres puedan tranSiO'ir .
aprobación del Juez. Se dirá que la diferencia en esto estr~ba 111

la transacción supone una cuestión y los derechos del hijo son:
sos, mientras que en la venta sus bienes no se hallan en este
constituyen un patrimonio suyo. Pero no está aquí la verdad
antinomia: al arto 164, como limitativo de los derechos de los
consagrados en el 159, se le debe dar interpretación extricta
haciéndolo extensivo á otros bienes que á los inmuebles y dAree
reales impuestos sobre los mismo~; de manera que el padre ()u
enajenar, sin autorización judicial, los bienes muebles del hijo,
quiera que sea su valor; sin embargo de lo cm),l necesita de la ap
bación judicial para transigir sobre los mismos bienes muebles i
valor excede de 2.000 pesetas, pues la palabra «objeto», empl
en el arto 1.810, es générica y comprende todo aquello que tenga
rácter patrimonial, lo mismo cosas que derechos y acciones.

Para que el padre pueda transigir en nombre ele sus Wjos
preciso que éstos se ballen bajo su potestad y que no tenga int r
opuesto al de los mismos, requiriéndose, en este último caso, el nom
bramiento de defensor, exigido por el arto 165 del Oódigo, y qu
recaiga la aprobación judicial, pues el arto 1.812, en su segunda par
te, 1101' lo mismo que se desvía de la ley de Enjuiciamiento civil, d
general observancia, y como excepción á la misma, no tiene ot
interpretación que la extricta. Oonsecuencia también de esto e qu
si los bijas, aún siendo me,llores de edad, se hallan emancipatlos u
padres no pueden transigir por ellos, y deberán aplicarse, según 1
casos, los arts. 5D y 317, exigiéndose ó no, en las transacciones, 1
consentimiento de las personas designadas en los mismos, seg(m
sean la materia objeto del convenio y los actos jurídicos que reali­
cen dichos ·emancipados.

y como la institución: tutelar, tal como se halla regulada por el
Oódigo, es la misma en toda España, y éste, á su vez, ba modificado,
por el arto 1.810, la ley de Eujuiciamiento civil, de general obser­
vancia, la cual también proscribió ell'égimen anterior á la misma
en lo que se oponía {1 sus prescripciones, créeroos que dicho cuerpo
legal rige en las regiones aforadas.

No estará de más decir que, Regún la Inst. § 42 DE RER DIVI

ET ADQ. IPS. DOM. pueden transigir los que tienen· capacidad para
enajenar, ya por sí, ya por medio de apoderado con poder especial.

Ni el marido ni la mujer pueden transigir sobre los bienes y de­
rechos dotales, sino en los casos y con las formalidades establecidas
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¡ara enajenarlos ó gravarlos: arto 1.811 en relación con el 59, 1.346,
~.35~ Y 1.361 del Oódigo civil, bastando á la mujer la autorización
g neral para comerciar, dada ó consentida por el marido, pues si
con ésta, por su cualidad de comerciante, puede disponer, también le
e f,wultado transigir (a.rts. 6.° á lO, 11 Y 12 del Oódigo de Comer­
cio referidos estos últimos á causa de locura, proLligalídad, inter­
dicción ó ausencia del marido).

Las corporaciones que tengan personalidad jurídica solo podrán
transigir en la forma y con los requisitos que necesiten para enaje­
nar sus bienes: arto 1.802 en relación con los 993 y 994, siendo de
consignar que, según el Real decreto de 24 de Febrero de 1890, reso­
lutorio de una competencia, corresponde á la jurisdicción ordinaric~

el conocimiento de un pleito enta,blado por un particular contra un
ayuntamiento sobre incumplimiento de una transacción. La aproba­
ción de ésta corresponde á la Administración activa; pero una vez
aprobada, y habiéndose creado derechos á favor de las partes,
incumbe á los Tl'ibllnales el conocimiento de las cuestiones que
se promuevan para la efectividad de los mismos.

Dicho arto 1.812 se separa un tanto de las leyes 46 y última
Dig. DE ADM. ET PER. TUT.; 56 § 4.° Dig. DE FURT.; 12 Oódigo
DE 1'RANSAC1'.; 12 Dig. DE PACT.; 58 Dig. DE PROCUR., y 17 § últi­
mO Dig. DE JUREJUR. Hoy no prevalece esta doctrina porque los es­
tablecimientos públicos se rigen por disposiciones de general obser­
vancia, como acabamos de exponer sucintamente; de suerte que, sin
la aprobación del Gobierno, los administradores de aquéllos no
llUeden transigir.

De todo delito sllrgen dos acciones, la penal y la civil, sobre esta
última pllede transigirse; pero no extingllírá la primera para la im­
posición de la pena legal. Así lo prescribe el arto 813 con un buen
cntido, porq ne á la Sociedad interesa la represión del hecho jllsti­

ciable, salvo' en los delitos contra la honestidad y el honor de las per­
sonas que solo á instancia de parte pueden perseguirse. Ese artículo
del Código mantiene relación con los 106 y ) 07 de la ley de Enjui­
ciamiento criminal.

La transacción solamente puene obrar sobre las relaciones pa­
trimoniales y, de consiguiente, no pueden ser objeto ele la misma ni
el estado civil de las personas, ni las cuestiones matrimoniales, ni lo
relativo á alimentos fllturos. Dentro de la primera y segunda de
estas excepciones compréndese, co'mo materia no transigible, la na­
cionalidad, la filiación legítima ó natural, la validez del matrimonio,

2J
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(DEQRET. cap. 1.0 DE ~'RANSACT.) la constitución de la patria pot
tad ó de la tutela, etc.

El Código se ha separado de la ley 8.a Dig. DE ~'R.L\.NS.L\.CT. tit
lo 15, lib. 8.°, dispositiva ele que puede libremen te transigir e' ohu
la prestación de alimentos que rlimane de contrato, añadiendo 1
leyes 8.a Cód. DE TRANS.L\.C'.r. y 8.a Dig. íd., que si los alimento
deben en virtud de testamento ú otra última voluntad, solo l'ued
recaer la j;ransacción en los vencidos; y que, con respecto á lo
frutos, requiérese, para la validez l1e la misma, la aprobación y el el'

to del Juez, previo conocimiento de causa.
El Código no prohibe que pueda transigirse en materia de test

mentas, y, sin embargo, prescriben las leyes 6,a y 8.a Dig. íd., {IU

las cuestiones dimanantes ele ese acto de última voluntad solo pu
den transigirse después de estar enterados de su contenido los int .
resadas, añadiendo las leyes 5.a Cód. DE LEGIT. Y 6.a CM. DE PACTo

que la renuncia á la inspección del testamento es nula y sin ningún
valor.

El Legislaclor romano procura, á juzgar por dichas leyes, que en
la transacción no haya ni la menor sombra de engaño; que quien á
ella llegue, lo haga con conocimiento de cansa, y que el consenti·
miento se preste sin vicio alguno. Esto es precisamente lo qu" viene
á prescribir el arto 1.817 del Código, de que la transacción en que
intervenga error, dolo, violencia ó falsedad de documentos está su­
jeta á lo dispuesto en el arto 1.265, que autoriza la invalidación del
contrato. Sin embargo, no podrá una de las partes oponer el error
de hecho á la otra, siempre que ésta se haya apartado por la tran·
sacción de un pleito comenzado.

El error puede ser de hecho y de derecho; este último no invali­
da el contrato; ERROl~ JURIS NON VÁLE'.r. El primero puede recaer
en la¡; personas ó en las cosas; si recae sobre la perssna no produce
nulidad, sino cuando es substancial, esto es, si la perturbación del
entendimiento reC9,e sobre la persona, siendo ésta la principal causa
del contrato, lo cual es un caso raro, pues en la transacción, los con­
tratantes de lo que menos se preocupan es de la persona con quien
tratan y sí del objeto que les lleva á ella. El error de hécho si que
invalida la transacción del pleito no comenzado; habiendo entrado
el asunto en los rieles del juicio-y no puede considerarse como parte
de éste el acto de conciliación, porque su objeto es evitarlo y á sus
favores recaen muchas veces las transacciones-no cabe que pueda
oponerse, por ser de presumir que el litigante no tiene duda alguna
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. llede e 'tal' equivocado acerca de lo que constituye la matería de
nI P
J l'ollti nda.

g¡ descubrimiento de nuevos documentos (no la falsellad de los
lit' H tuvieron presentes al transigir) no es causa para anular ó

~t' l'Íllllir la transacción, si no ha habido mala fe, influyan ó dejen
dI' influir en la demostración del derecho de las partes. Esto se ex­
I'lka habida cuenta á que si la transacción tiene para las partes la
antorillad de cosa juzgada (art. 1.816) Y no pierue su fuerza por
nuero documentos, tampoco puede invalic1arse por la misma cansa,

IUcnoS que medie mala fe, porque, siendo ésta un caso típico de
dolo vicia el consentimiento.

"'egún los términos del arto 1.816 la transacción tiene para las
partes h1 autoridad de cosa juzgada, de suerte que es un sustitutivo
de la en Lencia judicial; ésta tiene dos partes: la JUDI1'IlTJYI Ó deci·
ión h. I1YIPERIUM Ó apremio para la ejecución de la misma. Si la

tran acción es la llamada judicial, esto es, qne reviste etilta forma
porque se da cuenta de ella al Juez para su aprobación, se ejecuta
por la vía de apremio; pero si no tiene tal carácter, ora por recaer
t'n a unto que todavía no ha empezado á enjuiciarse Ó, que, enjui­
ciándose, el Juez es extraño á la transacción, ésta tiene fuerza de
autoridad de cosa juzgada en la parte llamada de decisión, pero no
procede la ejecución de la misma, por la vía de apremio. P::tra canse­
¡{Ilirlo deberán las partes acudir al juicio correspondiente, qne pue­
de el' el ejecutivo si resulta de documento que lleve aparejada eje­
cución y se trate de cantidad líquida que exceda de 500 pesetas y
plazo vencido, ó el juicio ordinario, según los casos, para q Lle se
cumpla lo transigido.

Ese arto 1.816 tiene por precedente el rescripto de los empera­
llores Dioeleciano y Maximiano donde se lee: NON MINOREM AUCTO­
RI'l'A'J'E' 1'RANSACTIüNI'lM QUAM RERUM INDICATORUM ESSE RECTA
RATIONI PLACUIT, (ley 20, 5.a DE '.rRANS. 2.a y 4.a)

Prestándose el consentimiento con vicio, no por error de cálculo,
rectificable ó corregible, dentro de la subsistencia del contrato escri­
turado, no puede ejercitarse acción en juicio sobre la nulidad del
contl'ato si previamente no se entabla la acción adecuada para obte­
nerlo (Sent. 27 Junio 1907).

La transacción termina las cuestiones del mismo modo que la
Cosa juzg'ada. No pOltrán promoverse de nuevo, ni mediante rescrip­
to del Soberano, ni por hallazgo de nuevos documentos, ni bajo el pre­
tex.to de haberse pagado una cosa no debida, ni por falta de motivo
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~)ara suscitarse l~ disputa {(leyes 10, 16, 19 Y 23 Oód. DE 'I'RA '
-'~'''U'1r' •.

65 Dig. DE CONDI'l'. INDEB.), siendo de consignar que, según e d
1'ó en Sent. de 25 de Noviembre de 1898, las ouligacione á qu~

lieren las leyes 6.a
, 16, 49 Y 65 Dig. DE CONDITIONE lDEBl'fI, no

exigibles á quien contrate por otro, cuando, á su vez, 1)01' la In

de hacerlo, no contrae respons~Lbilidadesque á él solo puedan ali 11

y pnesto que estudiamos el Derecho romano en materia d
sacción, diremos que ésta, según disponen las leyes 4.a, 13 Y 19
digo, ídem y 16 Dig. íd., se rescinde aunque sea judicial i en
celebración hubiese mediado dolo ó miedo, Ó tenido por base il18
mentos falsos (lo mismo que dispone el Oódigo, con la diferencia
que éste la considera nula). En este último caso, esto es, si Se ha
sigido {L base de instrumentos falsos, si la transacción tiene
objeto varios puntos y cuestiones, solo se rescindirá respecto
aquello en que hubiese tenido lugar dicho' vicio, quedando con fu
en los demás. No se rescindirá por haber mediado lesión enorm
en más de la ruitad (ley 78 Dig. AD SENA.'I'. CON. TREBEL.,_
aplicable cutLndo el convenio de qne se trata no es una tran acci 11

-Sent. 6 Mayo 1861).
y volviendo al estudio del Oódigo, diremos que, según di IlOn

el arto 1.819, si estando decidido un pleito por sentencia lil'JIl

entablare transacción soure él por ignorar la existencia de aquél
alguna de las partes interesadas, podrá pedir que se invalide la tl'lll1

sacción. La ignorancia de una sentencia que pueda revocarse no
causa para atacar la transacción.

Esta última parte del precepto se funda en que, mientras la sen
tencia no alcanza el carácter de firmeza, revistiendo la forma de ~j

cutoria, el, punto resuelto es todavía dudoso y, de consignien
puede acerca de él transigirse.

Aún habiendo sentencia firme, si es ignorada por las par
cabe también transacción; solo cuando una de ellas la ignore pued
pedirse la rescisión de f\sta; claro est~í, que si deja transcurrir el plazo
para deducir la acción rescisoria contra la transacción, ésta se hac
inatacable. Si amb~"Ls la conocían, no puede haber transacción, por
que ésta supone un derecho dudoso, lo cual no existe habiendo sen·
tencia. El Derecho romano declaró la superioridad de ésta" y en ho­
menaje al principio de veracidad de la cosa juzgada, consideró nula
la transacción, falta, por ello, de objeto y causa; pero si la sentencia
no había adquirido aún el carácter definitivo, la transacción era vi\­
lüla (leyes 7.a y 11 Dig. DE TRANSACT.)



325F. BARRACHINA y PASTOR----.\quél prescribe, en sus leyes 5.a, 9.a y 12 Dig. DE TRANSACT., que
la transacciones son de interpretacióu ex~ricta, sin que puedan ha­
I'r [\ extensivas á 16 que no se ha tratado ó querido tratar, y que
ni['Il ha transigido sobre un legado de un testamento, no se entiende

:allt~rlO yerificado respecto de mandas hechas en los codicilos, ni que
la tl'llllsacción sobre alimentos se extienda á la habitación y vestidos,
auuque todas estas cosas estén comprendidas en el mismo legado.

puesto que la transacción tiene la fuerza de sentencia y ésta
determina su extensión sobre lo que haya sido objeto del pleito,
8 1(n ~l1a por tal paridad y, según prescribe el arto 1.815, no com¡;>ren­
Ile ino los objetos expresados determinadamente en ella ó que, por
una inducción necesaria de sus palabras, deban reputarse compren·
dido en la misma. Consecuencia de esto es qne la renuncia general
de derechos se entiende solo de los que tienen relación con la disputa
.ohre la que ha recaído la transacción. Cuando sn objeto es una lí­
Ijnidación de cuentas no puede exigirse su cumplimiento, si los liqui­
dadores no han aceptado el cargo (Sent. de lB de Junio de 1897).

El Derecho aragonés no contiene disposiciones especiales en ma­
teria de transacciones, bien que allí mantiénese enhiesto, en materia
d contratación, el principio S'.rANDUM EST CHARTlE. Este ylas demás
observancias que se refieren á los contratos, no se infringen, según
so eleclaró en Sent. de 27 de Junio de 1862, cuando, en una transac­
ción, se concede el aprovechamiento de unas aguas en compensación
de otros derechos, sin limitar su uso y se declara por la sentencia
qne ¡mede hacerse otro distinto del que se expresó en la concesión
como objeto principal á que aquél se destinaba.

Dez los compromisos

Su fundamento es igual que el de la transacción, por lo cual se
les considera como una variedad de ésta. Estriba la diferencia entre
ellos en que, por la transacción, las partes resuelven por sí las cues­
tiones, mientras que, por el compromiso, designan personas que las
resuelvan en concepto de árbitros ó de amigables componedores; los

. primeros han de ser letrados, en tanto que los segundos no requie­
ren este título académico; pero todos han de estar en el ejercicio de

. sus derechos civiles, ser mayores de 25 años los árbitros, y ser ma­
yores de edad, según la legisiación general ó excepcional, los amiga·
bies componedores y que, además, sepan leer y escribir; todo de
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conformidad á lo dispuesto en los arts. 790, 827 Y sus concorda
de la ley de Enjuiciamiento civil, que deberá tenerse en Cuenta u
todo lo relativo á estos compromisos, esto es, su forma (e cri
pública, número de los árbitros y amigables componedores, mau
de cumplir su encargo) forma de la sentencia, recursos, etc.) aludi
por el arto 1.821 del Código.

Es de citar la siguiente jurisprudencia: El compromiso de Olll

ter á amigables componedores las cuestiones que surjan duran
existencia de una sociedad ó para su liquidación, no puede amplia
á las que se susciten después de liquidada y sobre asuntos resnel
de común acuerdo eSent. de 24 de Abril de 1897). Habiendo ro u
res de edad interesados en cuestiones rclativas con una partición d
herencia, el padre de ellos obra legalmente obteniendo autorizaciÓD
judicial para designar amigables componedores y, practicada de pu
por éstos la partición, no es nécesario el nombramiento de defen80r
judicial. (Res. de 10 de Septiembre de 1902, que aplica elart. 1. 20
como lo hacen también las Sents. de 12 de Abril y 28 de Octubr
de 1897 y 25 de Abril de 1902).

Convenido entre partes que las cuestiones que pudieran surgir d
un contrato se sometan á la decisión de peritos, existe un pacto líci.
to, conforme, en su esencia, á lo dispuesto en los arts. 1.809, 1.815 Y
1.820, no habiendo verdadero juicio arbitral, siendo inaplicable la le
de Enjuiciamiento civil (Sent. 13 de Julio de 190-1). El convenio d
someter una (mestión al juicio de amigables componedores es, de d
luego, válido, aún cuando no conste en escritura pública, dando
acción á las partes para exigir su cumplimiento en forma legal ó ea
ya con posterioridad, sujetándose á lo preceptuado en la ley de Enjui·
ciamiento civil (Sent. de 10 de Diciembre de 1903). Convenida la de·
cisión por amigables componedores, al negarse una de las partes al
cumplimiento del convenio, queda también la otra desligada de u
obligaeión y puede promover cuestión judicial, si entiende convenirla
más este medio que exigir el cumplimiento del compromiso y recla­
mar indemnización de perjuicios (Sent. 1.0 de Diciem bre de 1903).

No es válida la designación de d~s amigables componedore
debiendo ser su número impar (Sent. de 4 de Noviembre de 1899).
Es ineficaz la cláusula por la que se deja á la voluntad de una sola
de las partes la designación del tercer árbitro (Sent. de 17 de :Mayo
de 1904). Se extingue el contrato y cesa en sus efectos si los corno
promisarios no cumplen su cometido en' el plazo que se les marcÓ
(Sents. de 28 de Octubre de 1897 y 24 de Octubre de 1903).
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CAPíTULO IX

De los cuasi-contratos

Su naturalesa y especies

Hay unas obligaciones que son consecuencia inmediata de órde­
nes de derecho ó de instituciones reglamentadas por la ley, tales
como la familia, la tutela, la propiedad y la sucesión; existen otras,
generadas por la voluntad concordada ó por la voluntad ordenada
cuando se acepta la disposición, bien que estas últimas tienen tam­
bién por marco el contrato; y, por último, existen otras obligaciones
que no proceden de esas fuentes, sino de hechos aislados que, sin
ser producto de la voluntad expresa y sí de la tácita y presunta,
unidas por la justicia y la equidad, la ley les atribuye determinadas
consecuencias obligatorias, á base de que se desenvuelvan lícita­
mente, respecto de las partes que han intervenido en aquéllos ó á
quienes pueden interesar.

Estas obligaciones, que fueron desconocidas en el antiguo Dere­
cbo romano, pues no reconocía otra.s que las derivadas del contrato
y del delito, aunque- no dejaron ·de producir consecuencias en el
orden jurídico, son las que los Intérpretes, rellenando aquella legis­
lación, dieron el nombre de cuasi-contratos si descansaban en hechos
lícitos, y de cuasi-delitos si en hechos punibles, nomenclatura que
hubo de aceptar Justiniano y que fué llevada al título 27, lib. 3.° de
las Instituciones.

La mayor parte de los escritores aprecian en el cuasi-contrato los
fueros de la voluntad tácita ó inferida por hechos, descartando la



presunta; nosotros vemos las dos: así, en In, NEGOTIORUM GESTOR, e .

tá, por parte del gestor, esa voluntad tácita relevada por los hecho
que realiza, y por parte de la persona favorecida por la gestión, e
descubre la volLmtad presunta movida á la vez por la justicia y la
equidad de que debe satisfacerse el bien realizado y es de presulllir
que uno consiente en aquello que le reporta provecho.

El Derecho romano reguló el cuasi-contrato, haciénclolo girar
alrededor de la equidad, sentando, como principios del mismo, t

máximas: QUI YUI,T QUOD ANTECEDIT, NON DEBET NOLLE QUOD

CONSEQUITUB, (el que quiere lo antecedente, quiere lo consiguiente);
NEMO CUM AL'l'ERIUS DA.MNI FlERI POTEST LOCUPLETIOR, (nadie
puede enriquecerse con perjuicio de otro), y que cada uno consi nte
en aquello que le trae utilillad. El alma, pues, de los cuasi-contrato
fué la equidad, que templó la dureza del Derecho extricto, y Sil

clases fueron la gestión de negocios y la COMMUNIO rncIDENs, apo­
yadas en el último principio, la tutela y la aceptación de herencia
en el primero, y la SOLU'l'IO INDEBITt en el segundo, registrándose,
además, la LITIS CON'l'ESTATJO, porque se partía de la base de que
por el hecho de contestar á la demanda, se contraía el compromi o
de seguir del debate judicial hasta sentencia.

EIOódigo, en su arto 1.887, hace girar los cuasi-contratos en
torno de la voluntad tácita, teniendo por base hechos lícitos y pura.­
mente voluntarios) ele los cuales resulta obligado su autor para con
un tercero; pero no excluye la voluntad presunta, pues en ese mis­
mo precepto añade que, por ellos, puede resultar una obligación recí­
proca entre los interesados; la obligación, pues, del autor de esos
hechos descansa en su voluntad tácita, pero del que no tiene este
carácter y sí el de beneficiado, se flUIda en la voluntad presunta,
apoyada la exigibilidad de la obligación por la equidad y la justicia.

El Sr. Sánchez Román define los cuasi-contratos, no como los es­
critores del Derecho romano que dicen que son hechos lícitos que
obligan aún á los que los ignoran en virtud de un consentimiento
presunto nacido de la equidad ó de la utilidad, sino que son ciertos
hechos lícitos, generalmente voluntarios, que á virtud del principio
de justicia y por ministerio de la ley, producen obligaciones unilate­
rales ó bilaterales entre dos ó más personas.

La diferencia entre estas definiciones estriba en que los romanis­
tas apoyan su definición en ese principio de equidad ó de utilidad Y
no hablan del de justicia, en tanto que este último y aquél entran
en el moderno concepto del cuasi-contrato que, además de obligacio-
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329F. BAltRACT:IINA y PASTOR---unilaterales, puede producirlas bilaterales, á base de que se deri-
p 1 dt\ hechos lícitos y voluntarios, sin que exista convención, por­
u:', d haberla, la obligación tendría por fnente el contrato.

:in darnos cuenta hemos floreado la doctrina acerca del fnncla­
('JIto racional y jurídico de los cuasi-contratos; para unos, es el

DI "ntillliento t~ícito; para otros, él consentimiento l)I'eSunto, y, paraJI.<:
Dlllcho , la equidad natural, no faltando quien sostenga que es la de-
11Iración de la Ley. Para nosotros no puede ser esto último, porque

la Ley no hace otra cosa que consagrar y condicionar el Derecho y
te ('s la medida de la Justicia; ésta, lejos de estar divorciaela de ht

('quidadnatural, la abrillanta convirtiéndola en regla jurídica ele ca­
r{¡et('r obligatorio, merced á las dis110siciones elel Poder público,
denfro del respectivo orden jurídico, como hemos dicho al principio.

Dos cuasi-contratos registra el Oódigo: el de la gestión de nego­
cio. Y el del cobro de lo indebido.

ne la gestión de negados

Se funda en el prinCIpIO jurídico UNUSQUISQUE VIDETUR
CONSENTIRE IN ID QUOD UTILl'l.'ATEM ADFER (cada uno consien­
tI' en aqnello que le reporta utilidad) y de él tratan la Institu­
ta ~ 1.0 DE OBL. QUCE CUAS EX CONTR. NASC. y las leyes 21 y 23
Dig. DE NEG. GEST., dispositivas de que quien, sin mandato, se
encarga voluntariamente de la administración de los negocios de
nn ansente ó de otro modo impedido, contrae la obligación de aca­
bar las gestiones empezadas hasta que el dueño pueda atender {¡,

ellas por sí lUismo, querlando sujeto á todas las obligaciones que
serían de su cargo en caso ele tener mandato expreso. Esto es lo
que viene (¡, prescribir el arto 1.888, el cual pone á ese gestor en
la alternativa de) ó continuar la agt'ncia Ó administración del nego­
cio ajeno ó requerir al interesado para que le sustituya en la gestión
si se halla en estado de poder hacerlo por sí. No haciendo uso de
esto último, queda obligado á continuar la gestión hasta Sil término
é incidencias de la misma, para que no se pmjudique al dueño, en
cUyo caso resultaría barr:enado el fundamento rle ese cuasi-contrato,
que es el beneficio, ó mejor, que no se menoscaben los intereses
con su abandono.

Rl gestor oficioso debe rlesempeñar su cargo con toda la diligen­
cia de uu buen padre de familia é indemnizar de los perjuicios que
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gocios que gestione: (primer apartado del arto 1.889, !lue corre 110
al § 1.0 de la Instít., texto citado, y ley] 1 Dig. íd., las Cuale
más, hacen responsalJle al gestor del dolo, y como quiera qUe
siempre se presta en toda clase de obligaciones, no había para qu
incluirlo en dicho artículo. Pero éste añade, que los Tribunales,
embargo de lo en él prescrito, podrán moderar la importancia d
indemnización, según las circunstancias del caso; aditamento qu
consideramos de aplicación general, porque tiene por fundamento
justicia y aún la equidad en que aquéllos deben inspirarse al ha
uso de dicha facultad.

Si el gestor delegarf\ en otra persona todos ó algunos de los d
beres de su cargo, responderá de los actos del delegado, sin perjni o
de la obligación directa de éste para con el propietario del negocio:
art. 1.890, cuya doctrina no vemos ni en el Derecho romano, ni en 1
tradicional español y que dió motivo á que se dividieran las opinio­
nes de los Autores, n.egando unos que pudiera darse esa delegación,
sin consentimiento del propietario, y sosteniendo otros lo contrario
hasta que el Código ha encontrado una fórmula, de suyo razonabl
pues si este cuasi contrato se rige por la misma doctrina que
mandato, menos en aquello que no consiente su naturaleza, y si 1
gestión puede ser tan compleja que exija delegaciones en su ejer i·
cio, ó que no pueda el gestor verificarla, no debe prohibirse que é te
encomiende la ejecución de actos relacionados con la misma; pero
como no es mandatario, debe responder dire.ctamente del negocio
ante el propietario, sin pCljuicio de entenderse con su delegado,
porque nadie le ha llamado á la gestión, debiendo estar, tenido, por
tanto, á sus consecuencias. Ese arto 1.890 no priva al propietario
de su derecho á repetir contra el delegado del gestor, sino que, am·
parando sus intereses, pues ¡lO otra es su finalidad, dice que
gestor responde para con él directamente, finalidad que se descubre
también en la segunda parte del precepto, sustentada en el principio
de unidad ele gestión, al disponer que la responsabilidad de los g .
tores cGanc10 fueren dos ó más será solidaria; esto no es óbice para
que el propietario del negocio repita contra cada uno de ellos, cou,
virtiendo la obligación, de IN SOLIDUM, en mancomunada simple ó
.Á PRORRATA, pues quien tiene derecho á lo más, puede bacer lo
menos.

Si la pluralic1a1l de gestores, lejos de ser simultánea, es suce iva
ó independiente, por haber intervenido con separación nnoS de
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otros, cada uno responderá de sus propios actos y de los realizados
por sn delegado.

El Derecho romano, llevado de sus distingos, presenta situacio­
De jurídicas que el Código civil no establece en orden á los casos
de responsabilidad del gestor por peljuicios. Habiendo, por su parte,
dolo ó negligencia en la administración, esta última procede. He
a(lní la regla general, tras de la que virne una excepción consagrada
en la ley 3.a Dig. DE NEG. GEST., relativa á que si el objeto de la
O'estión ha sido salvar los bienes del ausente del total abandono en
~ue se hallaban porque nadie quisiese cuidarlos, queda limitada su
re ponsabilidad á los daños provinientes de dolo ó gravísima culpa
del administrador; de modo que, en este caso, no responde de la
culpa leve, que es la ordinaria.

El gestor de negocios responderá del caso fortuíto cuando aco­
meta operaciones arriesgadas que el dueño no tuviese costumbre de
hacer ó cuando hubiese pospuesto el interés de éste al suyo: artícu­
lo 1.891, que corresponde á la ley 11 Dig. íd. preceptiva de que el
gestor debe abstenerse de hacer ninguna operación ó negoci(. que no
acostumbrase á verificar el propietario, y si de resultas de haberlo
realizado, hubiera peljuicio, responderá enteramente de éste aunque
plOvenga de caso fortuíto, y si hubiese ganancia, será del dueño,
debiendo éste reembolsar lo ga&tado para lograrla.

Esa responsabilidad en que incurre el gestor fúndase en que
éste debe proceder con el mismo celo, diligencia é interés con que el
dueño procedería por costumbre suya, siendo aquél su alte?' ego en el
cuidado d~ las cosas, y, al extralimitarse, no le vale el caso fortuito,
como tampoco exime al mandatario.

La ratificación de la gestión por parte del dueño del negocio
produce los efectos del mandato expreso; arto 1.892, en el cual pal­
pita la idea de que la relación jurídica entre el propietario y el ges­
to es, antes de la ratificación, producto de la voluntad presunta del
primero y de la voluntad tácita del segundo, y cuando la ratificación
sobreviene, la primera se convierte en expresa, produciendo los efec­
tos del mandato. En aquella relación se dan dos clases de acciones,
llamadas, en Derecho romano, NEG;OTIORUM GESTORUM DIREOTA Y

EGOTIORUM GESTORU:i\'[ CONTRARIA, y corresponden: lUi primera,
á la persona á cuyo favor se. hizo la gestión ó á sus herederos y
demás derechohabientes contra el gestor ó los suyos para exigir el
cumplimiento de las obligaciones de tal gestor y efectividad de
las responsabilidades en que haya incurrido; y la segunda, al gestor



--­ó á sus herederos ó causahabientes contra el dueño ele las co. a ó
asuntos gestionados y, en defecto, contra sus herederos ó p r on
beneficiadas, para obtener el cumplimiento de las obligacione al
mismo imputables ó para el reintegro de los gastos necesario.
útiles que hubiese tenido necesiUad de hacer y para la inuemniz
ción de los pm:juicios que hubiese sufrido en el desempefio de Q

cometido.
Ratificada la gestión, dueílo y gestor se colocan en la situación

jurídica de poderdante y apoderado. No ratit!,cada expresamente la
gestión, pero aprovechándose el dueño de las ventajas de la mi m
será responsable de las obligaciones contraídas en su interé , por
ser de justicia, al par que es de presumir, que uno consiente en
aqnello que le redunda provecho, y como, además, no elebe enriqu .
cerse con pmjuiCio del gestor, ha de indemnizar á éste de los ga to
necesarios y útiles, no de los voluntarios que bubiese hecho, a ¡
como ele los perjuicios que hubiese sufrido en el desempeílo de u
cargo, por ser esto equitativo y porque, en otro caso, nadie se pre.
taria á la gestión, sabiendo, de antemano, que la ley no le da e e
dorecho de indemnizacióu, que no es un premio al cargo, si que nna
reparación debida á la oficiosidad realizada con buenos móviles.

La misma obligación le incumbirá al dueño (refiérese á la esta·
blecida en el primer apartado del arto 1.893) cuando la gestión ­
hnbi~ra tenido por objeto 'evitar algún peljuicio inminente y mani·
fiesto, aunqne de ella no resultase provecho alguno.

Dicho artículo presenta, en sus dos partes, estas situaciones: una,
cuando la gestión resulta con ventajas positivas para el dueño, y otra,
cuando, sin obtener ninguna ventaja, su objeto fué evitar alg'ún pero
juicio; en este caso, para que quepa la obligación de indemnizar el
dueño de los gastos necesarios y útiles y de los peljuicios sufridos
en el desempeño del cargo, es preciso que el perjuicio evitado haya
sido inminente y, además, manifiesto; circuns'tancias conjuntas ap e·
ciables por el Tribunal de instancia, las cuales si, efectivamente, se
han dado, cabe que el gestor tenga esa acción contraria, aunque de
la gestión no hubiese resultado provecho alguno; bastante beneficia·
do salió el dueño con haber evitado á sus cosas ó asunto el riesgo
Que corrieron. Es de citar la Sent. de 10 de lVIayo de 1902, de que
no declarándose por el Tribunal sentenciador que la gestión haya
producido ventajas aprovechadas por el dueño, no se infringe el ar­
tículo 1.893 al absolverle de la demanda deducida por el gestor.

El arto 1.892 tiene por precedentes las leyes 6.&, tít. 5.°, lib. 3.°,
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333F. BARRACHlNA y PASTOR-,,0, tít. 1.0, lib. 17 Y 60, tít. 17, lib. 50 del Digesto, así como la
1l'\' O., tít. 19, lib. 2.° Y 3.a

, tít. 38, lib. 8.° del Código romano, y
fC~'¡>C to del arto 1.893, corresponde un tanto éste, á la Instituta pá­
f¡¡do 1.0 DE OBL. QUlE CUAS EX CONTR. NASC., y ley 10 Digesto
))E NEG. GEST., prescriptivas de que el propietario debe abonar al
allUliuistrador los gastos necesarios y útiles que hubiese hecho de
hnell<l fe, aún cuando no hayan reportado la utilidad que de ellos se

1 'Ileraba añadiendo la ley 6.a Dig. íd. que si se probase haberset, ,

tomado la gestión para la exclusiva utilidad del gestor, solo podrá
re lamar éste lo gastado hasta la suma ~n que mejoró los intereses
llllJl\inistrados. El gestor debe dat' cuentas de su-carg·o al propieta­
rio, entregándole lo que por razón del mislllo hubiese percibido, al
igual que el mandatario. (Instit. § 1.0 citado).

Uuando sin conocimiento del obligado á prestar alimentos los
l1iese un extraño, éste tendrá derecho á reclamarlos de aquél, á no
con tal' que los dió por oficio de piedad y sin ánimo de reclamarlos
(primer apartado del arto 1.894). Exige este precepto, para que
pneda aplicarse: 1.0 Que haya persona obligada á prestar alimentos;
.J •• Que sin conocimiento de ésta, pero presumiéndose su voluntad,
lo dé un extraño, y 3.° QLie conste que no los dió por oficio de pie­
dad y sí con ánimo de reclamarlos. Así, por ejemplo, el padre viene
obligado á alimentar á su hijo; si lo lleva á una casa de huéspedes y
contrata con el patrón, no existe cuasi-contrato, si que contrato de
pupilaje; pero si ese hijo menor, ignorándolo su padre, entra de pu­
pilo en dicha casa y recibe alimentos, debe distinguirse en si se
lo ,lieron por oficio de piedad y sin que el patrón tuviese ánimo de
reclamarlos ó si tal prestación se realizó con el propósito Jo rccla­
marla del padre. En el primero de estos dos casos no hay cuasi­
contrato; en el segnndo sí. Es preciso que los alimentos los dé un
xtraño, esto es, persona que no venga obligada á darlos, porque si

tiene esta obligación ético-jurídica, llamada deuda alimenticia, no
pllelle repetir contra el otro obligado á prestarlos.

Los gastos funerarios proporcionados á la calid~td de la persona y
á los usos de la localidad deberán ser satisfechos, auuque el difunto
no hubiese dejado bienes, por aquellos que, en vida, habrían tenido
obligación de alimentarle: art. 1.894, que ha vellido á suplir una omi­
sión en que incurrió la ley 30 de Toro. Fúndase dicha obligación en
la necesidad de evitar abusos por una parte, y por otra, en que el
deber exigible de prestar alimentos, cuya fuente es la ley natural,
debe cumplirse durante la vida del alimentista y aún después de



Del cobro de lo indebido

--­muerto, costeando sus gastos fnneral'ios, para que el nombre d
familia no padezca en el concepto público, no teniendo esto otr tl

límites que los impuestos por la calidafl de la persona y por 1:
usos de la localidad, huyendo, por consiguiente, de suntuo iclall
á menos que quien las pagne quiera hacerlas; en cuyo caso la ohli
gación de pago tiene por causa, no la piedad humana, como dice un
autor, sí que la convención expresa.
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La justicia, la equidad y el buen sentido no autorizan á n1lui
para qne se eUl'Íqu0zca con perj uicio de otro: cada (mo deLe recibh' lo
suyo SUUM CUIQUE 'l'RIBUER,E. Po]' esto, cuando se recibe una co a
que no habia derecho á cobrar y que, por error, ha sido indebiua­
mente entregada, surge la obligación de restituirla (art. 1.895, que
corresponde substancialmente á lo dispuesto en la Instit. § 6.° DE
OBLIG. QUAE CUAS. EX CONT. NASC. y eulas leyes 2.a § 1.0 DE COND.
INDEB. Y 10 Oód. DE JUR. E'l' FAC'l'. ING.

Haciendo la exégesis de ese precepto requiérese: 1.0 Que la pero
sona á la, cual se haya entregado la cosa no tenga derecho á recibir·
la; 2.° Que haya mediado error, no por parte de ella, sino por quien
la entregó, y 3.° Que ese error sea de hecho, como sostienen Toui­
ller, Zacharí::e, Pedregal, Sánchez Román, Falcón y Manresa, en
contea de Jo opinado por l\1.ercadé, quien sostiene la teoría, fundada
en el principio de equidad, de que, no debiendo nadie enriquecerse
con peljuicio de otrQ, cabe la devolución de lo pagado por error de
derecho, pues á quien nada se le adeuda, debe re~lamársele lo que
se le pagó equivocadamente.

La opinión de los primeros escritores es la que prevalece, porque,
babiendo error ele derecho, RO puede existir cuasi-contrato; el pago
en esa forma supone, por regla general, una liberalidad por parte de.l
que lo realiza: ERROR JURIS NON VALE'l'.

El error de hecho, que constituye el nervio de este cuasi-contra­
to, debe probarse, bastando su presunción en dos especiales casos
expresados en el arto 1.901,'á saber: cuando se entregó la cosr. y no
se debía, y cuando estaba ya pagada, pues quien la recibió no debía
ignorarlo y si, á pesar de esto admitía el pago, se aprovechaba inde­
bidamente de la buena fe del pagador; pero esta presunción es de
las que admiten prueba en contrario, que ha de girar sobre dos su-



335F, BARRAOJIINA y PASTOR--pUl' toS: uno, que el pa.gador hizo la entrega á título de liberalidad,
lo l'lWl supone que le constaba no deber lo que satisfizo, y otro, que

IlCUl'ra otra causa justa, no determinada, por cierto, en el Código,
,. c¡1l ' solo el Tribunal de instancia puede apreciar. Si el que recibió
~'I pHgO pl'neba que la entrega se hizo á título de ·liberaliLlad ó los
lIl'ello determinantes de la causa justa, no viene obligado á su de­
ful uci6u, según lo dispuesto eu dicho artículo, que concuerda con
lo pl'l' cfito en las leyes 53 y 82, tito 17, lib. 50 Y 12 tít. 2.°, lib. 46

MI Digesto.
El cobro de lo indebido establece, POS1' FACTO, un vinculo jurí­

tlieo por virtud del cual el que recibe una cosa ó cantidad sin razón
(!I'fecha queda obligado á l:estituÍl'la á quien, erroneamente, hizo la
entrega, quien, JJpr ello, adquiere la cualidad de acreedor con el con-
iguieute derecho á pedir la restitución más ó menos amplia en

l'uanio tí sus efectos ó derivaciones, según haya obrado de buena ó
ti!' JIlala fe el que aceptare el pago. Consecuencia de esto es que si
t'l pag·o es debido, mejor, si quien lo recibió era acreedor, por regla
general, no caben los efectos de ese cuasi-contrato, pues uno puede
pagar por otro. Además, la restitución debe hacerse al que efectiva­
mente biza el pago, sea la cosa propia ó ajena; se devuelve lo que se
ha entregado y á quien lo ha entregado, sin que esté autorizado el
que 10 restituye para inquirir si el pagador es ó no dueño de lo satis­
f ello; y aún cua.ndo la inenria ó negligencia de los dependientes del
(\ne pagó fuera la causa primera del daño inferido á éste, por más
I(ue tenga acción contra aquéllos, tiene también su acción contra el
qn redbió el pago, aunque procediera sin culpa ni negligencia, por
exi tir de por medio el error, que es el nervio del cuasi-contrato.
• on tales los efectos elel mismo que, si bien, pot los arts. 1.137 y
1.138, la obligación única contraída á cargo de varios deudores yen
heneficio de varios acre{ldores es mancomu"nada simple, no cabe
aplicarlos al caso del pago de lo indebido, precisamente porque la
obligación de devolver no tiene por fuente.la Ilonvención y porque
el cobro de lo indebido impone la necesidad del total reintegro al
pagador, en cuan to le sea dable, sustrayéndole de las contingencias
que de la mancomunidad puedan derivarse, las cuales deben recaer,
en todo caso, sobre los que se aprovecharon del yerro ajeno.

Gran parte de lo arriba dicho constituye la doctrina establecida
en Sent. de 23 de Diciembre de 1903, babiendo también declarado
el Tribunal Supremo por la de 24 de Octubre de 1901, que la res­
ponsabilidad civil impuesta por los arts. 1.895 y siguientes no obsta
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á la penal establecida en el núm. 5.° del arto 548 en relación
el 547 del Código pena,], que tratan del delito de estafa cometido
quien se apropió, en perjuicio del Banco de Espaí1a, de 10.000 1 I
tas que le fueron entregadas de más, por equivocación, cUan
cobró un talón de cuenta corriente, negando haberlas recibido

t t'" , 1 h h' , t ' , ' pues anega Iva CtlO a ec o ese carac el' punitIVO previsto ~' ca ti
gado en dichos artículos.

La buena fe es un factor poderoso parft determinar los eree
jurídicos del pago ele lo indebido. Mediando aquélla, quien recibió
pa,go solo responde de las desmejoras ó pérdidas ele la cosa y de
accesiones en cuanto por ellas se 1mbiere em'i'quecido. Si la hubie
enajenado restituirá el precio ó cederá la aceión para hacerlo eft
tivo: arto 1.897, que corresponde á las leyes 26 y 65 Dig', DE CO D.

IND. prescriptivas de que si el que hubiera recibido de buena fe una
cosa indebida la vendiese antes de constada la obligltción de devol
verla, deberá solo restituir el precio que hubiese percibido.

El arto 1.897,' á juzgar por su extructura, parece que se refiar
la lJUena fe en el momento de aceptarse el pago; pero ~y si despué r
snlta la mala fe, no obstante lo eual ese cobrador enajena la cosa, El
Derecho romano prevé este easo, como antes se dice; solamen
de,oh7 erá aquél el precio si antes de la venta tenía IJUena fe,
llecir, que estaba en la crecncia de que se le deoía la cosa entr
gada. Para nosotros la buena fe Ira de ser constante; desde el mo­
mento en que ésta desaparece, el artículo aplicable á la cuestión
el 1.896 y, por lo tanto, constándole á ese cobrador que en el pago
hubo error purque no se le deoía la cosa, ó porque la tenía pagada
debe abonar desde ese momento el interés legal, cuando se trate d
eHpit~lles, Ó los frutos percibidos ó debidos percibir cuando la co a
recibida los produjese, pues si la justicia y la equidad son el alma d
ese cuasi-contrato, ellas demandan de consuno, que ese coorador
no debió recibir el pago de mala fe, aprovechándose del yerro ajeno
y que si obró de buena fe entouces,al-'enas advirtió la equivocación
debió devolver los capitales ó la cosa á quien erróneamente se lo
había entregado.

No para aquí la sanción eivil; el Código ,hace responsable á e
cobrador de mala fe, de los menoscabos que la cosa haya sufrido por
eualquier causa y de los perjuicios que se irrogaren al que la eutre­
gó hasta que la recobre; pero no prestará ,el caso fortuito, solamente
cuando hubiere poLlido afectar del mismo modo á las cosas, hallán­
dose en poder del que las entregó.
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'l6 Dig. íd. que la cosa recibida iudebidamente debe restituirse con
~n frutos y. a.ccesiones, añade en las 15, 18, 45 Y 65 Dig. DE REI
rt:D1C'. que el que recibió indebidamente una cosa debe de,olverla
n e'p cie, es to es, la. misma si se halla éxistente, ó su valor si

11 d' que conoció su obligación de restituirla hubiese perecido ó
pade ·ido deterioro por su culpa, y que si hubiese mediado mala fe
n la, recepción, lo será también de la pérdida ó deterioro provinien-

t. de caso fortuito.
Parangonando el Derecho romano y el Código, apenas si adver­

timos discrepancias entre sus prescripciones: ning·uno de ellos hace
re ponsable del caso fortuito al que, de buena fe, hllbiese recibido
la COSll; pero si procedió de mala fe, el Derecho romano es inexora­
ble, le hace responsable, lo cual el Código ha modificado diciendo que
no cabe esa responsabilidad cuando tal caso hubiera ocurrido ha­
l1ánrlose las cosas en poder del que las entregó.

Eu cuanto al abono de mejoras y gastos hechos por el que, inde­
bidmnellte, recibió la cosa, se estará á lo dispuesto en el tít. 5.0 del
Iiil. 2.°: arto 1.898 que se ha de relacional' con los 453, 454, 455 Y
456, distinguiendo entre poseedor .de buena y de mala fe.

Queda exento de la obligación de restituir el que creyendo de
hueucL fe que se hacía el pago por cuenta de un crédito legítimo y
nb'i tente, hubiese inutilizado el título, dejando prescribir la acción,

abandonado las prendas ó cancelado las .garantías de su derecho.
El que pagó indebidamente, solo podrá dirigirse contra el verda­

dero deudor ó los fiadores respecto de los cuales la acción estu.viese
viva: arto 1.899, que tiene sus precedentes en las leyes 19 y 65 Di­
¡{C to DE COND. IND., prescriptivas de que quien hubiese pagado
mm deuda ajena creyendo estiar obligado á ella, podrá repetir contra
el acreedor para que le devuelva lo entregado, á menos de que éste
hubiese rasgado el título de su crédito, en cuyo caso solo podrá ins­
tar el recobro del verdadero deudor.

Ese arto 1.899 constituye una excepción de los anteriores y am­
liara la buena fe del acreedor. Puede creer uno que adeuda una can­
tidad y, al entregarla al acreedor legítimo, y subsistente la deuda,
é te rasga el título, deja prescribir la acción ó abandona las garan­
tías de su derecho. Si ese acreedor procede de buena fe, la cual se
pre nme mientras no se pruebe lo contrario, no es justo que devuel­
va la cantidad, por dos ra.zones: una, porque cobró lo suyo y se des­
prendió del título y de las garantías, y otra, porque·quien sufrió la

22



De las oblígaciones que naren de-la rulpa ó negligencia

J..IOS expositores é intérpretes' del Derecho roma,no introdujeron
los llamados cuasi-delitos, asi como los cuasi-contratos, para qu
nada faltase en aquella soberbia construcción jurídica, que h.a mer
cido, con justicia, el nombre de la razón escrita. Admitiéronse 1
siguientes cuasi-delitos: PosrrUM SUSPENSUM, por los daños can .
dos con el desprendimiento de objetos colocados en el muro exterior
de los edificios; el EFFESIUM E'l' DEJEC'l'IUM, por los producidos á
consecuencia de arrojar líquidos ó sólidos á, la calle; el que incurría
el juez cuanclo hacía suyo el pleito ó por error ú otra circunstancia
análoga dictaba sentencia peljudicial para uno de los litigantes, Y
se llamaba SI JUDEX LITEM BUAM FECERIT; el D.lI..MNUM INJURIA ,
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equivocación fué el pagador; pero tampoco es equitativo qu
resulte defraudado, y por esto la ley le concede acción, sea la
TIORUM GESTORUM., como la llama Bonel, sea la que fuese. , pu
nombre no hace á la cosa) contra el verdadero deudor ó los fiad
respecto de los cuales la acción estuviese viva, pues si ha pI' o
no l'0drá conseguir el recobro de que habla el Derecho romano.

La prueba del pago incumbe al que pretende haherlo h
También corre á su cargo la del error con que lo realizó á

nos que el demandado negare haber recibido la cosa que se le l' 111

me. En este caso, justificada por el demandante la entrega, flU

relevado de toela otra prueba, Esto no limita el derecho elel d llJ

dado para acreditar que le era debido lo que se supone que recibl
art, 1.900, que es, de suyo, diáfano y cuyo fundamento no es o
que el principio en materia enjuiciaria de que la prueba incumbe
que afirma. El hecho de que el demandado niegue haber recibido
cosa, no obstante haberse probado su entrega, arguye, por pal't d
él, una maJa fe, que releva al demandante de la obligación de p
bar su error; pero si el demandado acredita que le era uebido lo fin
se supone que recibió, entonces no viene obligado á, devolver, 1101'
que ya no se trata de pago de lo indebido, sino de lo debido, á men
ele que se trate del pago de cantidad, pues si no ha inutilizado
titulo, dejado prescribir la acción ó abandonado las g'arantías, de
devolverla al que hizo el pago pOI' error: interpretándose de
modo, á contra1'io sensn, el arto 1.899 que, como hemos dicho, con ti.
tuye una excepción en la materia de este cuasi-contrato.
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(' to es, daño causado sin derecho ó p01' injuria castigado por la ley
.\«ui1i<l cn nno de. sus capít~los,.y por último, también por razón de
('un i-delito, el edIcto pretorIO hIZO responsables {L los capitanes de
lo but¡ lles, mesoneros ó posaderos del deterioro que sufriesen las
Illel'lJILderías confiadas á su conducción ó cnstodia, sin que debamos
oulitil' la acción llamada Pat¿pet'ia, concedida al agraviado, contra
lo' Ilneños de animales domésticos, por los daños que éstos causa­
ran, aunque por parte de ellos no mediase culpa y de cuya respon-
lIbilidad podían librarse haciendo entrega del animal al pCljudica­

do, medio este común á todas 1:1s acciones noxales.
lb desaparecido de la modema técnica jurídica el nombre de

('1m i-llelitos; los hechos culposos ó negligentes que producen daño,
toman boy el nombre de imprudencias temerarias y simples, de las
cuaJe no podemos ocuparnos por corresponder sn estudio al Dere­
cho penal; nnestro objeto, en la presente sección, es examinar ante
la 1 .r civil las obligaciones que nacen de culpa ó negligencia provi­
ni 'ut s de hechos ilícitos y que tienen por fundamento un principio
illdi' 'utible de justicia, como medida del derecho, para que al agra­
vio s le dé la satisfacción debida, haciendo que pecuniariamente se
frsarza el daño y se indemnice el peljuicio, daño y peIjuicio que
.Jl'tiuen los jurisconsultos romanos diciendo QUOD DIMINUIT P .A1'RI­

~1O!'1 1 NOSTRUM.

El que por acción ú omisión cansa un daño á otro interviniendo
cnlpa ó negligencia está obligado á reparar el daño cansado: artícn­
lo l.!l02, que da á la palabra dalío una acepción genérica, compren­
.tiendo en ella, no solo lo material, el quebranto de la cosa, aprecia­
hl por los sentidos, sí qne también el perjuicio, la privación del
hen ficio razonable de qlle la acción Ú omisión culposa ó negligente
Il<llll'ivado al agraviado, con más los gastos que éste ha tenido que
hacer para ponerse en condiciones de gozar del derecho que tenía,
como si ('1 agravio no hubiera ocurrido.

Para que pueda aplicarse ese arto 1.902 requiérese: 1.0 Que exis­
tan un dalia ó pCljllicio no procedentes de actos ú omisiones propios
del pmjudicado, sino de .aquél qne los haya producido ó de personas
colocadas bajo su protección, vigilancia, dirección, etc. 2.° Que se
acredite debidamente la existencia de esos daños y pCljuicios, por
el' supuestos positivos de la indemnización, y así lo ha declarado el

Tribunal Supremo en Sents. de 16 de Diciembre de 1903,7 de Junio
de 1905 y 13 de Noviembre de ] 906, cuya prueba incumbe al actor,
de conformidad con el principio establecido en el arto 1.214. 3.° Que
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dicho daño ó perjuicio haya sido causado por culpa ó ncgll'g .
eUCI&

una persona distinta de l~ que lo sufre, según se ha declarado
Sents. de 9 de Abril de 1896, 7 Marzo de 1902, 16 Junio d 1
Y 13 de Noviembre de 1906, Y 4." Que el daño ó el perjuicio
imputables á culpa ó negligencia; éstas constituyen la fueute d
obligación, no cuando sean debidos á la naturaleza de la co a (
tencia de 12 de Enero de 1906).

Del daño moral

El ilustrado escrit.or de «La Gaceta de Registradores y Notari
D. José M.a Fábregas del Pilar, en sus meritísimos artículos, in'
tulados «A propósito de un pleito célebre», pregunta: loEs posibl
resarcimiento pecuniario por peljuicios de índole moran El articu
lista trata la cuestión en el terreno del Derecho constituyente, p
nunciándose resueltamente por la afirmativa, y añade, cuando pon

, punto á su trabajo, que en el Derecho legislado hay términos hábl
les elentro ele los cuales es posible elar forma legal á ese r
cimiento.

La cuestión es de palpitante actualidad, y juzgándola con criteri
de razón, sin prejuicios ni apasionamientos, participamos ba tan
del sentir del Sr, Fábregas: el honor es un derecho, pues como di
Santo Tomás de Aquino «Si todo lo has de perder consen'a tll
fama», y por ser un derecho, si se vulnera ~on la difamación, con 1
injuria y la calumnia, demanda la Justicia que sea reparado Oóm
se repara~ ¡,En qué forma~ ¡,En qué medida~ He aquí un problem
escabroso ele muy difícil solución. Decir que á la justicia penal
corresponde esa misión es muy sencillo, puesto que á ella le incum·
be no solo imponer la pena personal, sino la res¡;>ons~bilidad d
daños y peljuicios al delincuente, pues los delitos L1e llOnor no fJn
dan exceptuados ele lo dispuesto en el art, 100 de la ley de Enjni
ciamiento criminal, preceptiva, en globo, de que de todo delito 6
falta nacen acciones penales y civiles, acción civil que puede cnta
blarse conjunta ó separadamente de aquélla (art. 111), añadiendo
el 112 que puede ejercitarse la civil, en cuyo caso se considenui
extinguida la penal, si se trata de rlelitos perseguibles á virtud d
querella particular.

De suerte que si, en el caso á que dió lugar el problema en estu·
dio) se hubiese presentado la querella, el Tribunal de derecho, apr



ciando, en conciencia, las pruebas del daño moral, podía, á nuestro
n'r, condenar á la indemnización, porque, como hemos dicho, los
t1l'lito de llonor, por precepto de la ley adjetiva, no están privados
de la forma reparadora de la indemnización y, en su consecuencia,
DO pnede tomarse, en ausoluto, COJllO doctrina inconcusa, la senten­
(,ja de G (le Diciembre de 1882 de que el honor no es valuable.

¡:Tuestro sentir, pues, no se separa de la opinión de Giorgi, cuyo
l.'critor dice en la pág. 252, tomo V de su «Teoría de las obligacio­
JIC.' lo siguiente: «En un solo caso nuestra legislación admite el
n', arcimiento del daDO moral, independientemente de toda mira
patrimonial, Y es para el delito que ofenda el honor de las personas
ó de la fé1l11iJia, pero con rel)ar~Lciones qne no se bacen en materia
civil, estando fundadas en .el arto 38 del Código penal».

IJa cuestión estriba, no en el orden punitorio, sino en la esfera
puramente civil, cuando el ofendido, temeroso de que el ofensor se
Ilhl'oqnele tras una inmunidad parlamentaria ó porque así le place,
l('jo (le entablar la querella, insta el pleito y pide una reparación al
I1l1iío moral, en cantidad determinada ó indeterminada.

Colocada la cuestión en este terreno ¡"puede decirse que no pros­
Jll'rnr{L la demanda, so coLor de que la honra no. es valuable~

•'i la ofensa trasciende al orden patrimonial del agraviado, tenemos
por incuestionable que se le debe indemnizar, á base de que pruebe
el perjuício, pues no por conjeturas puede condenarse. Parecerá
l1ificilllue tal reparación quepa y hasta se considerará imposible y,
in embargo, puede ocurrir el siguiente caso: Cierta persóna hace

un legado á una joven, á condición de que se .case con un sujeto
tI t rll1inado; entre éste y la legataria se entablan las relaciones y,
(Ic pronto, aparece en un periódico la noticia de que la muchacha se
ha. fug-ado con alguien que no es su prometido; éste, como es muy
natural, al enterarse de la noticia, que fué fal~a, riñe con su novia y
se casa con otra, quedando, de esta suerte, sin efecto aquel legado
}lor incumplimiento de la condición suspensiva. Aquí tenemos el
ca. o de que el antor de esa injuria y, subsidiariamente, el director,
eDlpresa editorial, etc., del periódico serán responsables de los per­
juícios causados á la agraviada, consistentes en el valor del legado.

Es muy duro que para que el daño moral sea inc1emnizable, tenga
que trascender al orden patrimonial; bastaría que se causara para que
l'upicse la reparación pecuniaria, sin necesidad de probar el menos­
caho material, puesto que el honor es un derecho; pero á esto se con­
t· ta que puede conseguirse este objeto, llevando la cuestión al
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DERECHO FORAL ESPA1'10L342 ---­orden penal para el castigo del delito, como dice Giorgi, tanto
cuanto que el arto 124 del OÓlligo penal en relación con el 123 f1
ta al Tribunal para regular el peljuicio de afección y no di tin
entre delitos, como hace Viada, que solamente admite esta re ¡lO
bilidad tratándose de los cometidos contra las personas y la
pero si, en vez de esto, el agraviado no quiere acudir á esa Yla
á la civil, viene obligado á probar los daños y perjuicios, que o
solamente objeto de indemnización cuando recaen en el derecho
trimonial, en lo que constituye los intereses de la persona, bajo e
supuesto son materia del Oódigo civil, y éste lo regula en el tra
de las obligaciones. En suma, que la Justicia penal puede, en n
de Giorgi, del cual participamos, fijar la reparación del daílo roo
en sí, teniendo en cuenta las concliciones del ofendido, del ofen r
las circunstancias en que se efectuó el delito y los demás element
de convicción moral, lo que constituye verdaderamente la afección
del agraviado; lo cual no puede hacer la justicia civil, que iUlpon
esa responsabilidad en cuanto existan peljuicios materiales, por m
que su causa sea el agravio moral, pues al actor le incumbe la pro
ba de ellos, ante lo dispuesto en el arto ]•.214 del Código, apU
cable en todos los casos en que se trate del cumplimiento d
obligaciones.

El Derecho romano estableció la acción INJURIA.RUM ESTUIATO

RIA. EX GENERALI EDlm'o, que permitía al ofendido el jurament
sobre la cuantía de los daños sufridos por ofensa á su persona, á u
honor ó al de su familia, ó por ataque á su libertad, aunque no bu
biese sufrido daño patrimonial directo, así como la ley Cornelia dejó
la reparación al arbitrio del Juez, y discuten los autores acerca d
si esas acciones eran propiamente civiles ó realmente penales. in
enfrascarnos en esta discusión, de más valor histórico que po itivo
mantenida entre romanistas antiguos y modernos, bástanos sacar la
consecuencia de los textos del Derecho romano de que existen 110

maneras de probar el daño moral, una genérica y otra específica
constituída la primera por la demostración del hecho, y como inbe·
rente á éste, del dalla sobrevenido, aún cuando ·no se determine fija­
mente su cuantía, dejándola á la declaración del ofendido, á cuya
honorabilidad se apela 6 al juramento del mismo, ó al arbitrio del
Juez, y constituida la segllllda por la demostración precisa del daüo
QUALE QUAN1'UM SIT, exigida cuando se pide del inzgac10r que COD­

dene al demandado- en una cantidad determinada á título de re­
paración.



--.Abara bien; la prueba genérica es propia del juicio criminal, des-
)(liada hoy de esa garantía del juramento, bastando que el Tribunal,
~l>~nostrada la ofensa, aprecie la indemnización, en tanto que la es­
lccífica es la del juicio civil, ora fijanclo el actor, en la demanda, la
~uantía ele la reparación, ora estableciendo los supuestos ele la mis­
Plll dejando la fijación de ella al periodo de ejecución de sentencia,
pues como dice Giorgi, aún probado el daño por el demandante, no
ha de duc1arse que el demallllado puede por su pade aprestarse á
demostrar que no está tenido á resarcirlo, por no ser consecuencia
directa de su hecho, sin que se pierda de vista que, según la juris­
prudencia que hemos citado, llevada la reparación al orden civil, al
juicio declarativo, el dalla se ha de probar por el actor, por consti·
tuir esto el supuesto necesario de la condena, entrando en ello la
di creción del Tribunal Á QUO.

Oierto que el desprestigio que causa la calumnia ó la difamación
colocit al ofendido en inferioridad de condiciones económicas, pri­
vándole de la estimación pública y cerrándole, quizás, un porvenir
Ji onjero; pero i,itcaso la ley no le da medios de lavar su agravio en
el jnicio criminal, apreciando el daño moral y fijando la indemniza­
ción pecuniaria por la prueba genérica de .que hemos hablado~

El ilustrado Fábregas advierte que, para meJir el alcance de la
reparación pecuniaria, no se ha de apreciar unicamente el perjuicio
('llnsado al que sufrió la injuria, sí que también el grado de temibi­
litlad revelailo por el injuriador, porque no debe prescindirse de que
a.l lado ele la función civil que desempeña el resarcimiento, existe
una función penal, tendente á procurar que la sociédad quede defen­
dida del peligro que representa una conducta antijurídica.

i (;'Jl el orden criminal ni en el orden civil, nos parece bastante
af'ertada esta opinión: el grado de temibiliclad elel injuriador, no
pnede ser, dentro de la extricta justicia, motÍ\-o para aumentar la
indemuización, porque el SUUM CUIQUE TRmUEl~E solamente impo­
ne dar á caela uno lo suyo, pero no má,s' de lo suyo; tal exceso ó
demasla no puede fundarse en la justicia, que es uuicamente medida
elel flereelJo, ni en la eqnidail, templadora de los rigores de aquélla,
ino en las exigencias ele lo que boy se llama la defensa social pro­

elama.da por un sistema psenrlo model'l1o, que da al derecho punitorio
11110S horizontes qne no nos satisüwen, por lo mismo que sus exage­
¡'aciones pugnan muchas veces con la conciencia jurídica.
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Es exigible no solo por los actos ú omisiones propios (lo pri
ros generan la culpa, las segundas constituyen la negligencia) ~
por los ele aquellas personas de quienes se debe responder. ~ i o
padre y, por muerte ó incapacidad de éste, la madre SOll respon ah}
de los perjuicim:¡ causados por los hijos menores de edad, qUe vi Q

en su compailía; los tutores lo son de los pmjuicios causados por}
menores ó incapacitados qne están bajo su autoridad y habitan
su compañía; los dueilos ó directores de un establecimiento ó emp
sa respecto de los producidos por sus dependientes en el servicio d
los ramos en que los tuviera empleados ó con ocasión de sus funcio­
nes; el Estado, cuando obra por mediación de un agente especial, pero
no cuando el daño hubiere sido causado por el funcionario á qui n
l)ropiamente corresponda la gestión practicada; y los maestros ó dire .
tores de artes ú oficios, respecto de los pCljuicios causados por o
alumnos ó aprendices, mientras permanezcan bajo su cnstodia. E ta
responsabilidacl cesa cuanelo dichas personas prueben que emplea­
ron toda la diligencia de un buen. padre de familia para prevenir
el daño.

El arto 1.903 del Código, cuyo es lo arriba dicho, tiene por pr .
cedentes las leyes 6.a, tít. 3.°, lib. 9.° Y La, tít. 4.°, lib. 29 del Dige .
to, habiendo sido aplicado en Sents. ele 18 de Mayo de 1904 y 27 d
Febrero de 1907, declaratoria la primera de que el arto 1903 estable­
ce una presunción legal de la culpabilidad de las personas citadas
en él, como autoras morales del daño; pero claro está que esa pre­
sunción cede á la prueba de que "aquéllas emplearon toda la diligen­
cia de un buen padre de familia.

La responsabilidad civil de dichas personas no es subsidiaria
como la que se impone en caso de delito, según lo dispue~to en los
arts. 19, 20 Y 21 del Código penal, sino directa, como lo exige la.
causa que la produjo. Los padres y tutores, puesto que tienen para
con sus hijos y tutelados las obligaciones de cuidado que les impo­
nen la patria potestad y la guarda, contraen esa responsabilidad.
¡,Pero, en qué se funda esta, tratándose de los dueños ó directores
de los establecimientos ó empresas, maestros y directores de artes y
oficios respecto de los perjuicios causados por sus dependientes,
alumnos ó aprendices~ Este es un punto sobre el cual han girado



di tintas doctrinas: unos, como Giorgi, Mosca y Sechi fundan esa
re ponsabilidad por los daños que causan los dependientes en una
,resunción absoluta de culpa ya ILIGE 'DO ya IN VIGILANDO Ó en
~UlbOS conceptos á la vez; otros no ven la responsabilidad en. el des­
cuido ó abandono en la elección ó en la negligencia en la vigilancia,
r h\ fundan en la existencia de una responsabilidad objetiva ósea
d un dalio inculpable, de cuya doctrina son partidarios Gabba,
Orlando, Prazantaro, Glük, Barasi y otros, quienes ven en esa res­
ponsabilidad de los amos, directores, empresas, etc., una forma de
r staurarse la justicia por imperiosa necesidad de la vida.• Para
BerLrand de Greuille, la base de aquélla es el aprovechamiento obte­
nido por el patrono del servicio que causó el daño; entiende Domat
que esa responsabilidad de los maestros ó directores de artes ú oJi·
cios tiene por fundamento la representación por parte de éstos res·
pecto de los PREPOSEZ. Gierke la hace descansar en una relación de
autoridad ó señorío en la esfera de los intereses económicos; Aubri
y Rau y Sourdat, en la dirección que deben dar los patronos á sus
clien es; Veneziam dice que del dalio es responsable objetivamente
el patrimonio por mera relación de causalidad; Unger entiende que
debe de responder del dalio aquel que, con voluntad propia y con
propia iniciativa del patrono, ha dado origen á aquella esfera de acti­
vidad m{ts ó menos exteusa, cuyo ejercicio ofrece determinados peli­
gros á los terceros; Barasi la funda en el principio de interés lucra­
tivo; Prazantano, en que la lesión del derecho ajeno debe repararse
según el principio de derecho y de moral UNICUIQUE SUM 'l.'RIllUERE

NEMINIM L1EDERE, y, por último descuella la teoría de Ohironi, que
descansa en la llamada de representación, que adivinal'an Touiller
y BOl'sari, aplicada por l\ileerci, la cual dice que al sustituirse uno
por otro en el cumplimiento de un acto, refluyen te en el propio in­
terés ó en el disfrute de un derecho estipulado para sí, aún cuando
no intervenga propiamente la representación, resulta que se hace
jurídicamente para sí lo verificado por medio de otro.

Expuestas cinematograficamente estas ideas, sacamos de su es­
tudio la conclusión de que son, en extremo, conceptualistas; para
nosotros, que vemos el fundamento de las cosas en las cosas mismas,
la obligación de reparar el daño causado descansa en una presunción
JURIS '.rANTUM de culpa por parte del que tiene bajo su autoridad ó
dependencia al sujeto á patria potestad, al tutelado, al dependiente,
á los alumnos, aprendices, etc., y tan es así que, destruída esa pre­
sunción por la prueba de que esas personas emplearon toda la c1ili·
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gencia de un buen pl'J;dre _de familia para prevenir el
ser responsables.

Esa presunción de culpa se funda en una relación de pre enc'
real ó jurídica, si cabe la palabra, entre el causante del daño y Ita
persollas que hace responsables el arto 1.903. .A~í es que, para 'lo
los padres y tutores tengan tal responsabilidad es preciso qUe 1
hijos ó tutelados vivan ó habiten 1m su compañía, que los depen.
dientes hayan cometido el daño en el servicio de los ramos en qu
estuviesen empleados ó con ocasión de sus funciones y que los alum­
nos ó prendices causen los perjuicios mientras permanezcan bajo la
custodia de los maestros ó directores de artes ú oficios.

El que paga el daño causado por sus dependientes puede repetir
de éstos lo que hubiere satisfecho: arto 1.904, con precedentes en la
ley 6."', tít. 9.°, lib. 4.° del Digesto. Se declaró en Sent. de 23 de Di.
ciembre de 1903 que el que paga el daño causado por sus depen­
dientes puede exigir la restitución de lo satisfecho por error.

El poseedor de un animal ó el que se sirve de él es responsal.Jl
de los perjuicios que causare aunque se le escape ó extravíe; solo
cesará. esta responsabilidad en el caso de que el daño proviniera. de
fuerza mayor ó de culpa del que lo hubiere sufrido: arto '1.905, que
mantiene relación con los siguientes textos legales: Ouando una be ­
tia ha ocasionado algún daño por vicio, Ú otrá causa que no proven­
ga de sn ferocidad natural ó de instigación, 1'\1 propietario de la mis­
ma está obligado {t indemnizar el daño, ó á entregarla viva al perju·
dicado (leyes 1.'" y 5.'" Dig. SI QUADRUP. PAUPEl1. FECIS. DICA1'.) En
caso de haberse causarlo el daño por culpa ó intención dolosa del due­
ño ó de otra persona, tendní,n éstos la responsabilidad de daño y las
demá,s derivadas de delito y cuasi-delito, sin poderse librar de ella
con la entrega del animal (leyes 1.'" y 2.'" § 1,0 Dig. íd.) Ouando se hu·
biere causado el daño por excitación ó hecho de otra bestia, el dueño
de la última es el que está sujeto á la responsabilidad (ley 1.'" § 8.­
Dig. íd.) Si riñendo dos animales, el uno matara ó dañase al otro, mu­
riendo el agresor, nada puede reclamarse por su dueño; pero si el per­
judicado fuese el animal acometido, tendrá su propietario el dereclJo
ele exigir la responsahilielad del d\leño elel agresor (ley 1.'" § 1." Dig. íd.)

Cnando el daño es ocasionado por un animal salvaje que ha es­
capado de su dueño; éste no tiene ninguna responsabilidad; pero, i
el pmjuc1icado mata al animal, lo hace suyo (ley 1.'" § 10 Dig. íd.) Está
l>njeto á la responsabilidad predicha el ultimamentc duefio del animal
aunque el daño Imbiere sido causarlo en ocasión de estar en poder de
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otra persona (leyes l.a §§ 12 Y17 Dig. íd.) Ouando el animal es común
{¡ lllUcbos, la responsabilidad es solidaria. (Ley l.a, § 14 Dig. íd.) I~a

indemnización del daño debe estimarse según el perjuicio ocasiona­
do en el caso de haberlo sufrido una cosa. Si el dañado fuese una per­
Olla, la estimación consistirá en los gastos de curación y en los jor-

nal s que hubiese perdido ó hubiere de perder por razón de la inlla­
hilitl:Lción para trabajar que le ocasionase el daño (ley 3.a Dig. íd.)

Oesa el derecho á reclamar la responsabilidad: l.0 Ouando el ani­
mal muere antes de la contestación del pleito (ley l.a § 13 Dig. íd.)
~.. Cuando el animal ha cansado el daño por culpa del que lo ha reci­
hido (ley 52 § 3.° VERSIC. SED SI NON. YDig., AD LEG. AQUIL.) Por úl­
timo, queda privado del derecho de libertarse de la indemnización con
la entrega del animal, el dueño que, reconvenido, hubiese negado fal-
amente que fuese suyo (ley l.a § 15 Dig., SI QUADl~. PAUP. FEO. DIC.)

Y volviendo al Oódigo civil, presyribe su arto 1.906, que el pro­
pietario de una heredad de caza responderá del daño causado por
é ta en las fincas vecinas, cuando no llaya hecho lo necesario para
impedir su multiplicación ó cuando haya dificultado la acción de los
dueITos de dichas fincas para perseguirla.

Tanto el arto l.905 como el l.906 tienen por fundamento la pre­
sunción JURIS 'l'ANTUM de culpa del dueño del animal ó del propie­
tario de una heredad de ca,za, no la presunción !UIUS ET DE JURE,

como entienden algunos tratadistas antes citados, ni puede fundar­
se esa responsabilidad en el consentimiento presunto ni en el tácito
de dichas personas á indemnizar los daños, ni menos en la equidad
natural, porque ni aquéllos ni ésta pueden fundar otras obligacio­
nes que las de los cuasi-contratos, más nunca las que son objeto del
presente estudio. El Oódigo, pues, hace responsables á dichas perso­
nas por falta de previsión, de prudencia ó de. vigilancia y, especial­
mente, respecto del 1ropietario de la heredad de caza, el derecho real
de éste no pueele ser incompatible con el que tiene el de las fincas
vecinas. No hay derecho contra el derecho y es ele justicia que el
agravio se repare en forma de resarcimiento (tel da,ño, cuando aquel
propietal'io no hubiere hecho lo necesario para impedir la multipli­
cación ele la caza (negligencia) ó huviere dificultado la acción de los
dupITos de los predios vecinos para perseguirla, pues esta actitud suya
arguye propósito manifiesto de peljudicar: AL'l'ERUM NOX LlEDERE:

El propietario de un edificio es responsable de los daños qne
resulten de la ruina de todo ó parte de él, si ésta sobreviniere por
falta oe las reparaciones necesarias: arto 1.907, que tiene también



--­por fundamento esa negligencia, por presunción JURIS TAN'fU){

no por la de JURIS ET DE JURE. Giorgi afirma que no Se trata 11

culpa presunta, sino de culpa que ha de ser probada, teoría comba­
tida por Barasi. Para Ferrini el fundamento de esa responsabilidad
es que quien tienb la utilidad de una cosa debe soportar el peli¡:,'l'o
el daño por ella ocasionado. y

Igualmente responderá,1l los propietarios de los daños causado.
1.0 Por la explosión de máquinas que no hubiesen sido cnidada'
con la debida diligencia, y la, inflamación de substancias explo iva
que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado. 2.° Por lo
humos excesivos, que sean nocivos á las personas ó á las propie.
dades. 3.° Por la) caída de árboles colocados en sitios de trán ita
cuando no sea ocasionada por fuerza mayor, y 4.° Por las emanacio­
nes de cloacas ó depósitos de materias infectantcs, constrllíc1os in
las precauciones adecuadas al lugar en qne estuviesen: arto 1.90.•
que también hace descansar esa responsabilidad en la culpa ó negli.
gencia de dichas personas, por presunción JURIS TAN'fUM; y tan
c' erto es esto que, según el arto 1.909, si el dalio de que tratan lo
dos artículos anteriores resultare por efccto de construcción (única
defensa que puede hacer el demandado y sobre ella debe girar la
prueba para destruir aquella presunción), el dueño que lo sufra solo
podrá repetir contra el arquitecto ó; en su caso, contra el construc·
tor, (lentro del tiempo legal.

~Es que solamente se da la acción de resarcimiento del daílo en
los casos taxativos determinados en los arts. 1.907 y 1.908 Y no en
otros~ Entendemos lo contrario; siempre que por acción ó por omi·
sión, concurriendo culpa ó negligencia, se haya causado el daño,
surge, por imperio de justicia, la incuestionable obligación de repa·
rarlo ó indemnizarlo, pues el arto 1.902 es normal en la materia que
nos ocupa y, con tal sustantividad, que suple la omisión de casos,
pues el Legislador no podía ser tan detallista que fuera á presentar
todos los que en la práctica pueden ocurrir.

Lo dispuesto en el arto 1.909 hay que relacionarlo con el 1.591,
siendo, además, de consignar la signientejurisprudencia: Correspon­
de á la autoridad judicial conocer de nna demanda de indemnización
de daños y perjuicios causados por los humos de las teleras de una
mina (Sent. 25 Ag'osto 1894). De la demanda por daños de varios
edificios por causa de la explosión de las calderas de un buque debe
entender el Juez del domicilio de la compañía propietaria de dicha
embarcación (Sent. 24 Noviembre 1896).
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DERECHO SUCESORIO
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CAPíTULO X

De la sucesión mortis causa

Al plumear estas cuartillas recordamos la siguiente profunda
sentencia de Thiers: «No se concibe la propiedad si no es completa,
personal y hereuitaria». Para que tenga esta última nota requiérese
la sucesión, palabra tomada de las latinas SUCCIO (acción de suce­
del') y SUBCEDERE, qne equivale á continuar bajo; ella expre-
a lln hecho mediante el cual, como dice Clemente de Diegu, al mo­

rir una persona deja á otra la continnaci~D de todos sus deberes y
derecbos, ó la sustitución ele sujet"s en la misma relación jurídica,
corno afirll1fL Sohm.

Este concep~to de la sucesión es amplísimo; rebasa los límites
d 1 régimen jUl'íLlico mortis causa, entrando en otros órdenes de
dereeho,' pucs hay deberes cuyo cumplimiento no puede ser ol>jeto
de transmisión, antes terminan, al igual que los derechos personalí­
simos, con la muerte del que los tenía. Y, por el contrario, decir que
el régimen sncesorio se refiere solamente á lo patrimonial, constitu­
yendo, como observa Chironi, una transmisión á persona determi­
nada del patrimonio ó de una cuota del mismo, ó de una cosa espé­
cial, que se efectúa al fallecimiento de aquel al cual pertenecía, es
ciertamente reducir su esfera, pues en ese título mortis causa, ó
modo legal, como lo llama Mamesa, cabe, no solo transferir la he-



rencia como universalidad de derechos activos y pasivos del cau_
sante, sino que pueden hacerse reconocimientos de bijos natural
fijanrlo el estado civil de filiación. constituir fundaciones, nOlllbra;
tutores testamentarios y rendir el testador solemnes declaracione
en descargo de su conciencia al despedirse de la vida.

Si nos fuera permitido emplear un lenguaje metafórico para re\' .
lar con una imagen viva el pensamiento, diríamos qne la Suce ión
es el ancho molde construído por la voluntad en su doble forllla de
social é individual, ó sea, respectivamente, la ley y el testamento y
que la estatua vaciada en ese molde es la herencia, constituída por
la universalidad de ucrechos activos y pasivos del causante y llor
la representación del mismo.

La sucesión hereditaria, tanto la universal como la sigular, modo
de adquirir' los bienes que en vida correspondieron á uua persona
incluido con este impropio nombre-pues más le CUadra el ele título
en su aspecto espiritual-en el art. 609 del Código, ha constituido,
á través de la historia, un gran progreso jurídico. Moisés proscribió
la s',lcesión testamentaria, no porque tuviera de la propiedad un con.
cepto socialista, sino con el fin de que continuase en la familia,
gmpo natural de primer grado; consecuente con su propósito, aveni·
do con aquel medio social, hubo de establecer la troncalidad, cuyo
girones aún perduran en territorios españoles. El carácter familiar
lle la propietlad, opuesto á los fueros de la sucesión testada, vémo lo
trazado en las legislaciones de la India y de Esparta por obra de
sus legisladores l\fanú y I~jclll'go; pero en Grecia, cuyas leyes se sa·
turaban con los efluvios de la libertad, palanca de aquella civiliza·
ción, en cuyo seno se desposaron la Ciencia y el Arte, se admitieron
el testamento y el corlicilo, la institución de heredero y los legado;
de forma que todo esto no fué invención feliz de los jurisconsulto
romanos, al profundo decir del eminente Alonso .l\'[artínez.

Fincando el Derecho sucesorio, especialmente, en el régimen pa­
trimonial y nunca en relaciones ético-jurídicas que fenecen con el
individuo, según sea el sistema legal de la propiedad así será el de
aquél; si ésta es comunista ó socialista, ningún respeto ni efectividad
habrán de tener los fueros de la voluntad del testador; si familiar,
el título sucesorio será la ley protectora de ese grupo natural, y si
individualista, el testamento deberá ser en primer término el título
del derecho hereditario suplido ó corregido por la norma legal.

Leibnitz funda el derecho de sucesión en la inmortalidad del
alma; su fundamento estriba en la naturaleza humana y en el mismo
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interés social} porque, de no consagrarlo la ley, retrocederíamos á la
cdad de la selva teniendo. ante nuestra vista al HOMO LUPUS de

llobbes.
Olasificase la sucesión en testad~L, intestada y mixta. La prime­

nL que puede ser libre ó limitada, constituyendo en este último
casO las legítimas, se defiere conforme á la voluntad del causante;
nO fué conocida por los germanos en sus primeros tiempos, como
dice 'rácito, porque la propieilad tenía en ellos el carácter Je falUi­
liar, al ignal que en el pueblo hebreo. La segnnda, defectiva ó suple­
toria de la anterior, es producto, no' de la voluntad expresa del
hombre, sí que de la ley, que interpreta el presunto deseo de aqnél,
y está, además} sustentada en principios que en su lugar indicare­
llIOS. IJa tercera participa de ambas, cmLndo én el testamento no
llCLY institución de herederos ó, habiéndola, el sucedáneo prellltH~re

al testador, es indigno de heredar, ó no acepta la iterencia y
falta sustituto.

Ouatro sistemas sucesorios podemos presentar: el romano, el
germánico, el francés y el italiano.

Según el primero, la herencia constituía una universalidad, una
idealidad jurídica según Vittol'e Vitalí, ó una verdadera cosa de las
llamadas en derecho .incorporales, que comprende, como elice el
Sr. Sánchez Román, el conjunto de relaciones jnrídico-patL'imollia­
les, ele naturaleza transmisible, ele la cual es término subjetivo el
causante de la sucesión. Consecuencia de ese sistema,-que gira
alrededor ne estos tres ejes: la universalidad, la nnidad y la indivi-
ibilidad de la herencia,-aquella legislación clasificó los herederos en

necesarios} suyos y necesarios y voluntarios; constituíclos: los prime­
ros, por los esclavos; los segundos, por los hijos 6 descendil'ntes, y
los terceros, por los que les era facultado aelir 6 no adir la herencia,
ya que no se h~llaban en la condición de los anteriores.

Secuela también de esos tres principios era la incompatibilidad
entre la sucesión testada y la legítima, descollando en esto la máxi­
ma NEMO PRO PARTE TES't'ATUS PRO PAR't'E INTESTA't'US DESCEDE­

RE l'01'EST cuyo origen histórico lo encuentra Ihering en el testa­
mento IN COMI1'IS CALA't'IS, no, aplicable aquélla. en el testl)Jmento
militar; que el heredero, una vez adida la herencia, no podía dejar
de serlo, SEMEL RlERES SEMPER RiERES, y que la institución de
heredero era CAPUT ET FUNDilfEN1'UM TOTIUS TESTAMEN1'I, hastl:1
el punto que si la institución no prevalecía, dejaba el testamento
de surtir efecto, bien que, con el tiempo, fué suavizándose el rigor



--­de estos principios, pero continuó subsistente la necesidad de la in
titucióll, como eje principal de ese sistema, tanto más cuanto
con la herencia se transmitía al heredero· la representación ~u1
causante; y como se tuviera en poca estima la memoria de aql1ell
que no dejaban herederos, para evitarlo, y con-ello la nONoRUM VE. _

DITI, mediante la cual el Juez vendía los bienes del causante para
pagar á los acreedores, aquella Legislación, previsora, estableció loa
herederos ?ecesarios y los suyos y necesarios á fin de que el difunto
tuviese quien cumpliera sus obligaciones.

Aceptada la herencia, se transfería al heredero la propiedad d
los bienes relictos, sin retrotraer sus efectos al día de la muerte (lel
causante; pero no adquiría la posesión mientras no ocupase mat
rialmente los bienes imprimiéndoles el sello de su personalidad; la
representación del cums surgía con la adición de la herencia, y
claro que entre este fenómeno jurídico y el fallecimiento del causan­
te se abría un paréntesis dentro del cual, si eran detentados loa
bienes por un tercero, como quiera que el heredero no tenía la re­
presentación, carecía de derecho para despojarle; ni siquiera podía
entablar contra él las acciones posesorias, porque, no habiendo
aceptado la herencia, no estaba en posesión ele aquéllos; pero 1
podía ejercitar, después de la aceptación, las acciones persecntori
para reclamarlos. De suerte que este sistema vió en la aceptación el
modo de adquirir el derecho hereditario, lo cual era consecuencia
obligada del concepto indSvidualista y no familiar que el Pueblo-Rey
tuvo de la propiedad.

Frente á ese sistema apareció el germánico con la máxima. co­
mentada por el;Sr. Azcárate le 11W1't saisij le vij. Como quiera que la
propiedad fué familiar en ese pueblo, al igual que en la India, E .
parta y entre los hebreos, el derecho hereditario tomó un. carácter
verdaderamente real, no exigente del ?nodo formalista de los ro­
manos, sino del modo en su concepto espiritual, en el de preexisten­
cia de un derecho de los herederos sobre el patrimonio del difnnto,
fundado esto en la copropiedad de la familia, última fase de la pro­
piedad colec~iva. Lógico era qne los germanos diesen preferencia á
la sucesión legítima sobre la testamentaria, á diferencia de los ro­
manos que dieron preferencia á la testamentaria sobre la legítima;
y puesto qne el der~cho heredital"'io era de naturaleza real, se trans­
mitía desde luego al heredero aunque estuviese la herencia en esta­
do yacente.

El tercer sistema Ó sea el fra~cés, es ecléctico; se balancea entre
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353F. BARRACINHA y PASTOR--I romano y el germánico. Según él, la propiedad y la posesión de
lo oienes se transmiten, de pleno de~'echo, del causante. al heredero
por el solo hecho de la muerte del prImero de éstos (régimen gr.rmá­
nico); pero el heredero no puede serlo contra su voluntad, ya que la
rt'l'r entaCÍón del CUIUS es voluntaria (régimen romano), y ele aquí la

Ce idad de aceptar ó de repudiar la herencia. Renunciada, el he-n .
redero se desprende, en realidad, ele su derecho y se entiende que
DO ba sido nunca tal sucedáneo (régimen romano) y si la acepta,
nada adquiere por la aceptación, porque el derecho hereditario, con

1\ carácter de real, ya lo tenía por voluntad del causante ó por dis­
}10 ición de la ley; ele manera que dicha adición no tiene en el siste­
ma francés los fueros y el relieve que le dieron los romanos, como
últilll<L perfección del derecho hereditario, antes constituye la confir,
llla()Íón de la transmisión de ese derecho.

El cuarto y último sistema es el italiano, que se separa del ro­
mano Y del francés. Según él, la propiedad y la posesión de los bie·
nes heredita,rios uo pasan al heredero por el hecho de la muerte del
causante, sino por virtud de la aceptación; ésta no confirma una
transmisión ya realizada por la ley ó/por la voluntad del testador,
antes determina la realid::.d de la transmisión y de la adquisición;
pero aceptada la herencia, sus efectos se retrotraen al día de la
muerte del causante ó al de la apertura de la sucesión, pudiendo el
heredero entablar contra tercero las acciones posesorias de los bie­
nes relictos, cosa qne el Derecho romano no permitió.

En orden á qué ley debe regir la sucesión 11WTtis ca1¿sa, diremos
qne Albérico de Rosciata y Puffendurf opinaron que debía aplicarse
la ley personal del difunto. Frente á esta doctrina surgió la llamada
LEX REI SITlE ó sea la del lugar donde radican los bienes, sistema
propio del feudalismo, proclamador del principio de la territorialidad
en la colisión de Jeye~ de distintos paises. La primera, ó sea la de
la ley personal del difunto, ha prevalecido en el terreno científico y
en el legislativo, presentando una doble direeción; constituída: la
primera por Savigny y sus partidarios, quienes dicen que debe en·
tenderse por ley personal la del domicilio del difunto, y la otra,
defendida por Manzini, Fiore y demás tratadistas de la escuela
italiana, para quienes "la ley reguladora de la herencia debe ser la
nacional del causante, y así lo consagran los Códigos de Italia; Zu­
rich, Suiza, alemán de 1900 en su introducción y la ley del Congo,
en tanto que adoptan la ley del domicilio el Código argentino y el
chileno. Austria y Hungría, Bosnia, Rusia, Holanda, Bélgica y

23



DERECHO FORAL ESPAÑOL354 --­Francia, así como la práctica anglo-americana, establecen un .
ma mixto, en el sentido de que la sucesión de bienes muebl 1

rige por la ley del último domicilio del causante y la de los in
• I1lQ

bIes por la LEX.REI SITlE. El SIstema de la ley nacional es el l1l

científico y justo, porque responde al principio de unidad de he
cia y no deja la suerte de los derechos hereditarios á leyes de di ~n
tos paises, que pueden ser opuestas. n

La sucesión ante la Legislación foral

Todas las legislaciones civiles españolas admiten la suce ión
rnortis causa, cuyo fundamento se halla en la facultad de dispon r
una de las que integran el dominio; sin ella, como dice Corbella. 1
dueño solo sería un mero usufructuario, cegándose, de tal suer
una fuente inagotable de relaciones que constituyen la pro pe
rielad pública y la privada, concepto este que ya expuso Savign
cuando dijo que la sucesión completa y termina el organismo d 1
Derecho, extendiéndolo más allá ele la vida ele los individuos.

Esta rama del Derecho es, como hace notar Durán y Bas, la qu
más diferencias presenta en las diversas legislaciones por!}u
rigen, respectivamp,nte, las provincias españolas; diferencias I}u
bocetamos en el proemio de esta obra y que habremos de señalar n
el presente capítulo, siquiera ligeramente, para que sirvan de 110m

en el estudio de los siguientes.
Cataluña tiene por estado jurídico sucesorio la legislación ju ti·

nianea, no en toda sn integridad, pero sí en su mayor parte; allí s
defiere la herencia, ora por disposición de la ley, ora por voluntad
del hombre, sirviendo la sucesión necesaria, mejor diríamos, legi·
timaria, de enlace de los intereses de familia con los intere
públicos; la· voluntaria, de expresión á los derechos elel indivi·
duo, y la abintestato, de interpretación· á los intereses del causant •
La voluntaria es preferente á la sucesión intestada, como en
Roma, y la necesaria á la voluntaria, pues existe allí el régimen
de legítimas.

Rige en el Principado catalán el principio del Derecho romano,
de que nadie puede morir parte testado y parte intestado; pero e to
no es en todo el país, tiene sus excepciones en Barcelona (Constitu·
ción de Pedro III de 19 de Octubrp, de 1339) y poblaciones que de
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o privilegios disfrutan, donde no queda destituído el testamen­
o ¡or falta de herederos; en Lérida, según sus co~tUlllbres (co­:t/i6n del año 1228) yen Tortosa cuyo Código registra la rúb. 4.&,

tito 6.°, cap. 2.°, donde se dice que «testamento sin institución de
ber clero valga y sea firme sin contradicción ni embargamiento

de nadie».
Esa incompatibilidad entre la sucesión testada y la legítima exis-

t en el Principado catalán, menos en las localidades referidas, como
también impera en Navarra, puesto que allí rige el Derecho romano
coma supletorio en primer grado.

bolida la esclavitud, no hay que hablar de herederos necesa­
rios; la única clasificación de aquéllos es en voluntarios y legitima­
rio' . En España no existe la absoluta libertad de testar.

Oataluña se distingue entre todas las regiones de España en dos
in tituciones, á saber: los heredamientos y el heredero de confianza.
R pecto de los primeros, que hubimos de tratar en el tomo J de
e ta obra, instituído el heredero en capitulaciones matrimoniales, si
aqu 110s no son preventivos, no pueden revocarse, á menos que los
contrayentes se hubiesen reservado la facultad de hacerlo; de donde
re ulta que, en vida de los padres, el heTeu tiene un derecho
adquirido, bien es verdad que no es por concepto de sucesión, sino
}lar el de donación, pues de ambas naturalezas participa el here­
damiento.

y tocante á la otra insti!ución, llamada de heredero de confianza,
el marido puede conceder á su mujer esta facultad de designar, entre
us Lijas comunes, al heredero, determinando lo que por legítima

corresponda á los otros; pero hecha la elección en documento públi­
co produce sus efectos y no puede ser revocada.

En orden á la perfección del derecho hereditario, tenemos que
en Oataluña y en Navarra exígese la aceptación de herencia, que
puede hacerse puramente Ó á beneficio de inventario, como prescri­
bo el Derecho romano, y exige el Códi¡?;o civil,. que no ha roto, en
esto, con la Legislación tradicional de Castilla; en cambio, en Ara­
gón, no es necesaria aquélla, ni, por consiguiente, se exige el uso de
tal beneficio, pues allí se proclama el principio de que la herencia
no es lesiva para el heredero, á quien no puede reclamarse más de
lo que haya adquirido por la sucesión.

Mientras en Cataluña, en Navarra y en todas las regiones regi­
das por el Oódigo, el heredero no se considera posesionado de los
bienes relictos desde la muerte del causante de la sucesión, en Ara-



lJa sutczsión antcz czl [ódigo dvil

Los derechos á la sucesión de una pérsona se transmiten desde
el momento de su muerte: arto 657. Mientras uno vive, las person
que tengan derecho á heredade, no tienen derecho alguno, pu
puede cambiar de voluntad ó no ser las mismas las disposiciones d
la ley respecto á los llamamientos, ó ser distintas las condicione
del favorecido, por quedar desprovisto de todo derecho por causa d, ,

indignidad ó de desheredación.
Aún en los antiguos pactos sucesorios de Roma, el donante no

tenía secuestrada su voluntad; para ser válidos había de reservar e

gón es lo contrario; ese heredero se considera posesionado, de de
cho, desde el fallecimiento del testador, sin que haya lugar ni al
neficio de inventario ni al de deliberar, pues si bien una parte in
teresada puede pedir qne aquél diga si es tal heredero, en cuyo O

se le fija un término rara que manifieste si repudia la herencia,
para que los que tengan un interés legítimo puedan ejercitar
acciones que les asistan, cosa no opuesta á los principios que rig n
en el Fuero, y encaminada á evitar que esos acreedores result n
chasqueados, ante la facilidad que el heredero tendría de repudiar
la herencia en todo tiempo; y de aquí que se le fije un plazo dentro
del cual manifieste si repudia ó no, evitándose con ello dilaciones
peljuicios á los reclamantes.

Como se ve, el régimen sucesorio en España obedece á distin
sistemas, unos exóticos, "Otros indígenas y algunos mixtos; Son })1'().

ducto de distintas civilizaciones que han dejaLlo sus huellas, de di~

rentes circunstancias y del medio social en que usos, costumbres y l
yes han venido á formar 10 que llamaríamos la contextura moral d
los territorios, teniendo éstos, como dice Durán y Bas, una individua
lidad jurídica que los distingue; y para que nada falte en este régi.
men que, al estudiarlo en toda su complejidad, el juicio se extravía
en un laberinto de confusiones de difícil salida, regístrase en .rTava­
rra y en el Valle de Arán la troncalidad, resabio de la propiedad
familiar, que pone de relieve un derecho real en los bienes que la
constituyen, y se da la mano con el sistema germánico, si es que d
éste no toma origen inmediáto, pues el remoto ya hemos dicho Qn
lo tuvo en la India, en Esparta y en el pueblo hebreo.,
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357P. 13ARRACHINA y PASTOR--espresamente su facultad para testar (Inst. princ. DE TEST. üRD.) De
nerte que el principio clásico es que por la muerte del indivíduo se

transmiteu sus derechos sucesorios y así también lo disponen las
leyes 54, tít. 2.°, lib. 29, Y 138 Y 193, tít. 12, lib. 50 del Digesto.
Eso arto 657 fija el hecho y momento de la sucesión, por lo que res­
pecta al testador, en tanto que el 661 se refiere al heredero, y ambos
se completan con e1989.

El contenido de la sucesión es la herencia, que comprende todos
lo bienes, derechos y obligaciones de una persona, que no se extin­
guen con su muerte. Mientras no se acepta, recibe el nombre de

yacente.
El derecho hereditario nace en el momento en que se abre la

llcesión, pues desde entonces se defiere; pero queda perfecto cuando
eacepta la berencia; Oésar Losana distingue entre el momento en que
e abre la sucesión, el en que se defiere y el en que se adquiere. Se

abre y se defiere, ordinariamente, en el mismo momento: á la muerte
del causante; pero si el heredero no ha nacido todavía, si es persona
natural, ó no se ha constituido con arreglo á derecho, si es social ó
moral, ó si existiendo, realmente, la institución 9ueda afectada por
condición suspensiva, hay que distinguir entre los momentos de
lIcosión que se abre y sucesión que se defiere: ocurre lo primero á

la muerte del causante, y lo segundo al nacer la persona en condi­
ciones viables ó cuando se cumple la condición.

El tercer momento es el de la aceptación, acto voluntario del
llcedáneo, con el cual demuestra la conformidad de ser heredero

testamentario ó por ministerio. de la ley.
Qué carácter tiene el derecho hereditario~ Morató dice que es

real, por cuya virtud una persona sucede á otra en la universalidad
de los derechos activQs y pasivos transmisibles. Sánchez Román
también lo considera así, por cuanto recae sobre cosas determinadas,
no importando que éstas formen una universalidad ó una idealidad
jurídica, como dice Vittore Vitali, y además, porque produc~ una
acción eficaz de ese nombre contra tercero.

Otros escritores consideran el derecho hereditario como un títu­
lo traslativo ó derivativo, universal, toda vez que por él se transfie­
reu toda clase de derechos y de gravámenes, deudas y obligaciones.
No faltan quienes, sin negarle esa naturaleza real, entienden que
siguifica solamente una manifestación especial de los derechos de
dominio ó de posesión.

En el derecho sucesorio entran relaciones patrimoniales, en sus



Clases y sítuadones de la I]el'enda

El factor tiempo entra en toda relación jurídica, afectando al na·
cimiento, subsistencia, efectividad y extinción de los derethos, y co·
mo en la relación sucesoria patrimonial la herencia es el objeto de
aquélla, claro está que no puede descartarse ese factor, á base del
cual la herencia es de dos clases: herencia futura y herencia cau·
sada ó de presente. La primera está fuera del comercio de los bom·
bres, y como el que se considera, sucedáneo no tiene ningún derecho
en ella, por vivir la persona propietaria de los bienes, es claro que
no puede ha.cer ningún acto de enajenación, ni de renuncia; se re·
nuncia lo que se tiene y no lo que no se tiene; de aquí que el articu·
lo 1.271 del Código (que dejamos comentado en este tomo) de acuer·
do con la legislación foral y con precedentes en la ley 23, tít. 11 de

---­dos clases de propiedad y de contratación, y com(o lo mismo se r
re á unas que á otras, según sean aquéllas así deberá ser, en ~Il
creto, la naturaleza de ese derecbo; de suerte que si el objeto d
esas relaciones son las cosas que tenía el causarIlte, el derecho h
ditario será real; pero si se refieren puramente al orden contractll ~

á las facultades y obliga,ciones del difunto que éste tenía para •
gir, ó venía obligado á verificar, no puede, en tal caso, considerArse!
como derecho real, pues la sucesión carece de virtud para calUbiar
la naturaleza peculiar de las relaciolles y de lo que son su resul
do, los derechos.

Claro está que, considerando la herencia como una universalidad
y sin determinar lo que en concreto ó en cada caso sea contenido
de la misma, hay que convenir en que tiene carácter real el derecho
hereditario} con sus dos elementos de título y de modo, constituidos:
el primero, por la voluntad del testador ó por la ley (aspecto e pi.
ritual del título) ó por el documento que justifique ese derecho (
pecto formal del título) y el segundo ó sea el modo, por la pI' e i .
tencia del derecho (aspecto espiritual del modo) y por la aceptación
de la herencia, que es el becho jurídico mediante el cual queda pero
fecto el nexo entre dos voluntades, la del causante y la de su her
dero. Habiendo, pues, en el derecho hereditario, cosa (universalidad)
título, modo y acción real contra tercero, se impone logicament
calificarlo de real, en términos generales y dI:> pura doctrina.
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359F. BARRA CHINA y PASTOR---la part. V, prescriba que sobre la herencia futura no pueden cele-
brar e otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre
'vos la división de un caudal.

VI Dicha ley alfonsiña expone, como fundamento de esa prohibi­
ción, na el extrictamente jurídico que acabamos de sentar, sino uno
puramente ético, cual es «que no hayan razón de trabajar de muer­
te de aquéllos, cuyos son los bienes, por cobdicia de los haber»; ley
e a que tuvieron en cuenta los autores de la anterior l(ty Hipoteca­
ria al escribir el núm. 5.° del arto lOS.

La herencia presente ó causada ofrece estas cinco situaciones:
yacente, aceptada, vacante, en administración y dividida.

Entiéndese por herencia yacente aquella que, habiéndose causa­
do por muerte de la persona de quien procede, no ha sido todavía
aceptada por los herederos, ó que no existen éstos, ó que, existien­
do, no han sido conocidos. En esa situación subsiste la personalidad
jurídica del difunto y se halla representado} ya por el albacea á
quien hubiere conferido esta facultad, ya por el administrador que,
al efecto se nombra judicialmente ó á instancia de cualquier intere-
ado en la misma. Los jurisconsultos romanos atribuyeron á la he­

rencia yacente una limitada capacidad patrimonial, pugnando esto
con el principio NULLUS IN BüNIS EST.

Antes de publicarse el Oódigo, la herencia yacente tenía el con­
cepto de persona moral, y puesto que continuaba la personalidad
del causante, era lógico que, sin previa inscripción á favor del here­
dero, pudieran inscribirse á nombre del acreedor y como hechas por
el mismo finado las enaJenaciones mientras aquélla no fuese adida;
pero este criterio, apoyado PQr la jurisprudencia y doctrina del
Centro directivo, tenía, en el orden hipotecario, una prohibición im­
puesta por el tracto sucesivo en que se halla informado el arto 20 de
la ley Hipotecaria, y de aquí la necesidad de la previa inscripción
de los bienes á favor de los albaceas si eran universales, ó de los
herederos, para que pudiesen inscribirse los títulos de enajenación.
Constituyó esto una gran dificultad, pues no pudiéndose determinar
quienes eran los herederos, y aún siendo conocidos, faltando medios
legales al acreedor para obligarle á aceptar la herencia en la suce­
sión testada ó á solicitar la declaración de herederos en la intestada"
requisitos indispensables para la inscripción del derecho hereditario,
pues, por ser real, es inscribiole y anotable preventivamente, los
acreedores se encontraban sin poder hacer efectivos sus derechos.
Al decir esto no se nos oculta lo prescrito en el arto 1.105 del Oódigo
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civil, escrito para ocurrir á esos inconvenientes y que raras V

se aplica, porque el derecho del tercer interesado lo ha de ejerci
en juicio, y esto trae consigo dilaciones y gastos, mayormente si
tiene qlle constituir la tutela de los demandados para que ha
quien los represente en el litigio.

Ya en Res. de 2 de Diciembre de 1892 se declaró inscribible u
venta de inmuebles á nombre del finado; muchos aüos antes "'-, rvr
otra de 15 de Diciembre de 1887, se declaró que si en diligenc'
ejecutivas vendía el Juez bienes de la herencia yacente en representa­
ción de la misma, era inscribible la enajenación porque, en dicho
caso, debía entenderse heclla la venta por el mismo finado, no oba
tant~ cuya doctrina, reproducida por la de 29 de Abril de 1890
apoyada por las Sents. de'12 de Febrero y 9 de Junio de 1885 y 29
de Abril de ] 889, el Oentro directivo, dando interpretación extric
al arto 20 de la ley Hipotecaria, exigía la previa inscripción de 1
bienes á favor de los albaceas universales ó de los herederos pa
que pudiesen inscribirse las enajenaciones de los mismos, con lo
cual la personalidad de la herencil;l, vacante resultaba ser en la prác­
tica un mito. Aquella resolución de 2 de Diciembre de 1892, dentro
del nuevo régimen jurídieo creado por el Código civil, constituyó no
solo la consagración de la copiosa doctrina anterior á que nos hemOl
referido, sino que abrió nuevos horizontes, que hubo de ensanchar
la Real orden de 22 de Julio -de 1896, donde se sienta la doctrin
de que los herederos, ó el JL16Z en su representación, cuando venden
ó adjudican bienes especialmente hipotecados á favor del comprador
ó del acreedor hipotecario, que en el caso del recurso era el Banco
hipotecario, no obran como dueños de la finca, sino como sucesor
del deudor en sus obligaciones, para que éstas queden cumplida; y
aún omitida la mera ritualidad de la previa inscripción, no puede
decirse que haya verdadera transgresión de ese precepto legal, pue .
to que el dominio pasa directamente del deudor al comprador ó
adjudicatario.

Repárese en que esa Real orden, dada no solamente para el caso
qne la motivó, sino para sentar un criterio, mediante el que pudiera
armonizarse el arto 20 con el 105 y 133 de la ley Hipotecaria, !Jo.
n'ando entre ellos su aparente antinomia, recayó en ese sentido
porque el recurrente era acreedor hipotecario y tenía constituído UD

derecho real sobre los bienes inmuebles, que directa é inmediata­
mente estaban afectos á la obligación contraída) no porque se reco­
nociera á la herencia yacente su entera personalidad jurídica. Esto



361F. BARRACllINA y PASTOR--!timo lo ha venido á establecer la novísima ley Hipotecada en las
cepciones del arto 20. Con efecto; no se requiere la previa inscrip­

ióJl á favor de los albaceas para inscribir los documentos de enaje­
nadón 6 gravamen que éstos otorguen por sí solos si para ello estu-

ie en expresamente facultados por el testador, ó si, caso de haber-v .
lo, onsta el consentimIento de éstos para la enajenación ó grava-
Dlen si el inmueble ó derecho real se halla inscrito á nombre del
causante; tampoco se requiere esa previa inscripción tratándose de
t timonios de autos de adjudicación ó escritura de venta verificada
en nombre de los herederos del ejecutado, en virtud de ejecución de

ntencia, con tal de que el inmueble ó derecho real se halle inscrito
á Ilwor también de causante.

Oomo se ve, la novísima ley Hipotecaria ensancha la persona­
lidad de la herencia yacente, bien que no todo lo que debiera, por­
que, interpretando literalmente la excepción comprendida en el nú­
mero 3.° del arto 20, para que pueda inscribirse la venta de bienes
hereditarios, es preciso que se haga en nombre de los he1'ederos del
ejecutado, no por éstos, tenga ó no fuerza ejecutiva el título que
diólugar al juicio sea ó no hipoteQario; lo que importa es que haya
t'jecución de sentencia. Pero para qúe ésta recaiga, exígese un juicio.
Cuál es éste~ Lo mismo puede ser singular que universal M sus dos

clases de testamentaría y ab intestato; pero para que el acreedor
pueda intentarlo es preciso que presente un título inscri.to que
justifique Ct¿mplidamente su derecho y no lo tenga asegurado con
hipoteca ú otra garantía (núm. 3.° del arto 973, 1.038 Y 1.040 de
la ley de Enjuiciamiento civil). No exige ésta que el título sea
ejecutivo, sino que justifique cumplidamente el crédito, de cuyo
carácter carece el documento privado no reconocido, máxime si es
redargüido civilmente de fa,lso por la heredera (Sent. de 20 de Abril
de 1891).

De manera que esos acreedores, cuyo crédito no tenga esa justi­
ficación cnmplida, no pueden promover dichos juicios universales; si
ignoran quienes son los herederos, no les es posible utilizar el dere­
cho que les concede el arto 1.095, para que acepten ó repudien la
herencia, pues esto en tanto cabe, en cuanto se sabe. quiénes son
aquellos y con los cuales se ha de contender, empezando, como me­
dida de prudencia, por la diligencia preparatoria de que trata el nú­
mero 1.° del arto 497 de la ley ~rocesal. Luego no tienen más reme­
dio que acudir á lo prescrito en el arto 1.026 del Oódigo civil, diri­
giendo su acción contra el administrarlor de la herencia, que puede
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la representación de la misma para ejercitar las acciones que t
competan y contestar á las demandas que se interpongan Contra
ella.

Este artículo del Oódigo reconoce la personalidad jurídica de I
herencia en sus dos formas de yacente y aceptada, y aún dividida'
al estar yacente, esa representación pnede tenerla la persona qu
designe el Juez) el antiguo curador, bien que de éste no habla I
Código en concreto, pero la ley de Enjuiciamiento civil prevé el caso
en el juicio de abintestato (art. 1.008), preceptivo de que el admi.
nistrador, hasta que se haga la declaración de herederos por senten.
cia firme, tendrá la representación de aquél, representación qUe no
tiene el administrador de la testamentaría, pues su misión queda
reducida á actos puramente administrativos, custodia y conserva.
ción del caudal, haciendo las gestiones para ello conducentes yejer­
citando las acciones que procedan, dentro del radio propio de la ad.
ministración (art. 1.098).

De manera, pues, que en el abintestato, recaída la sentencia
firme de declaración de herederos, así como en la testamentaría, el
administrador no lleva la representación de la herencia para conte .
tal' á las demandas, esto es propio de los herederos; los pleitos sin·
guIares contra la herencia se acumulan al juicio universal; y se ex·
plica, porque sabiéudose quiénes son los herederos, pUésto que la
herencia se transmite, por el hecho de la muerte del causante, á su
sucesores, según prescribe el arto 661 del Oódigo, aquéllos deben
representarle en ese estado de administración, deduciendo las accio·
nes y contestan.do á las demandas.

Si el crédito es hipotecario, el acreedor no ]jluede promover lo
juicios universales; si sabe quién es el heredero, con él se debe
entender, acreditada la cualidad de éste, y si se halla ausente,
debe hacerse el requerimiento como prescribe el arto 104 del Re­
glamento para la ejecución de la ley Hipotecaria. Ese juicio no es
acumulable.

Si el crédito no es hipotecario ó no teniendo el título la condi­
ción exigida para promover el juicio universal, ó si, teniéndola, el
acreerlor no quiere instarlo, por serle esto facultativo, debe dirigir
la demanda contra la administración de la herencia, y cuando se eje·
cute la sentencia, si el Juez, en nombre de los herederos, otorga la
venta ó adjudica los bienes al deudor, la escritura ó el mand",miento
son inscribibles sin la previa inscripción á favor de aquéllos, caso
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cau ante.
La tercera situación de la herencia es cuando ésta ha sido re-

nunciada por la persona que á ella tuviese derecho, hasta el momen­
to el su aceptación por otro heredero. Esa renuncia debe hacerse
en instrumento público ó auténtico ó por escrito presentado ante
el Juez competente para conocer de la testamentaría ó del abintes­
tato, renuncia que no puede hacerse parcialmente, ni á plazo, ni con
condición, Y no pueden verificarla los herederos que hayan sustraido
ó ocultado algunos efectos de la herencia, antes quedan con el ca­
rácter de herederos puros y simples, sin perjuicio de las penas en
que bayan podido incurrir (arts. 1.008, 990 Y 1.002 del Código.) y

tal eficacia tiene la repudiación que, una vez verificada, DO es revo­
cable y solo puede ser impugnada, al igual que la aceptación, cuando
adolezca de alguno de los vicios que anulan el consentimiento ó
aparezca algún testamento desconocido. Desarrollaremos estos pun­
to en su lugar respectivo.

1 hablar de la herencia yacente nos hemos ocupado de la he­
rencia adida, y tanto en este estado, como después de dividida,
cnando cada heredero ha adquirido su porción, ya física, ya intelec­
tual en pro indiviso, los acreedores, no pierden por eso sus derechos
contra aquélla" segán lo dispuesto en el arto 1.026, que hemos cita­
do, pues no hay herencia mientras no estén pagadas las deudas:
DONA NON lNTELLIGUNTUR NISI DEDUCTO ONUS ALIENA, principio
este confirmado por Sent. de 2 de Marzo de 1896; es más, eElOS acree­
dores, reconocidos como tales, pueden oponerse á que se lleve á efec­
to la partición de la herencia hasta que se les pague ó afiance el
importe de sus créditos, según prescribe el arto 1.082 que, por cierto,
demanda un procedimiento judicial breve y expedito.

Manera de deferirse la sucesión

Esta se defiere (art. 658): por la voluntad del hombre manifes­
tada en testamento y, á falta de éste, por disposición de la ley; la
primera se llama testamentaria y la segunda legítima. También po­
drá deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por
disposición de la ley.

Hasta el siglo XV, la legislación llamada castellana, imbuida en



DERECHO FORAL ESPAÑOL364 --­el principio romano de que nadie podría morir parte testado y par
intestado, no reconocía otras clases de sucesión que la testamentaria
y la legítima, ambas fundadas en la voluntad, expresa la prim('
con su título el testamento, y presunta la segunda, supletoria d
aquella por órgano de la ley, que al establecerla atiende: ademá, á
otra.s razones. Ese axioma era demasiado duro; había que romper
con él por anticientíJico, porque cabe bacer compatible, en un mar.
gen de justicia y para que la voluntad del testador no quede in.
cumplida, la voluntad expresa y la voluntad presunta, esto es, la
sucesión testamentaria y la legítima; lo que vino á proclamar el ti.
tulo XIX del Ordenamiento de Alcalá, siglos después que los reye
de A.ragón lo habían concedido á Barcelona y demás poblaciones Il
que se extendió la constitución de Pedro III, y aparecía dispue lo

en las Oostumbres de Tortosa y Lérida, como hemos dicho al hablar
del derecho sucesorio ante la Legislación foral.

Oel heredero y del legatario

La palabra heredero tiene su raiz en la latina HARRES, d~riva.

da de H1ERUS, ó sea jefe de familia, porque en los primeros tiempos
de Roma solo el pulm' familias podía otorgar testamento y nombrar
sucesor que continuase su personalidad jurídica.

Puesto que la berencia era SUCCESIO IN UNIVERSlJM ros QUOD

DEFUNCTUS HAllv!'r, el here,dero ó sucedáneo del causante adquiría
esa universalidad del patrimonio y la representación de aquél; de
modo que era su continuador y tenía que cumplir los contratos de u
causante; QUI PASrt'UR, SUD HEREDE PASITUR.

Otros escritores ven el origen de la palabra heredero en el verbo
H1ERHO, que significa estar junto ó pegado á otro, porque la persona­
lidad del causante y la del sucedáneo estaban unidas, de tal suerte
que el segundo era el continuador del primero.

La palabra legatario se deriva de la latina LEGARE, y á este pro·
pósito dice Bonel que aún cuando bajo el origen de LEX tenía un
sentido más extenso en el Derecho antiguo ó romano, basta bacerlo
sinónimo de testar, como se deduce del principio de las XII Tablas,
U'l'ERQUIQUE PA'l'ERFAMILIAS LEGARSIT SUE REI ITA JUS ESTO,

vino después á reducirse tal locución y muy principalmente la del
LEGA'l'UM, á las disposiciones hechas por el testador á título
particular.
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La diferencia entre el heredero y el legatario estriba en que el
priJuero es el sucesor de todos ó de una parte, cuota ó remanente
de los JJÍenes objeto de la herencia, su;brogándose el sucedáneo en
todo lo que le corresponcle al causante como sujeto de aquel patri­
ulOnio, en tanto que el legatario, por ser un sucesor á título singular,
qu da reducido en su derecho tí determinados bienes según lo dis­
puesto en el testamento, ó tí una porción intelectual de la herencia,
in que tenga la representación del CUIUS, que solo corresponde tí su

heredero por ser su continuador. Como LIuiera que este concepto di­
ferencial es un tanto abstruso, Cimbali señala una regla infalible
para determinar en concreto si una persona es heredera ó legataria,
y al efecto dice que debe atenderse al modo como es llamada á reco­
ger y gozar los hienes relictos, según que tenga aquella representa­
ción, sin ser preciso que sea total en un individuo, porque puede
haber varios con el mismo carácter; en suma, que si el modo como
e adquiere es á título universal, el colocado en este caso tiene la

cualidad de heredero, y si tí título singular,. la de legatario, que es
precisamente lo dispuesto en el arto 660 del Código.

Ouando el testador deja una cuota de sus bienes sin decir en
qué concepto i"Debe entenderse que la sucesión se causa á título
universal ó á título singular~ En el Derecho romano era conocido el
legado parciario, esto es, el de cuota alícuota, afecto á la consiguien­
te deduc0Íón para pago de deudas. La Sent. 11 de Febrero de· 1903
declara que el legado del tercio es de parte alícuota y que no consti­
tuye título universal para la sucesión.

Oomo observa Mamesa, la palabra título universal no significa
que abarque la totalidad ó suma de bienes sucesorios, ni aún siquie­
ra 01 remanente de éstos 6 sea la herencia en el" sentido limitado
que tiene en las Partidas, sino que el derecho transmitido al insti­
tuído se contraiga á la universalidad constituyente del caudal here­
ditario, y no á lo individual y concreto 6 sea á determinados bienes
considerados en particular y con abstracción de aquélla. Dicho co­
mentarista añade que los herederos representan siempre y en toda
ocasión la persona.lidad jurídica del difunto de quien adquieren sus
derechos y obligaciones, mientras que tí los legatarios no pasa dicha
representaci6n en ningún caso, cualquiera que sea la cuantía de su
legado; que los herederos lo son siempre de cantidad indeterminada
ó cuyo importe no pueda conocerse A PRIORI, sin previa liquidación
de la herencia, pudiendo resultar mayor 6 menor según los legados
y responsabilidades del causante á que tuviese que atender; de



suerte que suceden en el r6manente de todos los bienes relicto
tanto que el legatario lo es de cosa ó cantidad determinada y OJa
necesítase un previo ordenamiento de la voluntad del causante pa
el nacimiento de su derecho, ordenamiento no exigido respecto d 1
heredero, pues lo mismo puede existir en la sucesión testada. qUe en
la intestada.
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CAPíTULO XI

De la sucesión voluntaria

Testamentos

Vamos á ocuparnos de la sucesión voluntaria expresa y de las
formas que puede revestir; no estará de más consignar que la suce­
ión legítima es la primera que apareció en los pueblos antiguos,

e pecialmente en Roma, como dice Summer Maine.
La sucesión voluntaria en forma ordenada, el testamento, el co­

dicilo, las memorias testamentarias, ó en forma convencional, los
contratos y los pactos sucesorios de que nos habla la Instituta, que

010 producían efecto cuando se reservaba la facultad para testar,
constituyeron un gran progreso, por cuanto consagraron el JUS DlS­

PONENDI. Si no pudiese el hombre transmitir sus bienes para después
d su muerte, sería de ellos un usufructuario; se castraría en el es­
píritu de todo propietario el noble y legítimo afán por aumentar su
patrimonio, mejorar su fortuna entre penalidades, sacrificios y aho­
rros, y tener el placer de que la persona por él designada fuese su
continuadora, mayormente si al honor de la institución, añade ésta
para con aquél, el lazo de un estrecho parentesco. El comunismo es
enemigo de esta prerrogativa.

Kant, Fichte Mans y Gros, aferrados al individualismo, presos sus
espíritus de un concepto bastante achicado de la personalidad, afir·
man que todos los derechos de una persona se extinguen con su
muerte; consecuencia de esto es que, al igual que hizo el comunismo,
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DERECHO FORAL ESPAÑOL368 ---­nieguen la sucesión jurídica en sus clases de testamentaria y 1
tima. No así lo entiende Leibnitz, quien funda la Sucesión
hemos dicho, en la inmortalidad del alma y preexistencia de 11:0
luntad desde ultratumba, idea recogida por Arhens y que, en;.:ar
en el lazo orgánico de la familia, constitnye el snstentáculo filo ó8
social y moral de la institución sucesoria, tan indiscutible que Bo
Grocio y Puffendorf consideraron este punto de tal evidencia qo
siquiera lo examinaron, toda vez que la sucesión es de DereCho
tural. Tampoco lo entendió así Lerminier, el cual funda la BUce i Il

testada en el respeto debido á los recuerdos que, del causante d
los suyos, consuela á sus sucesores.

Tiénese por inconcuso que la sucesión testamentaria sub igoió
á la legítima; aquélla es una excepción de ésta por cuanto eleva al
hombre al rango de Legislador, armado de ordenamientos y señal
dar del destino de sus bienes, desenvolviendo su voluntad ])0 tr
dentro del orden jurídico.

El contrato y el pacto sucesorio constituyen la llamada suc ión
contractual; el segundo en tanto produce efecto en cuanto el obli
do no testa, teniendo el primero algiin parecido á los heredamien
preventivos de Cataluña, llamados así para evitar los abintestato.

~El Código ha prohibido la sucesión contractual1 En absoluto no•
.Sobre la herencia, futura no se podrán celebrar otros contratos qo
aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la división: al't.l.~71

relacionado con el 1.056, que faculta al testador para hacer por
actos entre vivos la partición de sus bienes, debiendo pasarse por
ella en cuanto no perjudique á la legítima de los herederos forzo o .
constituye un contrato válido con obligatoriedad. No solamente
se ve en ese precepto la contratación sucesoria, sino én el arto 177
dispositivo de que el adoptado no adquiere derecho á heredar fuera
del testamento al adoptante, á menos que en la escritura de adO]

ción se haya obligado éste á instituirle heredero.

De los testamentos

La palabra testamento, según dicen las Partidas, procede de las
latinas TEST.A.TIO y MENTIS que equivalen en romance á «testimonio
de la voluntad del home.»

Modestino definió el testamento. VOLUNT.A.'.rIS. NOSTR..E JUXT.1

al
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369F. BARRA CHINA y PASTOR--t:. 'l'E 'TIA, DE EO, QUOD QUIS POST MORTEM SUAM FIERI VELI'l',
r lTlpiano: n'fENTIS NQSTRJE JUX'rA CONTESTATIO IN ID SOLEMNI­
TER FAC'l'A, UT POST l\WRTEM VALEAT.

El IJODlbre defiere la herencia y legados por testamento, que es
libro manifestación de su voluntad hecha con las solemnidades pres­
(,rita por el Derecho, el cual debe respetarse y cumplirse corno ley
illviolable entre los interesados (leyes 32 Dig. DE noc. RED. INST.
r J Dig. QUI TEST. FAC. POs.)

El Oódigo define el testamento diclendo que es nn acto por el
cual una persona dispone para después de l'lU muerte de todos sus
bienes ó de parte de ellos.

Pa,rangonando esta definición con la dada por Ulpiano y J\iodes­
lino adviértese que el Oódigo no emplea la palabra acto solemne, á
lo cual dice Mamesa que el testamento no es hoy un acto de Dere­
cho pílblico, como en Roma, sillo de Derecho privado; que no se
deriva de la ciudadanía, sino de la personalidad ó individualidad, y
que las solemnidades del IN COMI'l'IS CALATIS, del IN PROClNCTU y
del PER lES ET LIBRAM, ni encaJan hoy en nuestras costumbres ni
tienen al presente razón de ser.

De las formas de los testamentos

De los testamentos en Roma

Rindiendo homenaje de admiración á la memoria de aquel pue­
blo cuya grandeza jurídica aventajó á su l)oderío militar, expondre­
mos sucintamente las formas que revistió allí, desde sus primeros
tiempos, la institución testamentaria.

Reunido el pueblo en los comicios, asambleas legislativas, el
patel'familias, con aprobación de aquél, otorgaba su testamento, lla­
mado IN COMITIS CALA'l'IS, revistiendo forma pública solemne, nun­
cupativa y acompañada de la 1"ogati6n, á fin de que los asistentes {t

aqnel acto lo presenciaran y recordasen, ya que quedaba confiado
{L sn memoria. Estas formalidades eran necesarias puesto que cons­
tituía una ley que, en tanto prevalecía, en cuanto su otorgamiento
se ajustaba á la manera de elaborar esta clase de normas en un país
donde el pueblo era directamente su Legislador.

Este testamento, por ser ley que aprobaba el pueblo en tiempo
de paz, excluía la sucesión intestada; de manera que rezaba para

24



--­con él el principio NEMO PRO PAR'rE TES'l'ATUS PRO PARTE 1,'1'

'l'A'l'US DESdEDERE POTEST, y adoleció de este gravísimo incou\,
niente: para revocarlo tenía que hacerse otro en ig'l1al t'o

1'111
habiendo habido ocasiones en qne el heredero pagaba C011 la in ¡
titud, seguida, á veces, del crimen, el honor de haber sido in t~Ui
do. Roga1'} exponer la voluntau y aprobada el lmeblo, erau lo trI'
elementos que integraban esta forma de testar en tiempo de paz: \
P AdE E'l' IN OdIO.

Dándose la mano con este testamento tenemos el llamallo I.

PRÓdINdTU, que otorgaba el hombre de guerra al partir para, el COIII

bate empuñando la lanza. Exponía su voluntail al pueblo arlllallo
1

previa la arrogación y seguía la aprobación; era taulbién SOlClUll' ~.

no debe confundirse con el llamado rigurosamente militar. En e-t
último, el testador podía prescindir, ante la inminencia del peligro <l
muerte, de las solemnidades intemas y externas: su volnntad teuía
que cumplirse aunque la escribiese en la arena con la punta de u
acero, y no rezaba con esta forma de sucesión el principio de que
uno no puede morir parte testado y parte intestado.

Los inconvenientes que llevaba aparejado el testamento Ir '0.11.

TIS dALATIS, efecto {t que el pueblo solo se reunía dos veces al aiio
y en el entretanto no se l)odÍa testa.r, obliga¡'on á introducir, desga·
jando la insti tución testamentaria del Derecho público para llevarla
al Derecho privado, ellla1l1ado PEI~ .lES E'l' LIBRAM, merced tí la po
derosa influencia ejercida por el derecho pretorio en aquella legi la
ción naciente; consta'ua de dos partes: la NUNOUPA'l'IO Ó mauife tao
cióñ oral de la voluntad y MAN.dIPA'l'IO Ó sea la simulación de uua
.venta de la hel'encia para llar fuerza civil {t tal declaración.

Gayo supone que testaba ele este ruodo quien, atacado slLbita·
mente de muerte, no podía hacerlo ante los comicios curiados, ni \,
PROOINO'l'U. A veces el testador no exponía oralmente su voluutad
en evitación de que el heredero, sabedor de ella, atentase contra
su vida, y reduciéndola á escrito, la presentaba cerrada á los cinC'o
testigos que representaban en este testamento á las cinco clases do
I{oma; éstos pOllían sus firmas, en unión del FAMILuE EJlIPTOR, y
DEL LillRIPENS, sirviendo esto de origen al testamento cerrado.

El Pretor rebajó las solemnidades del PER .fES E'l' LIBRAM, no
exigiendo la MANOIPAno Ó venta fingida del patrimonio; le bastaba
la NUNCUPATIO Ó sea la declaración verbal' ó escrita del testador'
pero como no podía atribuir á esa última voluntad la eficacia del ex·
tricto derecho, pnesto que, desprovisto de la MANdIPA'l'IO, no babía
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lo de adquirir el dominio, concediole, por exigirlo la equidad, los
JlIOI
beneficios de la BONORUM POSSESIO SECUNDUM l'ABULAS, á condición
l\l' <¡tle el heredero se las presentase firma;das por siete tes.tigos
(t"llJi\'alentes á los cinco del testamento PER 1I]¡,j El' LIBRAM, por el
Iibripende Yel comprador de la herencia). 'l'ambién se concedió la Bo­
'oR i\! POSSESIO al que, sin presentar las tablas 1101' causa de haber

:'itlo robadas ó destruidas, justificaba que habían existido: Y por úl­
timo, el pretor concedió la BONOl~UM POSSESIO SJWUNDUM NUNCU­

I'H'lO EM al que probaba con igual número de tes\igos que había
-ido instituido verbalmente.

El ros GENl'IUM templó la dureza y disminuy"ó el formalismo del
(Ierecbo escrito; la obra del pretor fué objeto de evolución al compás
(1 los tiempos. Al principio este magistrado solo concedía la BONO­

RUi\! POSSESIO SECUNDUM '.r.A.BULAS, cuando liO existían herederos
in titllielos según el derecho escrito por los te tamentos IN COMI'I.'IS

CALA1'IS, IN PROCINCTU y PER .fES E'!' LIBRAM, ni legítimos, porque
sus facultades no alcanz~ban á rlerogar á aquél; pero, después, un
rescripto ele Antonino hizo prevalecer la BONOI-/,UM POSSESIO contra
lo, herederos designados por la ley, pero nnnca contra los institui­
do en testamento revestido de las solemnidades civiles; arguye esta'
diferencia la preferente consideración que tuvo la sucesión testada
sobre la intestada.

ITaLía necesidad de fusionar el Derecho civil y el pretorío; lo
que no verificaba la ley lo bizo el uso, respondiend@ á las nl3cesida­
des sociale::;, y por esto Teodosio, en el alío 439, deseando despojar
á los testamentos, entonces existentes, de formas vanas y embara­
ílosas, hubo de reglamentarIos, tomando por base el criterio del pre­
tor, exigicndo la presencia de siete testigos y la unidad de
contexto.

Justiniano introdujo el llamado testamento tripartito, compuesto
del nuncupativo, por el cual consignaba el testador su voluntad en
la TABULA TESl'Al\'lENl'I; del pretorio, que concedía la BONORUM

POSESSlO SECUNDUM l'.A.BULAS y de un tercer requisito exigido por
el mismo emperador, consistente en que el nombre del heredero
fuese escrito por el testador ó por un octavo testigo, bien que esto
fllé proscrito por la Novela OXIX. Tanto en el testamento pretorio
como en el justinianeo, exigiéronse, como solemnidades externas,
la unidad de acto, siete testigos rogados, recuerdo esto del PER

lES El' LIBR.A.M, Y las firmas y sellos de los testigos; formalidad exi·
gida en el testamento pretorio.
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En el testamento privado ordinario, que podía ser oral, escrito y
cerrado, el testalIor había de manifestar su voluntad ya en latín, ya
en griego, ante siete testigos capaces y rogados, disposición qu>
arranca del PER -","ES E,[' LIBRAM, Y con unidad de cOlltexto, exigicht
en éste, en el IN COMITIS CALA1'IS y en el IN PROCINCTU.

Aparte de estos testamentos existieron otros privados especia.
les, tales como: 1.0 El del ciego, el cual solo podía testar en forllla
abierta, y exigía, además de los siete testigos, un tabnla1'io y en
defecto de éste un octavo testigo, inspeccionados, respectivamente,
por aquéllos, debiendo firwarlo tocIos, después de leído y expresar
el testador ser aquélla su voluntad. 2.° El de los ascendientes en
favor de los descendientes; los primeros rlebían escribir, por su pro­
pia mano, la fecha de su disposición y la parte ó cosas en que les
instituía, expresá.ndolo en letras y no en cifras, sin necesidad de
que concurrieran los testigos; pero si el testador dejaba l(~gados {t

su consorte ó á un extraño, debía consignarlo ante testigos, Cll'yO

número no prefija Justiniano; este testamento no podía impugnarsCl
después de muerto el ascendiente, bajo pretexto de justificar con
testigos que aquél quiso variar de voluntad por otro testamento
posterior y solemne (Novela OVIl, caps. 1 y Il). Ese ascendiente, aún
no testando, podía distribuir los bienes entre sus hijos si no les pri­
vaba de sus derechos legitimarios, bastando, en créL1ito de ésto) un
documento escrito y firmado por aquél ó por sus hijos, donde clara­
mente apareciese la partición. 3.° El testamento otorgado en el cam­
po. Justiniano permitió á los alueanos (RUSTICANI), que siguieran Sil

costumbre en el otorgamiento de es~os testamentos, concurrielldo
cinco testigos y firmando cada uno de ellos si podían encontrarse
tantos que supieran escribir, y, no habiéndolos, intorviniese igual
número, aunque no supieran escribir: que no reuniéndose siete, bas­
taran cinco, firmando los que supiesen por los que no supieran,
bien enterados todos de la voluntad del testador, á fin de que á su
muerte pudieran declarar bajo juramento; podía otorgar este testa­
mento todo el que estuviese en el campo (Novela LXXIII, cap. L'<:).
4.° El testamento otorgado por el que padece de enfermedad conta­
giosa, que dispensa á los testigos de aproximarse al testador y no
exige la concurrencia de aq~lél1os;-fué introducido por los emperado­
res Diocleciano y Maximiano.

Los testamentos justinianeo, el ele los ascendientes en favor de
108 descendientes ó intm" libm'os, el otorgado en el campo, ellIel que
padece una enfermedad contagiosa, estos tres últimos exigentes de
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menoS formalidades, y el del ciego, demandador de mayores garan­
tía, como hemos dicbo, constituyeron las testamentos privados, mm­
cllpativos; adem{ts estaba el cerrado. Llamáronse testamentos públi­
cos, para diferenciarlos de aquéllos, los que se otorgaban intervi­
niendo la autoridad pública, á saber: 1.0 TEST.A.MENTUM PRINCIPI
onLATUM, constituído por el derecho que tenía el ciudadano para
elevar su voluntad al emperador, y no exigía otro requisito que su
custodia en los archivos imperiales. Honorio y Teodosio, que confir­
maron ese derecho, dispusÍ(~ron no ser necesaria la contestación del
príncipe, pudiendo revocarlo el testador cuando quisiera. 2.0 Testa­
lllcnto JLTDICI.A.L, constituído por la manifestación de la voluntad, de
\ iva voz, ante la curia primero, y más tarde ante el gobernador de
la provincia, de la cual se levantaba el acta correspondiente, que
era archivada. Honorio y Teodosio ratificaron también esta forma
de testar.

Respecto del testamento cerrado diremos que consistía en la de­
claración escrita y firmada solamente por el testador ó por un octavo
testigo, si éste no sabía firmar; los testigos ponían su firma (s1t8<wi­
bel'e) y su sello (signa1'e) en la parte exterior del escrito presentado
á ellos por el testador. El pretor concedió á todos los ciudadanos el
derecho de pedir la exhibición, apertura y copia del testamento, para
que no se perjudicaran los· intereses de los favorecidos en él y se
pagase el impuesto sobre las herencias que, según la ley Julia, era
el 5 por 100, tipo que Oarcalla elevó 31110, y luego se rebajó hasta
que los emperadores cristianos lo abolieron, por lo cual fué.descono­
cido en tiempo de J ustiniano. ~l magistrado fijaba el día para la
apertura del testamento, y si el que lo conservaba se resistía á que
lo viesen, podía ser compelido á la exhibición y al abono de daños
é intereses por medio del interdicto de TAJ3ULIS EXHIBENDIS. No
apareciendo el testamento, los interesados podían utilizar los medios
ordinarios de prueba, en crédito de que existía en el momento de
fallecer el testador. Si se presentaba al magistrado, éste disponía
qne se .citase á los testigos para que compareciesen ante su presencia
{t reconocer ó negar sus firmas y sellos, no siendo necesaria la com­
parecencia de todos, sino de la mayor parte, y aún estando ausentes,
podía abrirse si la necesidad lo exigía; pero, en este caso excepcio­
nal, habían de intervenir testigos de la mejor opinión, que debían fir­
marlo después de abierto, remitiénduse en ambos casos el documen­
to á los testigos ausentes para que pudieran reconocerlo y sin que
pudiera suspenderse la apertura por el hecho de que alguno de los
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De las fOl'mas del testam ento ante el Del'echo tl'adicional
castellano

Contenía formas generales y formas especiales; en las' primeras
se comprendían las del testamento abierto ó nuncupativo y el
cúrado; en las segundas estaban los codicilos, testamentos manco-

-DERECI-W FORAL ESPAÑOL374

testigos negase haberlo sellado. No se abría la parte que el testador
prohibiera, ni en aquello que contuviese sustitución pupilar, aunqu
aquél no lo vedase, salvo en caso d~ necesidad. Abierto el testamen.
to, se procedía á su lectura, se facilitaban copias á los qne las pedían
se extendía la correspondiente acta expresiva de la diligencia, auto.
rizada con el sello público, quedando archivada, parft poder expedir
de ella nuevos traslados si los librados antes se perdían.

Poniendo punto al examen de las formas que revistió el testa.
mento en Roma en sus distintas clases de públicos y privados, ordi.
narios y extraordinarios, comunes y especiales, estos últimos con
mayores ó con menores formalidades, y sin olvidar el testamento
del pobre, se nos ocurre preguntar si antes de la ley de las XII Ta.
bIas podía testarse y, caso afirmativo, en qué forma. Siguiendo, en
este respecto, la opinión de Pastor y Alvira, antes de la ley decem­
viral se dieron casos en que los particulares ordenaron su sucesión
y así lo atestiguan Aulo Q-eliq, Macrobio y Tito Livio. Y no po­
día menos de ser así; si el testamento es la expresión de la vo­
luntad postrimera, si su otorgamiento es de Derecho natural y si e
consecuencia lógica del JUS DISPONENDI, el ciudadano romano no
podía estar privado de esta facultad, aún cuando la ley no regula e
todavía su ejercicio, siendo de creer que las XII Tablas no introdu·
jeron en esta materia una súbita reforma, tan radical, sino que, apo­
yándose en las costumbres, perfeccionaron esta institución, dándole
el debido condicionamiento para que pudiera desenvolverse dentro
del Derecho público, del cual era parte, en la Roma de los primeros
tiempos, el régimen civil, hasta que con la lenta y gradual evolución
de las instituciones privadas, tuvieron éstas sus normas especiales
que empezaron, en la materia que nos ocupa, con el testamento
PEl~:"ES ET LIBRAM, perdiendo éste más tarde la ficción y el simbo­
lismo propios de la MANCIPATIO, para quedar reducido á la NUNCU­

PATIO, exaltadora del principio de ser la voluntad, verbal ó escrita,
la generadora de este fenómeno jurídico con aneglo á las leyes.
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lllllnados, por comisario, con fideicomisos) de instrucciones reserva­
das, con cláusula AD CAUTELA]}! especial ó general derogatoria de
testaUlentos posteriores, y ultimamente las memorias testamentarias.

Además, los testamentos se clasificaban, como en Roma, en co­
munes, especiales y privilegiados; estos últimos, así como. el hecho
n el campo, ó el del aldeano y el del padre entre sus hijos (INTER

LInEROS), desaparecieron por virtud de lo dispuesto en ley 3.a

de Toro.
Los testamentos comunes eran los que se otorgaban en cualquie­

ra de las formas generales ó excepcionales, y testamentos especiales
aqucllos en que concurría alguna circunstancia singular por razón
dc precepto expreso de la ley, como el testamento del ciego y el del
militar.

Este último, que fué introducido en Roma en tiempos de Julio
Ué al', según el testimonio de Ulpiano, como privilegio conceclic1o á
los militares en pié de guerra: en consideración al peligro de muer­
te en que, de ordinario, se h~tllaban, coincidió) como dice Mamesa,
con la tra.nsformación del, testamento, en general, ele acto lJúblico
(propio del IN COMITIS CALATIS y del IN PROCINC1'U), en acto priva­
do, y con la preponderancia de la clase militar en aquella socieclad.
El Fuero Juzgo admitió. también el testamento militar, sancionado
d<:spllés por las leyes de Partidas, según el modelo romano, pero
concedido solamente en favor de los caballeros formando hueste,
quienes poclían escribirlo con su propia sangre en su escudo ó en
sus armas; testamento que~ según la Real cédula de 28 de Abril
de 1739, solo valía si el testador fallecía en la campaila en que se
otorgaba, y que por R,eales decretos de 9 de Junio de 1742 y 25 de
i\Iarzo de 1752) podía otorgarse en cualquier tiempo. Obtuvieron
este privilegio todos los individuos del fuero de guerra (Ordenanzas
reales del Ejército de 1768, confirmadas por Real cédula de 28 de
Octubre de 1778 y ley 8.a tít. 18) lib. 10 de la Novísima Recopila­
ción) empleando papel simple, firmado por el testador ó de cualquier
otro modo en que revelase su voluntad, así como podía otorgarse
por ante notario con las fórmulas ó cláusulas de estilo. Por Real
orden de 17 Enero de 1835 se confirmó este privilegio, (lisponiendo
que el testador era árbitro de emplear la forma civil ó la militar, no
solo estando en campaña, guarnición, cuartel ó marcha, sino donde
quiera que se hallase y cualquiera que fuese su edad, estuviese en
salud, en peligro de muerte ó sin él, sin tener que sujetarse á los
reglamentos locales, etc., ni necesidad de buscar persona, si no la
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habiéndose dispuesto por R. O. de 31 de Octubre de 1861 (, 111
cuando esos testamentos se otorgaban con las solemnidades di})
recho común, debían protocolizarse en la forma prevenida en la
ley de Enjuiciamiento civil para los de los no militares.

Hemos dicho que el otro testamento especial era el del ciego:
había de ser nuncupativo ó abierto, nunca cerrado. La ley 2.a , títu.
lo 18, lib. 10 de la Novísima l~ecopilación moderó lo di.spuesto en la
ley 14, tít. 1.0 de la Parto VI, exigiendo la presencia de cinco te ti.
gos y escribano y, ~ÍJ falta de éste, de ocho de aquéllos, de los cuale
debía firmar uno á ruegos del testador en todo caso.

El mudo ó sordo podían testar si sabían escribir; refería.se la ley
á los que fuesen por accidente: pero hubo de extenderse, con la
interpretación, esta facultad á los mudos y sordos de nacimiento:
Sents. de 12 de Mayo de 1841 y 21 de Mayo de 1860, declaratoria
de que la ley se refería con la prohibición á los totalmente impo i.
bilitados de manifestar su voluntad, de otro modo que por escrito.

Estudiando la forma de los testamentos comunes, éstos, siendo
nuncupativos, podían otorgarse ante escribano y tres testigos veci.
nes:'aute cinco testigos vecinos sin escribano; ante tres testigo
vecinos solamente en caso de no poder encontrar mayor número,
ni escribano, y ante siéte testigos no vecinos.

En el testamento cerrado llamado IN SCRIPTIS Ó «hecho en
poridad», al decir de las Partidas, se exigían antes del Oódigo,
como formalidades, que estuviese firmado por el testador y si no
supiese ó no pudiese, una persona á su ruego, y que firmasen en la
cubierta el Escribano, siete testigos y el testador. Si éste ó los tes­
tigos no sabían ó no podían firmar, lo habían de hacer los unos l)or
los otros. La institución de los escribanos había aparecido en el
Fuero Real. La apertura y protocolización del mismo se verificaba
conforme á lo dispuesto en el arto 1.380 y siguientes de la ley de
Enjuiciamiento civil.

Además de estos testamentos, la ley 15 tít. Ir, del :Fuero Juzgo
introdujo el ológrafo, en el cual no se exigía la intervención de tes­
tigos, ni de funcionario público; cayó en desuso, tanto que antes de
la publicación del Oódigo no se otorgaba; tiene sus precedentes en
el testamento militar privilegiado y en el que otorgaban los padres
en favor de sus hijos (PARENTUM IN1'ER LIBEROS).

Oomo hemos dicho, había formas especiales de testar y una de
el::ltas eran los codicilos. El testamento era el código (CODEX, como
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----1(' JlltDlaban los romanos), compuesto de leyes ú ordenamientos en
{orilla imperativa de disponer el testador, mientras qne el codicilo
ern el peq~wfío c6cligo.

Según la Instituta, el codicilo no requería ninguna solemnidad;
pero una ley del Oódigo dada por Teodosio exigió la intervención
¡le cinco testigos rogados ó que casualmente concurriesen, ya se
otorgase de palabra ó por escrito, dl¡lbiendo aquéllos, en este Llltimo
l'a o, poner sus firmas. Fué introducido para evitar las solemnidades
escesivas del testamento y no podía instituirse en él con carácter
universal, pero sí hacerse disposiciones complementarias de aquél,
ColllO legados y hasta establecer fideicomisos que, de modo directo,
afe~tasen á la herencia. Las Partidas tOmaron esLa institución del
Derecho romano, y la ley 3.a de Toro dispuso que los codicilos tuvie-
en las mismas formalidades que los testamentos; según la jurispru­

dencia, no habían desaparecido, y aún cuando el abierto debía
reunir aquellas solemnidades, el testad01' podía expresar su voluntad
en el cerrado, que quedó subsistente, no obstante dicha ley.

Respecto de~ testamento por comisario ó apoderado, trae éste su
origen de la ley 7.a, tít. 5.0,·lib. 3.° del Fuero Real, en pugna con la
ley 32, tít. 5.°, lib. 28 del Digesto, procla~adoradel principio de que,
siendo la voluntad inalienable, su manifestación hecha en testamen­
to ha de constituir un acto personalísimo. El poder á favor del co­
misario para otorgar testamento, debía estar revestido de las forma­
lidades de Escribano y testigos en las formas que las leyes previe­
nen para los testamentos; el comisario no podía instituir mas que {L

la persona que, en tal concepto, se designase por su nombre en el
poder, y en cuanto á las demás cosas objeto del testamento, debía
atemperarse á lo especialmente señalado y mandado por el poder­
dante. Si este no hubiese designado heredero, ni señalado otros par­
ticulares en el testamento, el comisario solo podía disponer el pago
de deudas y cargas de conciencia del finado, distribuyendo el resto
entre los parientes á quienes correspondiese por la ley sucederle
abintestato, salvo el quinto de que podía disponer para su alma, y,
á falta de parientes, el comisario había de destinar los bienes {L obras
pías provechosas al alma del poderdante (leyes 39, 31 Y 72 de Toro).

El comisario debía otorgar testamento dentro de cualro meses si,
al formalizarse el poder, se hallaba en el mismo lugar; de seis, si resi­
día en cualquier otro punto de la monarquía, ó de un año, si en el
extranjero. Transcurridos estos términos caducaoa su facultad,
debiendo cumplirse lo que el poderdante hubiese ordenado en el
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intestato, con obligación de destinar el quinto de ella en favor ~
alma del finado si no eran ascendientes ni descendientes del mi m1
Los parientes colaterales llamados á la sucesión intestada dehíao.
cumplir esa obligación dentro del año siguiente al fallecimiento dn
testador, y en otro caso podían ser compelidos á ello de oficio ó
instancia de cualquiera del pueblo (ley 36 id.)

No podía el comisario revocar el testamento otorgado con ant
rioridad por el poderdante, á menos que éste le hubiese dado llOd r
especial, como tampoco revocar el testamento que hubiere otorgad
en cumplimiento de su poder, ni hacer codicilo, ni declaración algu
na posterior {t aquél (leyes 35 y 37 íd.)

Si el testador, después de haber hecho la institución de here!1 ro
otorgaba poder para que otro terminase el testamento, el comi ari

solo podía disponer del quinto de los bienes que quedaren de pué

de satisfechas las deudas. Si uno de los varios comisarios nomhra­
dos renunciaba, quedaba íntegro el poder en los demás; la di cordia
entre ellos tenía que resolverse por mayoría de votos, y, bahií'Dllo
empate, decidía el Juez del lugar, si había uno; en ·otro caso el l
gido por los comisarios· y por desacuerdo de éstos, el favorecido por
la suerte (leyes 37 y 38 de Toro).

Ocupándonos de los testamentos mancomunados diremo qu
eran los otorgados recíproca y conjuntamente por dos persona á

favor de la que de ellas sobreviviera; fué llamado de hermandad y
era frecuente entre marido y mujer sin sucesión. La ley 9.a, tft. 1 j

lib. 3.° del Fuero Real dispuso que si el marido y la mujer hicie en
hermandad de sus bienes, pasado el año de su matrimonio (cuando
ya el tiempo ha enfriado la pasión, mal consejera), no habiendo hijo
ni de otra parte que tuviese derecho á heredar, valdría aquél, y i
después de hecho tuvieren hijos, no valdría, y añadió, como funda
mento á esta prohibición, «ca no es derecho que los fijos que. on
fechos por casamiento, sean desheredados por esta razón».

En este testamento debían observarse todas las solemnidad
establecidas para los comunes. El sobreviviente no podía alterar la
voluntad del difunto pero podía revocar la parte relativa á su !Ji
nes, á menos que se hubiese pactado la irrevocabilidad, en cuyo ca o

debía cumplir las condiciones al efecto establecidas (Sentencia ~l

Mayo de 1860, 26 Marzo de 1861, 19 de Junio y 20 de Diciemhr
de 1866).

Respecto de las cédulas testamentarias, eran á modo de nota ó
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----ntes que solían firmar el testador y los testigos; para tener efica-
\'Ullahían de ser elevadas á escritura pública en la forma estable­
~ll en los arts. 1.945 Y 1.952 de la ley de Enjniciamiento civil;
~ tll -dno á sancionar esa forma autorizada por la práctica, sin que

UlI origen en ninguna de nuestras leyes.
t n.. . t ' , d' d 1,'amos á termlllar es a seCClon estu mn o os testamentos con
laÍ! nla. AD CAUTELAM especial ó general, derogatoria de otros pos­

t riores, En este testamento establecía el testador que no valiese
llt1'O posterior suyo que no contuviese una manera ó causa señalada
de revocación. Debiose esta garantía al deseo de prevenir que el
tI' tador fuese llevad~ á cambiar de voluntad coutra su deseo; y
como nadie conocía la cláusula mas- que él, y era á modo de
lIa\'e con que había pasado el cerrojo al primer testamento, si él no
la acaba al tcstar de nuevo, es porque quería que lo hecho ante­
riormente valiese.

• ro tenía aplicación, respecto de estos testamentos, el principio
11(' la irrevocabilidad, admitido generalmente y sancionado por la
lly 25, tít. 1.0 de la Parto 6.a, antes se exigía una revocación espe­
rial y expresa en que manifestara expresamente el testador que no
(' tOl'basen para el nuevo testamento las palabras ó las cláusulas
pll tas en el anterior, ó bien expresar en el último la cláusula espe­
cial de revocación establecida en el primero, aunque no era necesa­
rio copütrla literalmente, 1>astando que se hiciera con referencia á
ella declarando el testador su voluntad de derogar el anterior; esto
ha venido á declamrlo el Tribunal Supremo en Sents. de 22 de Fe­
IIrero de 1868 y 4 Noviembre de )872, entre muchas.

De las formas del testamento ante la Legislación foral

'CATA L U Ñ A

Derecho glZneral y local

Rula materia de testamentos, integran la Legislación catalana
el Derecho romano, el Derecho canónico, las Constitucioll(lS y el
Código civil.

Autes de exponer esta materia debemos decir que el testamento
otorgado de mancomún es válido, pues la ley prohibe solo los pac-
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Es el llamado nuncupativo y, según dice Durán y Ras, se ha
bido siempre otorgar ante notario y dos testigos vecinos del lu
éstos han de ser idóneos, llamados y rogados al efecto, los ual
presencian de continuo el acto hasta que la escritura queda h
y firmada por los concurrentes (Oonst. Oat. cap. 26, tít. 13, liI,. 1.
vol. 2.°, leyes 9.a

, 12, 21 Y 28 Cód. DE TES'l'. y Sent. 25 Octub
de 1861). .

Desde antiguo goza el Notariado en Barcelona de un gran p
tigio, y así se descubre leyendo el cap. XXV del RECOG. PRÓC'. qo
faculta al :Notario para hacer el testamento estando solo con el t

dor, y una vez anotado, se llama á los testigos, á quienes se le di
que se dictó esa. última voluntad como si ellos la hubiesen oído.
se explica esa disposición catalana, porque el Notario, con su
ter de profesor de Derecho, evacúa las consultas que el testador 1
hace, y una vez discernida su voluntad, tamizada por la ley, le
forma en el documento público, concurriendo después los te ti
no porque lleven la representación del pueblo, sino porque elaboran
la prueba preconstituída, para que presencien y se cercioren «le la
verdad del acto. Ellos, como no son coautorizantes, no tienen por
qué estar presentes cuando el testador y el notario conversan acer
ca de los puntos del testamento.

La unidad de acto, así como la rogación de los testigos provi
nen del Derecho romano, y la reducción del número de éstos á d
trae su origen del Usatge ACCUSA'l'ORES y del cap. X, tít. DE T

TAM, de las Decretales. Prescribe la costumbre LA, rúb. 4.a
, lib. 6.

de las de Tortosa, que si el testador quiere que el número de te ti
gos sea mayor, puede hacerlo. En algunas diócesis deben ser mlí d
dos el número de testigos, según lo dispuesto en sus Oonstitucion
sinodales; pero afirma Durán y Bas que se considera como derecho

----tos sucesorios; de modo que las condiciones que entre sí s .
, ~ 110

gan los testac10res como mutuos herederos, deben cumplir e
t 1 b .. . 1 b' r hsamen e por e so revlvlente, SI lU lese aceptado la I

• 1
(ley 70 Dig. DE HERED. INS'l'.)

Los testamentos se clasifican en cerrados ó escritos y nhi
(Inst. § 14, DE TEST. ORD.)
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-----cn Cataluña que el testamento nuncupativo se otorgue como
11111

Ir s dice.. .-
J Confianza deposItada en los notanos y las palabras del Evan-

.1I
io,l ORE nUOltUM vEL TIUUM S'l'ET OMNE VERBUM, iutroclujeron
nol'cdac1 de que bastara el número de dos testigos, según los
t~C de Barcelona, las Costumbres de Lérida (rúbs. 142 y 154), ~

II'.:COG OVERuN'r PROCERES, cap. 26 y las Costu_mbres citadas
fortasa, no solo para todos los asuntos en general, si que, espe-

aiJllente para los testamentos, y á las dos cosas conjuntamente,
rihllyendo pleno valor probatorio á esos dos testigos idóneos, que,
'olllpailanc1o al notario, constituyen, según dice Corbella, la solem­
i(hul oxterna de los actos de última voluntad.

mDerecho romano vió en los testigos (testamento PER lES E'l'
L1BI~A)r en el pretorio y en el justinianeo), la representación del
porblo porqne el poder social de que es representante el notario en
l ejercicio de su ministerio, no estaba aún determinado; pero como
n Cataluña tuvo aquella, como en ninguna otra región espaí101a, un

fulwionario público en el cual fué confiada con mayor intervención
Clln más altos prestigios que el Escribano, de que nos habla el

Fuero Real, los teRtigos no podían concurrir mas que como prueba;
la ol'iedad jurídica y políticamente considerada, el llamado Estado,
t(,lIía su representante, en la autorización de los testamentos, que
era el Notario. Pero la influencia del Derecho canónico, según el
na! YALET TESTAMENTUM QUOD PAROCHUNOS FAcrr CORAM

Pn':SBY'l'ERO PAROCHULI A~l' DUOBUS TES'l'IBUS: NEC vALET CON­
TRAIUA CONSUETUDO (Oap. 10, tít. 26, lib. 3.° de las Decret.) ha ve­
nido de antiguo imperando en aquella región, confirmándolo la Real
eMula de 29 de Noviembre de 1736, en el sentido de que en las po­
hlaciones donde no existe Notario, está autorizado para recibir el
te tamento nuncupativo el Oura párroco ó quien haga sus veces
como Teniente.

Como se ve, la intervención de esos ministros de Dios, es excep­
cional, para en el caso de que en el lugar no haya Notario.

El Cura párroco solo puede ejercer las funciones de Notario den­
tro de los límites de su feligresía, facultad que debe conservarse, en
entir de Durán y Bas, para facilitar la disposición testamentaria de

lo bienes en un país bastante accidentado, como es tJataluña, y
que tiene muchos pueblos alejados de las cabezas del distrito nota­
rial, bien que, como indica dicho eximio fuerista, importa ordenar,
en evitación üe los inconvenientes prácticos que trae consigo esta

•
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---­costumbre, la forma de conservación de estos testamentos 11

del testador y la de su publicación y protocolización, para qu .). \
fe cuando aquel haya fallecido.

En Sents. de 23 de Octubre tie 1867, 29 de Diciembre de 1 ~

4 de lVlayo de 1905 se declaró válido el testamento autorizallu 1

los curas ó sus Tenientes no habiendo Notario en la feligre ia. 1
Hemos dicho que los testigos deben ser rogados; e to tl"cl

origen del testamento IN OOMI'l'IS CALA'l'IS y cuya formalidad ha
nido exigiéndose en Roma dl1l'ante la evolución que ha eguido
institución testamentaria. Las Costumbrf's de 'rortosa talll1Jiéue
gen ese requisito, pero no el Privilegio RECOGNOVERUNT PRO('J.:R
concedido á Barcelona por Pedro nI, que. forma la ley úllica lit 1, '.
lib. 6.°, vol. 2.° de las Oonstituciones; según él, las forn:¡as del le
mento quec an redncidas á la intervención del notario y de lo.' t t

gos, exigiéndose unicamente como solemnidad. interna ó de fondo,
capacidad del testador. Aún cuando la Dirección general de lo 1
gistros y del Notariado ha resuelto que basta cumplir ese re'lui lt

sin necesidad de expresarlo en los lugares donde es obligatorio, D

estará de más que se haga mención de haberse cumplido al auto
zarse el testamento.

Hemos dicho anteriormente 'que el Cura. panoco ó el T lIien
pueden autol'izar los testamentos en el lugar donde no ])uya .·0

rio. También las Oostumbres de Gerona, colección del año lJ;~9 f¡

cultan al sacerdote de la Iglesia parroquial para autorizar el1 1
guna parroquia tie la Diócesis, fuera de la ciudarl, los testalll('IIl(
con inten7 ención de cinco testigos, y no de dos, como en el re. lo d
Cataluña.; ante este dualismo, vino la Real provisión de 20 de •
viembre de 183G, no á suprimirlo, sino á delimita.do, prescri1Jil'ucI
que los (Juras rectores y sus Tenientes solo podíc1n autorizar te l
mentos ó últimas voluntades, cada mio en su distrito, territorio
feligresía, no habie1ll10 en ella ESCl;ibano real ó numerario, cJIllllean
do el papel sellado cOl'l'espondiente; pero sin que pudiesen recibir m
actuar, so pena de nulidad, en escritura de contrato, ni otro il1 tru
mento entre vivos. No vemos, pues, que se baya modificado la ru
brica 25, cap. 1.0 de las Costumbres de Gerona respecto al UíUH ro
de cinco testigos, pero sí en lo que se refiere al autorizante, puc 110

puede serlo cualq uier sacerdote de Iglesia palToquial, sino los OHm

Rectores ó sus Tenientes.
Las copias de estos. testamentos y dem4s últimas voluntad 11

de librarlas un Notario, quedando el original en poder del Oura
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:1~ll'a(b~ subsistente, en este punto, por R. O. de 15 de Diciembre de

,'(j;3 y por las Sents. del Tribunal Supremo de 28 de Enero y 25 de
\dLlbre de 1861, 8 Enero 1866, 30 Noviembre de 1867, 39 Diciem­
:In> de 1870, Y 28 Diciembre de 1872, biendo resnelto el Oen­
tro dil'ectivo qne dicha Real l~rovisión es inaplicable á los lugares
t'Jlllonde existe plaza de notaría servida, es decir, que no esté va-

¡¡te sino que se halle desempeñada por Notario, por más que éstet'a ,
't' encuantre ausente del pueblo en el momento de otorgarse el tes-
lllIllt:llto ante el párroco. De manera que, habiendo Notario en el
\t1/{il1', el Oura ó Teniente no pueden autorizar los actos de última

\'1l!l1utu.d.

Del testamento sacramental

Solo pueden otorgarlo los ciudadanos de Barcelona ó poblaciones
'lile disfrutan de sus privilegios, así como también los que habitan
t'U la ciudad de Gerona, según unos, y en toda h~ Diócesis, según
otro, como advierte DUI'án y Bas.

E! RECOGNOVERUNT PROCERES, en su cap. 48, prescribe que la
,oluutad manifestada con palabras claras y precisas, verbalmente ó
(l0r escrito, en presencia de testigos (no expresa el número, pero se
t'ousiclera suficiente que sean dos ó tres) por un ciudadano de Bar­
e lona, en cualquiér parte en que se halle, tiene fuerza de testamen­
to si la ha manifestado en términos tales que no dejen luga,r á dudas
acerca, de que, con ánimo deliberado de testar, expresó aquélla su
postrera voluntad. ~os testigos deberán declarar dentro de seis me­
se desde que estuvieren en Barcelona, previo juramento, prestado
en el Altar de Santa Oruz de la Iglesia de los Santos Justo y Pas­
tor, que antes era de San Félix Mártir, presente el Escribano de la
nave qLle confeccionó el testamento y las otras personas que lo vie­
ron escribir y oseron decir, « tal como se contiene en aq nella escri­
tura ó última voluntad, declarada verbalmente por el mismo testa­
dor», Hoy concurre al acto el Juez y el Escribano.

Dicho privilegio es extensivo á la ciudad de Gerona y, según
DUl'án y Bas, hay letrados del país que aseguran haberlo visto en
la Bisbal y otros pueblos de aquella Diócesis; los testigos prestan
su juramento y declaración en la Iglesia del Oarmen de dicha ciudad,
y antes se verificaba este acto en la de Santa María Sacosta.
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se pnede testar en esa forma dentro de Barcelona, lJero sí fuer­
ella, á condición de que el testador sea ciudadano de la mi ll1a' d
vilegio concedido para favorecer y privilegiar la Igle ia tI: ,1

1

Justo y Pastor á fin de que «cualquier voluntad üe marinero
h1 r

cader ó de cualquier otro tratante y pasajero que en cualquier par
del mar expresase su última voluntad, confiándola al escribano d
la nave ó de cualquier otro vaso, se pudiera cumplir, vioi nllo .1
pués el tal escl'Íbano ó las personas que estaban presente, I
antes de pasar seis meses ante el Rector ó cura de dicha 19le i
manifestándole con juramento la voluntad del difunto y hecha cal'
púlJlica de esto por el Cura y puesta en forma, tuviese tanta fUe
eficacia y valor, cuanto pudiera tener, como si se hubiera verificado
con todas las solemnidades y requisitos de cualquiera ley, fuero
estatuto de otras tierras». El carácter del testamento sacrament 1
es de privilegio al ciudadano de Barcelona y puede otorgarlo d n
tro y fuera del territorio catalán (Sent. 30 Octubre 1901).

En Tortosa también existe el testamento sacramental, regulado
en la costo 7.a• rúb. 4.a

, lib. 6.°, pero, aún siendo privilegiado, no
tiene paridad con el antes dicho. El juramento se ha de prestar por
los testigos ante los jueces y el Vegt¿e1', en presencia de un escriba
no de la ciudad, lo que da carácter laico al acto.

Los testigos deben manifestar cuál fue la voluntad del difunto
así como el día en que la ordenó y el de su muerte, lo cual se con ig·
na por el Escribano, como también el día de su exposición y que lo
dichos testigos ó manneS01'es han adverado con juramento en el acto
la certeza de sus manifestaciones.

Es práctica que los interesados en la no validez de este te tao
mento, que no tiene de sacramental m{Ls que el juramento, 111'0 en·
cien la declaración de los testigos, y directamente ó por medio de u
defensores les hagan preguntas para depurar la verdad; si el Juez
lo declara válido, se protocoliza por un Notario.

Durá.n y Bas comprende que el testamento sacramental no tiene
razón de ser en el día, y al efecto apoya su sentir en muy pertinen·
tes observaciones; así también lo entendemos.

Para que tenga valor este testamento que dentro de Barcelona
no puede otorgarse, requiérese que aparezca seria y deliberada la
intención del testador con conciencia de la trascendencia del acto
que realiza (Sents. de 4 Mayo de 1904 y 26 Febrero 1907). o pue·
de elevarse tí, testamento sacramental la supuesta última voluntad
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tifical suministrada por el demandante no ofrece la conformidad bas­
ta0te para estimar testamento las palabras que se dice pronunció
el upllesto testador, tomando además en cuenta el estado de éste
yel babel' otorgado dos meses antes testamento ante Notario pú­
blico (Sent. 10 de Abril 1901). No infringe el cap. 48 del Recogno­
\'ernut Próceres la sentencia declaratoria de no babel' lugar á tener
por testamento una última voluntad si solo juró un solo testigo
'entS. 21 Febrero 1870, 26 Junio 1877 y 9 Enero 1882).

El testamento sacramental puede otorgarse de palabra ó por
e crito, sirviéndose en este caso el testador de un papel cédula ó
ulellloría para que los testigos asistentes 10 entiendan y recuerden

eut. 23 Septiembre 1864). El testamento sacramental admitido por
la costumbres escritas de Tortosa exige en quien lo otorga ánimo
deliberado de testar y la manifestación de su voluntad ante testigos
, eut. 27 Mayo 1885).

El eminente fllerista Dnrán y Bas señala los inconvenientes de
l' te testamento en estos tiempos en que «se proclama la moral inde­
pendiente, la completa proscripción de toda religión positiva y
hasta se niega no solo la Revelación, sino basta el mismo Dios, y
aún cClando esto no sea, es asaz general que existe el indilerentismo
religioso, ó á lo menos la tibieza de la fe».

Alabamos la sinceridad con que se expresa un espíritu tan orto­
doxo y hacemos nuestras tan sagaces observaciones; en estos tiem­
pos ele indisciplina social, el juramento no es, como debiera, ga­
l'lln~ía de verdad, que, no en vano, debe prestar el alma religiosa
por amor y temor á Dios, sino un formalismo en donde se esconde
muchas \Teces falsía; y así lo ba comprendido el Legislador al dispo­
ner en la ley de 24 de Noviembre de 1910, que si el juramento no es
conforme con la conciencia del que debe prestarlo, podrá éste (salvo
una excepción), prometer por su honor en los casos en que las leyes
lo exijan.

Testamentos del ciego y mancomunado

En Cataluña se exige la intervención de siete testigos y notario
en el testamento del ciego, que habrá de ser nuncupativo, nunca
cerrado (ley 8.a Oód. QUI ~I.'EST. FAC. poss.) Esta forma la introdujo
una ley de Justino, y añade,que en donde no se pueda hallar Nota-

25
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-
rio, debe intervenir un octavo testigo, y que deberá ser firnlado
sellado por el Notario, cuando intervenga, y por los testigo (
tencia 17 Diciembre 1860). n

El Derecho consuetudinario de Oatal~ña admite el te tanlcn
mancomunado de marido y mujer, con su nota de revocabilid:l{)
así lo ha declarado el Tribunal Supremo en sents. de 12 de .\hri1
de 1873, 17 Diciembre de 1881 y 1.0 de Marzo de 1905, entre ot• •

Del testamento cerrado

Este se contrapone al abierto y se otorga ante Notario y do' t
tigos vecinos del lugar, y á semejanza de lo que dispone la l('y ~

Oód. DE '.rESTAMEN'rrs, si el testador no sabe firmar, requiére e !)u
firme á ruegos de aquél un tercer testigo, no uno de aquéllos, C01ll0

es práctica, mejor, corruptela, reñida con la ley. El testador dcb
manifestar, en el acto, que el plieg'o contiene su postrera voluntad.

El reglamento de 13 de Marzo de 1755, que forma la ley 28 tí.

tulo 15, lib. 7.° de la Novísima Recopilación, derogó, en su cap. ~.o

el 25 del RECOGNOYERUNT PIWCERES y dispuso, entre otras co a
ea el tercero, que en el testamento cerrado, verificada la entrega de
él por el testador al Escribano, firmaran sobre la cubierta del docu­
mento los dos testigos. No es costumbre en Oataluña que el te tador
recoja su testamento cerrado, pues queda depositado en poder lle!
Notario, cuya apertura se verifica, no por este funcionario, como e
hacía antiguamente, sino por el Juez, conforme á lo dispuesto en la
ley de Enjuiciamiento civil. Para la revocación de este testamento
basta, según costumbre, que el testador lo retire del poder del ~ota·

rio, haciéndolo constar ea acta firmada por él y dos testigos in '.
trumentales.

Del testamento cerrado hablan las costumbres de Tortosa (li·

bro 6.°, rúb. 4.a).

De los testamentos especiales

Existe en este antiguo Principado el testamento llamado INTER
LIBEROS, que viene á ser un testa,mento ológrafo que se redacta
conforme á lo prescrito en el cap. 1.0, Novela OVIl ele las de Justi·
niano; es el que otorga un ascendiente en favor de un descendiente,
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debiendo el testador hacer constar su volunta.d en el documento, es­
l'ribi oelolo ue su puño, con la fecha de su otorgamiento, los nombres
de lo instituídos Y las- partes de herencia que señala á cada uno,
t>s\lresándolas en letras y no en cifras ó guarismos; si el otorgante
quiore lIacer algún legado á favor de su esposa, de otros parientes
ó de extraños, debe escribir su disposición de su propia mano y á
pre eneia de testigos, so pena de nulidad, debiendo concurrir dos
te tigoS por lo menos, y ser vecinos del lugar, circunstancia exigida
l'n toda clase de testamentos.

Esta última voluntad no merece el nombre de testamento INTER
LIBEROS, cuando el otorgante se preocupa en primer término y prin­
cipaJmente de su consorte, dejándole en usufructo todos los bienes,
con facultad de venderlos y gravarlos en caso de necesidad, y de ele­
gir heredero entre sus bijas, respecto de los que á su muerte queden,
desl nós de pagar las legítimas de los demás, cuyo testador solo para
I caso de fallecer su mujer dispuso de su herencia entre sus hijos

(Sent. de 12 de Noviembre de 1897). De manera que dicho testa­
mento con tales disposiciones no es el IN'rER LIBEROS, regulado por
la Novela CVIl de Justiniano y leyes 9.a

, 12, 21 Y 28 Cód. DE
'1'ES1'AMEN'l'IS, y sin que para sostener tal carácter tengan aplicación
las leyes 12 nel Digesto DE TES'l'IBUS, 3.a

, tít. 16, lib. 3.0 ele las
Constituciones de Cataluña y el principio de que es permitido, sin
variar la naturaleza de un acto, t'odo lo que la ley, con relación á éste,
no prohibe (Sentencia antes citada).

"O pueden desheredarse los «escendientes empleando esa forma,
y se revoca por otro testamento perfecto, en el que se haga mención
expresa de él; esto último es lo tlstablecido en el cap. 2. 0 de la No­

vela antes citada. Fontanella sostiene que el testamento posterior
1 fl'ER LIB~ROS Ó en forma privilegiada, deroga el anterior, aunque
sea solemne, si es más favomble á los hijos, y cita, en apoyo de su
sentir, que es también el 'de otros tratadistas, la sentencia de la Au­
diencia de Barcelona de 6 de Septiembre de 1614. Frente á est~~

doctrina está la de otros escritores; pero consid~ramos que lo vi­
gente es dicho capítulo de la Novela, tal como se halla escrito, como
antes dejamos designado.

Para que valga el testamento INTER LIBEROS, el testador lo ha
de escribir de mano propia, poniendo su fecha, los nombres de sus
hijos y las partes que les deja como herederos (Sent. 10 de Julio
ele 1887).

Pregunta Corbella si es aplicable en Cataluña el testamento
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aduciendo, como fundamento de su opinión, que el Derecho roma

l
'

supletorio en el Principado, excluye ese testamento como forma~
Derecho eomún, puesto que lo reserva solo como privilegio á 1
militares y á los padres que d~sponen en favor de sus bijos. o

No participamos de este sentir; el arto 12 del Código declara á
éste supletorio del que lo sea en cada una de las regiones aforad
cuyo régimen jurídico, escrito ó consuetudinario, queda subsistente'
De manera que en Oataluña, á falta de su derecbo especial, está el
supletorio por este orden: el Derecbo canónico, el Derecho romano
y el Oódigo civil. Ninguno de los dos primeros prohibe el testamen.
to ológrafo; antes el segundo considera como privilegiado el militar,
y como especial el que otorgan los ascendient~s en favor de los de _
cendientes, despojándolos de solemnidades. Faltando esa prohibición
terminante, no vemos porqué el Oódigo civil no pueda tener allí
aplicación, ya que, una de dos: Ó el testamento ológrafo es hueno y
responde á una necesidad social, ó es malo y debe suprimirse; i lo
primero, el catalán no puede ser de peor condición que el castellano
y debe utilizar l&s instituciones en el Código establecidas Clue no
pugnan con su régimen jurídico, y si lo seguudo, y esto es 10 qut' en
puridad, entendemos, ese testamento debe desaparecer, porque e
presta á la falsedad, como ha demostrado la práctica en cierto pro­
ceso famoso.

También existe en Oataluña el testamento de confianza, cuyo
origen está en el cap. 13 de las Decl'etales, DE 1'ES1'AMEr 'l.'la; fn.:
introducido por la costumbre y la antigua jurisprudencia. Oonlli te
-en designar á determinada persona para la percepción de la heren­
cia, con el fin de darla el destino que el testador le hubiese comuni·
cado reservadamente, ya de palabra, ya por escrito. El Tribunal
Supremo, en Sents. de 3 de Octubre de 1866 y 19 de Jlllio da 1 (j!),

reconoce esta forma de testar que, según Fontanel1a y Durán y Ba ,
reviste el carácter especial de fideicomiso,

También existe el testamento AD CAUTELAM. Fúndase en la
costumbre, apoyada en la ley 22, tít. 1.0, lib. 32 Dig. En esa cláu·
sula expresa el testador su voluntad de que no se considere revoca·

_do su testamento por ningún otro de fecha posterior, á menos que
haga en éste mención especial de las palabras derogatorias al efecto
consignadas. La revocación, para que pueda prevalecer, debe expre­
sar la cláusula estampada en el primero, aunque no se transcriba
literalmente en el segundo; de otro modo hec-ha, vale el primer tes·
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tall1ento (Sents. 1.° Octubre de 1860, 22 Junio de 1865, 18 Junio
de 1866, 22 Febrero de 1868, 7 Diciembre de 1869, 30 Octubre
de 1877, 20 Enero 1887, etc.)

El testamento en tiempo de peste es válido aunque los testigos
no lo firmen simultaneamente, pudiendo hacerlo los mismos en días
y aún en horas diferentes (ley 8.a Oód. QUI TEST. F.AC1.'., tít. 23,
lib. 6.°) Es nulo, aunque se otorgue ante tres testigos varones no
rogados, si no consta que se practicaron inutilmente diligencias en
busca de otros, aunque esté justificada la no existencia de Notario
en el lugar, por más que hubiesen presenciado dos mujeres las ma·
nifestaciones del testador (Sent. 11 Diciembre 1855).

Si bien pudiera cuestionarse acerca de la vigencia en Oataluña
de la ley romana prohibitiva para los hijos de familia sujetos á la pa­
tria potestad romana de la facultad de testar, como no fuera de sus
peculios castrense y cuasi castrense, dada la distinta organización
de la familia en aquel pueblo y la diferente extensión y fundamento
~le la actual patria potestad, resulta ineludable la improcedencia de
la l)etición de que se haga extensiva dicha prohibición á los hijos
que hoy se hallan bajo la potestad de la madre en 'Virtud de la ley
de Matrimonio civil y del actual Oódigo, primero, porque se trata
de un caso de incapacidad jurídica que por su naturaleza ha de
interpretarse restrictivamente; segundo, porque, refiriéndose el De­
recho romano á los hijos que se hallaban bajo la potestad del padre,
única existente dentro de. 1l:J¡ familia romana, sería contradictorio y
arbitrario hacer extensiva la incapacidad á los hijos que, por las dis­
posiciones legales vigentes, sé encuentren sometidos á la potestad
de su madre, á la que nunca pudo referirse aquel Derecho, y esto
con tanta mayor razón, cuanto que,eomo queda expuesto, los fun­
damentos que pudieran abonar la prohibición del Derecho romano
no son estimables dentro del orden familiar catalán; y tercero, por­
que, en todo caso, la potestad concedida á la madre, por el Derecho
común; aplicable á todas las regiones de 1Dspaña, hay que entender­
la dentro de las condiciones con que se establece, con carácter gene­
ral, y regula el Oódigo civil, que ha reemplazado á la ley dellVIatri·
munio civil (Sent. 11 de Noviembre 1907).

Respecto del testamento de los impúberes, el padre que tiene en
potestad á su hijo impáber puede testar de los bienes de éste para
caso de que muera antes de llegar á la pubertad (Inst. § 2.° DE PUP.

SUBS. y ley 2.a Dig. DE VULGo ET PUP. SUBS.) De esto nos ocupare­
mos al estudiar la sustitución.
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trataremos de esto en la sustitución ejemplar.

Del codidlo

Es un testamento excepcional, menos solemne, en el cual n_ o
pueden hacerse toda especie de disposiciones (Inst. § 2.° DE CODo

tales como nombramiento de heredero en primer grado, desher da
ción, sustituciones, ni quitarse la herencia al heredero testament
rio ó abintestato, sino ordenando fideicomiso; la institución de her
dero y sustituciones hechas en codicilos tienen el valor de fideico
misos (Inst. § 2.° Y leyes 6.a Dig. DE JUR. CaD. y 7.a Oód. DE on.)

No pueden imponerse en codicilo condiciones al heredero t

tamentario, ni relevarle de las que se le hubiesen impuesto (ley lo
Oócl. DE CaD. Inst. § 1.0 DE CaD.) Es lícito hacer más de un codici
lo y serán todos válidos en cuanto no se contradigan (leyes 6." Di·
gesto DE JUR. CaD. y 3.a Oód. DE CaD.) Los codicilos, hechos tanto
antes como después del testamento, son un apéndice de éste y, anu­
lado, se invalidarán aquéllos (leyes 3.a Dig. DE JUR. CaD. y La Có·
digo DE CaD.); pero los otorgados ante¡;, que el t~stamento no
anulan con éste, á no ser que hayan sido revocados por el mi mo
(leyes 15 y 16 Dig. DE JUR. CaD. é Instit. § 1.0 DE CaD.)

El heredero abintestato debe cumplir las disposiciones codiciLare
faltando testamento (leyes 3.a , s.a, y 16 Dig. DE JUR. COD.) Lo
codicilos pueden ser abiertos y cerrados (ley últ. Oód. DE COD.) ~~o

es necesario para ¡;,u validez el cumplimiento de las formalida<1e
internas de los testamentos (Inst. § 3.° DE CODICIL.), y pueden ha.·
cerlos 10R que tienen capacidad para testar (leyes 6.ay s.a Dig. DE
JUR. co~.) El testamento imperfecto no vale como codicil(', aún
c\lando conClInan en su otorgamiento las formalidades necesarias
si no hubo otra intención que la de hacer testamento (leyes l.a, 13
y 20 Dig. ibid. Y últ. Oód. DE CaD.)

Cláusula codidlar

Suele e-..:presal'se en el testamento que, si éste no valiese, quiere
el testador que valga como codicilo ú otra especie de última volun­
tad (ley 1." Dig. DE JUR. CaD. y últ. OM. íd.) En fuerza de esa pre·
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veneión, vale el testamento como codicilo, si contiene las solemnida­
de que éste exige, en cuyo caso la institución de heredero se man­
tiene como fideicomiso (Ibid. y ley 29 Dig. Qur TEST. FAC. POSS.)

Son de sentar estos dos prinCIpIOs: 1.° En este antiguo Reino
puede uno morir parte testado y parte intestado, y 2.° Su legislación
na exige, en el otorgamiento de las últimas voluntades, ninguna so­
lemnidad extraordinaria, que, al principio, mal hubieran podido cum­
plirse en una nación que, como dice El abogado a1'ug9nés, no dejó las
armas de las manos durante siete siglos.

llí el testamento puede ser abierto ó cerrado: al primero de
éstos se le llama también público, verbal y nuncupativo y se otorga
de dos maneras, ante Notario y dos testigos, eXjJresando el testador
aute ellos su voluntad, ó bien entregando una nota escrita, leída
y confirmada en el acto por el otorgante (Fuero DE TUTOR
E'l' CURAT.)

A falta de Notario se puede testar de viva voz, en casos urgen­
tes, ante el Párroco y dos testigos veraces y rogados, vecinos de la
parroquia, y el Fuero 1.0 DE TUTORIBUS permite, cuando no se en­
cuentren los dos testigos, que se otorgue el testameJÍto abierto ante
nno solo y, en último extremo, ante una mujer de buena fama; es más,
según la Observancia 11 DE 'l'ESTAMENTIS, y 26 íd., si el testa­
mento se otorga en despoblado y no hubiere testigos, pueden serlo
dos varones mayores de siete años y, en defecto, la mujer de buena
reputación á que nos hemos referido, pero con el testimonio, además,
del Párroco ó capellán. Por último, los enfermos del Hospital de
Ntl'a. Sra. de Gracia de Zaragoza podían testar nuncupativamente,
en opinión de Portolés, generalmente admitida en Aragón, ante el
Párroco ó un capellán del Establecimiento.

Todos los testamentos en los que no interviene Notario, están
sujetos á la llamada adveración para que sean válidos y surtan sus
efectos, cuya formalidad es esencialísima, según se declaró en sen­
tencia de 20 de .M:arzo de 1866; consiste, según la Real orden de 4
de Febrero de 1867, en la compa,recencia ante el Juez de primera ins­
tancia correspondiente y del Escribano de actuaciones, del párroco y
los testigos que habían intervenido en el testamento, cuyo acto se
verifica en la puerta de la Iglesia parroquial, teniendo a.biertos los
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que les reCIbe, acerca de que el te~tamento se ha otorgado d
contenido del escrito, así como de que fueron rogados, y de Y

l
de contestar afirmativam nte, la autoridad judicial declara ti Q

mento el contenido del escrito y dispune que se eleve á e erit
'bl' \lpu lCa.

El J uez_ de primera instancia puede delegar en el mlluicil
cuando el acto haya de celebrarse fuera de la capital d !lQrtid
sienoo de consignar que, en éste caso, no el secretario del Juzg
municipal, sí que el Escribano de actuaciones es el que int f\'i n
con el Juez delegado. Ese actuario levanta acta de la aclveraeión
dando fe de conocimiento de los comparecientes y si no los conoci
re, debe cumplirse lo prescrito' en la le,)7 de Enj uiciamienlo eh iI
para elevar á escritura pública el testamento hecho de palabra ó 1 r
cédula, en cuya acta han de constar las declaraciones del párroco
testigos; así como las circunstancias exigidas en el arto 1.!l5:l d
dicha vigente ley adjetiva.

Antes de la citada R. O., se hacía ~a adveración con arreglo á 1
prescrito por los Fueros 1.0, DE 'l'U'l'ORIBUS, 1.0, 2.° Y 3,° DE TE T

lIrnN'l'IS Ó sea constituyéndose el Juez ordinario de la población
acomp~~ñado de un Notario y de dos testigos con las formalidad
arriba expresadas, levantando acta dicho fedatario de todo lo pr
senciado, insertando en ella el testamento y firmándolo los pre en
tes;- si alguna persona manifestaba qUB el testamento leído era falo
se volvía á leer, jurando los testigos acerca de su verdad; á esto
llamaba rea,dveración.

Dicha R. O. dispone que la adveración se ha de practicar con 1
solemnidades establecidas por los Fneros ante el Juez de primera
instancia y, por delegación, el de paz, hoy municipal, delll1gar con
intervención del escribano de actuaciones, no de Notario, por tratar
se de un acto de jurisdicción voluntaria; pero en su última regla
prescribe que los Registradores de la propiedad admitirán los te ta
mentas hechos hasta ah01'a, así los adverados con arreglo al Fuero
aragonés y según la práctica antigua (que era con intervención d
Notario ó antiguo escribano), como los elevados á escritura pública
sin esa solemnidad foral, conforme á las prescripciones de la ley d
Enjuiciamiento civil, /Siempre que concurran los demás reql1Ut
prevenidos, sin peljuicio de las cuestiones que susci.ten los intere
dos ante los Tribunales sobre la validez ó nulidad de tales te tao
mentas.
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La adveración debe practicarse en el término de año y día desde
que fué redargüido de falso el testamento, so pena de quedar ineficaz;
y como en Aragón rige el Código civil, en cuanto no se oponga á
aquellas de sus disposiciones forales ó consuetudinarias que actual­
mente están vigentes, y considerando que nada bay dispuesto en
aquel derecbo acerca del plazo dentro del cual debe adverarse el tes­
tamento no redargüido de falso, es lógico concluír que esta diligencia
elebe practicarse dentro de los tres meses siguientes al fallecimento
!lel testador, puesto que se otorga cuando éste se baIla en peligro
inminente de muerte, al amparo de la Ob. 10 DE TESTAlI1ENTIS,
libro 5.°

Los parientes del testador ú otros pueden redargüir de falso el
testamento adverac1o. (Ob. 25 DE FIDE INSTlWMENTORUM:, lib. 2.°
Y 8." DE TEST.A.:i\iENTIS, lib. 5.°) Es válida la parte adverada del
testamento y nula la redargüida de falsa (Fuero DE ADVERATIONE
lNS'l'RUlI1EN1'ORUM, lib. 4.°, que derogó la Ob. 6.a DE FIDE INSTRU­
i\lliNTORUlI1, que declaraba la falsedad de todo el testamento adve­
rada parcialmente.

El testamento redargüido de falso debe ser adverado por todos
los testigos que en él intervinieron, y si fuere adverado por la mayor
parte y uno lo contradijera directamente, carecerá de tal carácter,
pero no se invalida si un testigo manifiesta en la adveración que no
recuerda el contenido del testamento (Ob. 15 DE PROBA.TIONIBUS
FACIENDIS CUM CAR1'A, lib. 9.°, Portolés, SCnOLI.A. .A.D M:üLINUM).
Solo podrá redal'güirse de falso el testamento una sola vez, antes ó
después de la adveración; así se infiere del FLlero 2.° DE TESTA-
IENTlS, lib. 5.°)

Por R. O. de 27 de Octubre de 1863, recaída á virtud de con­
sulta elevada al Presidente de la Audiencia por el Registrador de la
Propiedad de Zaragoza, se dispuso que, babiendo abolido la ley del

otariado, entre otros privilegios, el de poder testar los enfermos del
IIospital de Ntra. Sra. de Gracia, de Zaragoza, ante el capellán, este
testamento, para ser inscribible, debe reducirse á escritura pública.
Adverado el testamento, cualquiera que sea, constituye documento
público inscribible y anotable en el Registro de la propiedad (Real
orden de 4 de Febrero de 1867).

El testamento cerrado se otorga ante Notario y dos testigos, fir­
mando uno de éstos por el otro si no supiere en la cubierta, con el
testador y el Notario, previa entrega que del mismo se hace á este
último, dentro de un pliego cerrado. No se exige la unidad de con·
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DERECHO FORAL ESPAÑOL394 ---­texto (Ob. 10 DE TEST.AMENTIS, lib. 5.°) Igual formalidad debe ob
varse si el testador manifiesta en el acto que quiere qUe r
testamento el papel escrito que se halle en tal lugar ó en IlOd
de tal persona al tiempo de su muerte, (Fuero de 1678), Pl1l1il'nd
ser hecho el testamento con muchos intérvalos (Ob. 10 ])E T

T.AMENTIS). Esta forma de testar es más propiamente la cé,lll
testamentaria, que, para ser válida, el testador ha de manift'
ante el Notario y dos testigos, en el acta, de autorización, la
ñales que tal cédula tenga para que pueda ser identificada. al n
contrarse en el lugar ó en poder de la persona, despué ¡J 1
muerte. El testamento cerrado y la cédula testameutada hall 1I
abrirse ante el Juez de primera instancia en la forma pre,
nida en la ley de Enjuiciamiento civil para su protocolización por
el Notario.

En apoyo de que existe en ~ragón el testamento por comi ario
cl{Yo poder es más amplio de lo que era en Castilla, se ci~an el prin­
cipio, por regla de jurisprudencia, ST.ANDUM ES'!' OH.ARTlE Y la Oh
servancia l.a DE '!'ESTAMENTIS, donde se lee, SEU TF.S'J'.A:lIE'ro
F.AOTü PER ALIUM; pero estas palabras se refieren al testamento
mancomunado de marido y mujer, y parece que, suprimido ese t _
tamento en el Código civil y no figurando establecido expresam(\nt
en los Fueros, no debe considerarse subsistente; pero en contra de
este sentir está el principio dei Derecho aragonés de que aquello
que no esté prohibido, debe entenderse permitido, y no hay ningún
fuero que prohiba este testamento.

y puesto que hemos hablado del testamento mancomunado (lire­
mos que debe otorgarse con las mismas formalidades que los otro.
En la resolución de la Dirección general de los Registros y del ota­
riado de 28 de Octubre de 1891 se dice que en A..ragón está vigente
este testamento.

Dispone la referida Observancia l.a que si el marido y la mujer
hicieren juntamente un testamento, ora hablen los dos y dispongan
á la vez, ora cada uno de por sí, el sobreviviente puede variarlo,
respecto de sus legados ó haciendo otras· cosas en cuanto á sn
bienes; pero no puede hacerlo si unicamente dispone ó testa uno de
ellos y el otro no habla ó testa, sino que consiente á la disposición
ó testamento hecho por el otro cónyuge, porque, entonces, el qne
consiente no puede contravenir.

El texto latino de dicha observancia es el siguiente: «Si vil'
uxor simul condideruit testamentum, suum, sive ambo loquantur,



" disponent simul, sive quilibet de per se sua legata, & alia facien­
tia superstes quatenus tangit bona sua potest íllud mutare, secus si
alt l' eorum tantum disponent seu testetur, & alter non loquatur

11 testetur, sed consentiat dispositioni seu testamento facto per
alium, quia tunc consentiens non potest contravenire».

Dos formas de teshtr presenta dicha Observancia, dentro de los
moldes del testamento mancomunado, existiendo en ambas un vín­

1110 con mayor Ó menor relieve. Con efecto; marido y mujer testan
cada uno dentro del mismo documento y su voluntad es irrevo~able

respecto de los bienes de la sociedad conyugal, pero revocable por el
obl'eviviente, en cuanto á sus bienes prppios objeto de legados ó de

otras cosas hechas; esto no quita para que, también, en forma man­
COlllllllada puedan modificar el testamento.

La otra manera de testar es si un cónyuge lo hace por sí y, al
mismo tiempo, lo hace por el otro, que se halla presente y consiente.
En este caso, el que ha otorgado el testamento por sí, puede variar­
lo respecto de sus bienes, no de los de la sociedad conyugal, porque
tocante á éstos es irrevocable, á menos que ambos cónyuges otor­
gl1en otro testamento; tampoco puede modificarlo quien consintió
que su cónyuge testara IJor él, también respecto de los bienes de la
sociedad conyugal; pero puede hacerlo respecto á los suyos, acer­
ca de los cuales queda en libertad, para que no sea de peor condi­
ción que su cónyuge.

El Sr. Sá,nchez Rom'án, teniendo á la vista la Sent. de 30 de
Diciembre de 1882, dice-y á cuyo sentir nos adherimos-que en
ese testamento especial, cualquiera de los cónyuges puede revocarlo
en cuanto á sus bienes; el de ellos, consentidor de que el otro dispu­
siese de los bienes de la sociedad legal, no puede, por su parte,
revocar tal disposición.

Como Sé ve, el Fuero aragonés ha procurado hermanar en ese
testamento mancomunado el derecho de propiedad de los cónyuges
en sus bienes privativos y los de la sociedad legal, que tiene en
aquel Reino mayor círculo que en otras legislaciones españolas, así
como también ha tendido á evitar que un cónyuge sorprenda al
otro eon nuevo testamento, siendo así que ambos juntamente lo
tenían hecho, pudiendo constituír esto, quizás, una defraudación de
lo que se podía eSperar.

En su virtud, aquéllos pueden disponer de sus bienes particula­
res en otro testamento que hagan, no obstante el anterior manco­
munado; otra cosa equivaldría á un secuestro de la voluntad, que no
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1 l "'libl ~se compac ece con e prlllClplO era en que Se Sustentan I
tuciones jurídicas aragonesas; pero los bienes del con ol'cio
gal no están en esa clase; hay una personalidad que es a
y habiendo dispuesto de ellos en el testamento mancO!1 o I

IUoa
ambos testadores, ya uno de ellos y consintiéndolo el otro t I
namiento es irrevocable por parte del que lo hizo y por aqu I
consintió, constituyendo, por tanto, un estado juríllico, Contra ql
no puede atentarse por la sola voluntad de dichas persona..

El :Fuero ar~gonés no registra expresamente el testal1len
ciego; pero su otorgamiento se subordina á las reglas y soll'l1Io
des del común, porque donde aquél no distingue tampoco s. d
distinguir (Sent. 3 Diciembre de 1877); pero como el ciego 110 pu
otorgar testamento escrito según el Código, creemos que no I
permitido verificarlo de esta manera en Aragón.

Allí el testador puede anular cuantos testamentos tuviere o
gados anteriormente, ya, sean abiertos ó cerrados, aún cuando t

gan cláusula de irrevocabilidad (Ob. 2.a DE TESTAllmNTIS), co
doctrina, en que se ha inspirado el Oódigo al considerar C0ll10 o
puestas las cláusulas ad ca?¿tela1n, no puede tomarse en ah olu
pues,.como acabamos de decir, los testameutos mancomunado.
irrevocables separadamente por los testadores respecto á la di
siciones de bienes de la sociedad conyugal, conforme á lo di )lUI' t

en la observancia l.a DE TES'l'AMEN'l'IS.
Los codicilos tienen la misma fuerza y requieren iguales rellu' I

sitos que los testamentos; diferenciándose lie éstos en que el po
rior no deroga el anterior más que en aquello que en el mi mo
presa (Portoles SCffOLI.A. MOLINUM: V. TESTAMEN'l'UM, nnm. 1!J­
Sessé. Decís. 250). De manera que el codicilo es una disposición
parcial ó adicional, mientras que el testamento tiene carácter d
universal y principal.

Jurispl'udendB

El Derecho foral aragonés autoriza á los cónyuges para testar en
forma mancomunada y como el arto 13 del Oódigo civil declara que
sus preceptos regirán en Arag6n al mismo tiempo que en las pro­
vincias no aforadas, pero solo en cuanto no se opongan aquéllo á
sns disposiciones forales ó consnetudinarias actualmente vigente ,
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le evidencia que, á pesar de lo terminante del precepto del ar­
(10 669 del mismo, sigue siendo válido el testamento en Aragón
~ .
~ 01. 28 octubre 1894).

Sucesión contractual

presenta varias formas de las cuales nos hemos. ocupado en el
tOlno 1; pero no estará de más que digamos aquí, que son las

ignientes: .
1." La hermandad llana, que fl'ecuentemente se pacta por los

cónyuges sobre los bienes que aportan al matrimonio y los que des­
pué se adquieran, tanto muebles como raíces; sobre estos últimos
puede pactarse, considerándolos como muebles, entrando, de este
DIOdo, en la propia hermandad llana, para que á anibos pertpnezCftn.
rneden establecerse en est@ contrato las condiciones que tengan por
conveniente los cónyuges acerca de esa hermandad y establecerla­
de de y hasta cierto día..

3.a El pacto de agel'manamiento Ó de casamiento al. más vivien­
te; equivale á instituirse herederos universales los cónyuges recí­
procamente, si mueren sin descendencia legítima; nacido un hijo
queda ineficaz el pacto, pero renace éste si la prole le premuere. El
lll)érstite agermanado puede libremente consumir todos los bienes,

y disponer de ellos en última voluntad, pero los no consumidos á su
fllJ\ecimiento ó de que no haya dispuesto, se dividen por mitad en­
!l'e los parientes más próximos de los respectivos consortes que
vivan ~\l óbito del último (Ob. 19 DE JURE DO'l'IUM y antigua prác­
tica aseverada por Molino, bajo el epígrafe Vm ET UXOR).

3.a Los heredamientos universales y las dotes ó mandas en
equivalencia de las legítimas, deferidas ó asignadas en las capitula­
ciones (Fueros DE '1'ES'fAMENTUS CIVIUM etc.) Oonsistían en ejecu­
tar en estipulaciones convenidas ó con ocasión de matri.monio lo
que podían verificar por acto de última voluntad, á saber: la elec­
ción por los padres de un heredero entre sus bijos, con tal que die-
en ó asignasen á los demá,s alguna cosa. Esos fueros fueron paula­

tinamente abandonados, cayendo en desuso, al igual que el qne
tiene la inicial Pm'entes que integran la Oompilación de las Oortes
de Huesca de 1247, bajo el reinado de Jaimp, 1. Ese heredamiento
universal, regulado en las capitulaciones matrimoniales, se practica
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los partidos judiciales confinantes con ella de ht de Zaragoza : en
dice la comisión redactora del proyecto de «Apéndice del Der(.~n
aragonés». Por encima de lo dispuesto en el Fuero PAREr'TE'

• '111
no facultaba á los padres para señalar á cualquiera de los hijo e

. .. d l'ó l' t á 1 ' 011PClJUlClO .e a porCl n corresponL len e os otros, más que un 01
don en muebles ó en sitios y aún esto con ciertas limitacioue.
gún la calidad plebeya ó noble de las familia.s, está el Fuero de tl!l
publicado en las Cortes de Zaragoza por Martín 1 (DE DONAT!II. I

BUS, lib. 8.0 de la Colección vigente), que es el generador de la ill ti
tución objeto de este estudio. Esos heredamientos universale l- , r
lo mismo que han arraigado en el Derecho consuetudinario aragoll
y que alcanzaron la consagración del Fuero de 1398, ban merl'ci,1
la decisiones de la audiencia de Zaragoza, la Jurisprudencia ti 1
Tribunal Supremo y la Doctrina de la Dirección general de lo
Registros.

D. Autonio iorales Gómez dice en su magistral Memoria le\'
da á la Comisión codificadora, que en Navarra, al menos, en cuulr
de las cinco merindades, la organización de la familia y la di po icióu
de los bienes se regula en las capitulaciones matrimoniale , sienllo
muy poco usados y no teniendo casi importancia los testamento;
que también se defiere allí la herencia por medio de las donacione
universales PRüP'l'ER NUP'l'IAS. Eu Navarra, los testamento' . "11

comunes y especiales; los primeros pueden ser nuncupativos ó ahi r
tos y escritos ó cerrados.

El testamento abierto se otorga ante Notario y dos testigo.; ,
falta del primero de éstos puede hacerse ante el pál'l'oCO ú otro pn
bítero y dos testigos ó ante tres testigos idóneos en el caso de no
haber Notario ó clérigo: cap. 3. 0

, tít. 20, lib. 3.0 del Fuero general
dispositivo de cómo debe hacerse ó atestiguarse y probarse el te 'la
mento y cómo la escritura bastará para probarlo. Lo que ante COII

tituía un privilegio á favor de los infanzones, establecido en la l'
10, tít. 13, lib. 3.0 de la Novísima Recopilación, prescriptiva de 'll\

no habiendo Escribano autorizante del testamento, podía otorgar
éste á presencia del cura ó de otro clérigo y de 'dos testigos, Yc¡u
fueran estos tres, no habiendo clérigo, á base de que no sean pariclI
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tes ni criados de los herederos ó personas que tuviesen interés
en la última voluntad, es hoy un derecho general en aquel reino,
jorque la materia testamentaria, lejos de ser política, es de derecho
~i\'il, y se halla informada en el principio de igualdad.

Ouando alguno está enfermo y hace testamento sin escrito ante
cabezaleros, aquél es válido, probá.ndolo éstos, y debiendo reducirse
á t stamento su declaración con testigos (caps. 2.°, 3.° Y 9.°, tít. 20,
lib. 3.° del Fuero).

Para que valga el testamento que uno enfermo ó sano hace escri­
bir, !labiendo alguno que lo contradiga, deben 10b cabezaleros acudir
{L la puerta de la Iglesia y leerlo á presencia del reclamante y de los
otros hombres buenos dando testimonio de ser aquélla la voluntad
del testador; cosa que habrá de hacerse empleando la siguiente fór­
mula legal: «Nos, testimoniamos en esta guisa delante de Dios y
sobre nuestros ánimos que ftdano que es muerto, delante de....... nos
mandó, é hizo escribir el testamento de esta guisa, y rogonos y nos
cstalJleció por cabezaleros;» «esto dicQ.o, el testamento queda confir­
mado, pues los cabezaleros por fuero non facen otro sagl;amiento Ó

ea juramento» (cap. IV título y Fuero cibados).
Prescribe el cap. 5.° del Fuero que si los testigos ó cabezaleros

estuviesen enfermos y no pudiesen ir á la Iglesia porque se sabe
que !lace tres días que no iban, pueden dar su testimonio en el
lecho; pero, estando sanos, deben ir á la puerta de la Iglesia, ponién­
dose de espaldas á la pared y decir á Dios y sus almas, sin otro sa­
gl'amíento; pero los testigos deben jurar.

Se puede testar en despoblado por muerte repentina ó por herida
en desafío ó pelea, sirviendo de cabezalero todo hombre bueno ó
lmenas mujeres y el capellán; pueden ser testigos los mayores de
siete años de edad; si fuere párroco valdrá por dos y lo mismo el
clérigo, no estando difamado, y no habiendo este último, serán nece­
sarios tres testigos que no sean parientes ni criados de los que tu­
vieran interés en el testamento.

Testamento de hermandad

La ley 41 de las Cortes de Pamplona ele 1766 dispuso que para
el caso de morir cualquiera de los testadores no podía el sobrevi­
viente revocar, bajo pena de nulidad, dicha última voluntad, ni aún
cuando se refiera á sus propios y privativos bienes. Por ese testa-

"
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Equivale á la aclvercW'ión exigida en Al'agón. Autes de la ley de
Enjuiciamiento y por disponerlo el Fuero, había de hacerse ante lo
alcaldes de la r¡\spectivajurisdicción ó los más cercanos, cHaudo y
llamando á los que hubieren de suceder abintestato y á los interesa­
dos, siendo nulos, sin ningún valor ni efecto, los qne se hicieren de
otra manera.

Son objeto de abonamiento los testamentos en que no haya inter­
venido Notario, y, para elevarlos á escritura pública, deben compa·
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mento que otorgan marido y mujer ó cualesquiera otras persona
muerto uno de los otorgantes, el sobreviviente no lo puede revocar'
ni en cuanto á lo suyo privativo, como tampoco cabe esa revocación
en vida de los testadores sin el consentimien~ode todos; pero cual.
qUÍtll'~ de los cónyuges, viviendo ambos, puede revocarlo en sus pro­
pios bienes, con noticia y sabiduría del otro.

Ese testamento de hermandad constituye una ley, dada su irre­
vocabilidad, como declaró la Sent. de 21 de Febrero de 18()6 la. ,
cual añade que se abre la sucesión respecto de cada uno de los tea-
tadores, á medida que mueren, y á cuya época, por tanto, ha de
esperarse para llevar á efecto lo dispuesto por los sobrevivient ,
respecto á sus propios y privativos bienes, á no ser que en el mi mo
testamento hubieran dispuesto, de común acuerdo, lo contrario.

El testamento de hermandad en Navarra es mucho más absolntu
qtle el mancomunado de Aragón, pues mientras en éste los cónyuge'
pueden revocarlo respecto á sus bienes particulares, en aquél no
cabe esto último; constituye, realmente, una legalidad ineludiblt~

fallecido uno de los cónyuges, y, aún viviendo ambos, si el otro no
tiene noticia ó no es sabedor de la revocación, constituyendo, llO1'
tanto, una forma de la sucesión contractual, con la extensión ex­
puesta anteriormente.

Además, existe en NavaLTa el testamento cerrado, que se otorga,
como prescribe el Derecho romano, por el qne sabe escribir, aute
siete testigos con el Notario; de modo que sobre la,carpeta, dentro
de la cual ha de colocar.3e el pliego, deben aparecer ocho firmas, ade­
más de la del Notario; si alguno de los testigos no supiere firmar, lo
harán los otros á sus ruegos y, en caso de no haber Notario, !.Jastan
los siete testigos.
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rel"cr los testigos Y el párroco en su caso, ante el Juez de primera
in tHU in, practicándose las diligencias estableciUas en el tít. 6.°, lí­
hrO 3.° tle la ley ele Enj uiciamiento civil, citando y llamando á los
ht'l'cderos abintestato ó interesados, por término de treinta días, por
l ••!idOS que se han de fijar en las puertas de la Iglesia y sitios de
l"0 tumhre. Dispone la ley 9.a

, tito XIII, lib. 3.° de la Novísima Re­
l'opilaci6n de Navarra que el abonamiento deberá hacerse dentro de
un niío después de la muerte del testador, quedando nulos en caso
t'ontrario.

Codícílos

Se otorgan estas disposiciones menos solemnes de última volun-
•tad, conforme á lo prescrito por el Derecho romano, supletorio allí
en primer grado.

VI ZC A y A

También se clasifican allí los testamentos en comunes y especia­
les, subdivididos los primeros en nuncupativo ó abierto y cerrado Ó

escrito. El nuncupativo se otorga, como en Cataluña, Ara,gón y Na­
varra, ante :N otario y dos testigos, y no puede ser revocado en cuan­
to á la institución de heredero, mas que por otro, del mismo modo
hecho, y caso de probarse testificalmente la voluntad ele revocarlo,
tal revocación solo será válida respecto de las mandas y legados
(ley 2.a, tít. 21 del Fuero).

También puede otorgarse el testamento, por no hallarse Notario,
ante dos testigos solamente, pero éstos, según dispone el Fuero,
deben ser llamados y rogados, y caso de no existir varones; puede
serlo una mujer; esta particularidad se debe á que Vizcaya es tierra
montañosa y los vecinos y moradores de ella-palabras del Fuero­
moran desviados unos de otros, y a.l tiempo que alguno tiene necesi­
ciad de hacer testamento no tiene Escribano público, ni testigos,
tantos, cuantos requiere el Derecho. Dentro de los sesenta días de la
mnerte del testador han de comparecer los testigos ante el Juez
para prestar declaración, cumpliéndose las formalidades prescritas
por la ley de Enjuiciamiento civil, para elevar á escritura pública el
testamento otorgado de palabra ó por escrito. Caso de que ese tér-

26
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mino resulte insuficiente, porque los testigos estén fuera del ('onlla.
do, probada su ausencia dI:} ét, el Juez puede acceder á nueva 1 Ó. w
rrogas de dicho plazo. Añade la pl'{)pia ley, refiriéndose á la declara
ción de los testigos, lo siguiente: «tomándolos de otra manera no
hagan fees, segúnd dicho es: y si de nuevo la parte los quisiere r
producir lo puede hacer en la forma que dicha es y dentro del 'ui
mo tél'minu: Oon que el registro original, y lo que se oviere dado tI
ello, se rompa y rasgue primero, ante, y en presencia de los mesillO
testigos: Y así rasgada, que puedan deponer la verdad de lo qu
saben» (ley 4.a, tít. XXI).

CreeJ;Ilosque esta última parte de dicha ley no está en vigor
porque en lo relativo á elevar á escritura pública este testam uto
llamado Uburuco, rige la ley de Enjuiciamiento civil, que no autoriza
se rasgue ninguna ...leclaración.

Discúteíle acerca de si ese testamento puede otorgarse en un
centro de población, no estando enfermo el testador. De acuerdo con
el Sr. Sánchez Román, que cita dichas palabras del :l:!'uero, creelllo
que en cualquier tiempo y sitio se puede otorgar dicho testamento
que deberá elevarse á escritura pública dentro de los sesenta día
siguientes á la muerte del testad01', si el heredero y testigos e tán
en Vizcaya, contándose ese plazo, en otro caso, desde el día en que
hayan vuelto, pues al autorizar el Fuero la prórroga, lo hace con el
fin de que el Juez, apreciando las justas causas-así al menos lo en·
tendemos-pueda procurar porque surta efecto el testamento.

También existe allí el testamento por comisario. Cuando a\g'uuo
faculta á otra persona para testar en su nombre después de muerto
si éste hubiese dejado hijos ó pa,rientes impúberes, de manera que
no puede elegir á los que convenga, ó sean más idóneos para here­
deros ó regir toda la casa, el comisario deberá hacer la institución
dentro del año siguiente de haber salido de la menor edad los hijo
ó parientes y estén en disposición de poderse casar. Si dichos suce­
sores estuviesen en edad de contraer matrimonio al tiempo de morir
el testador, dentro del año y día siguiente, el comisario deberá hacer
la institución de heredero. Si fueren varios comisarios y durante el
plazo legal falleciere alguno sin hacer la institución, puesto que la
facultades de aquéllos son IN 'SOLIDUM, pueden cumplir el encargo
los que sobrevivan (ley 3.a, tít. XXI del Fuero, que no limita-como
lo hizo la ley de Toro-la capacidad del comisario).

También existe en Vizcaya el testamento mancomunado que
otorgan los cónyuges disponiendo cada UllO, Ó lo otorga cualquiera
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d ellos aprobándolo ó ratificándolo el otro durante la vida del
1 ne testó. Si éste muere dentro del año y día de la fecha dd testa­
I~H:,uto, el sobreviviente no puede revocar las disposiciones ni aún
re pecto de sus propios bienes, si resultan hechas á favor de otras
lersonas, como tampoco puede disponer de ellos, ñi aún por deudas
~ne contraiga y sí tan solo del usufI'lwto de su mitad, sin daño de
-n propiedad, por todo el tiempo que viviere, á ~u voluntad. Vivien­
lIo esos cónyuges más de año y día después de otorgado el testa­
mento, é8te es revocable en la fOl'ma ordinaria, pudiendo aquellos
lli poner de lo que les pertenezCa.

Tocante al testamento cerrado y los especiales privilegiados,
puesto que el Fuero de Vizcaya no los regula, rige allí el Oó~1igo

l'Ívil, lo mismo. que respecto del ológrafo, pues aquella Legislación
010 contiene las cuatro leyes expuestas, supliéndolas dicho cuerpo

legal.

BALEARES

Mediante que, según dispone el arto 13 del Oódigo civil, obliga
lo-te en la región balear, cuyo derecho supletorio, constituido por el
romano, ha sido proscrito, rigen alli sus disposiciones en orden á la
forma de los testamentos.

De la [apaddad para testar

Yamos á ocuparnos de la testaméntificación activa en la Legis­
laeión foral, materia de gran importancia, y en la cual se advierten
profundas diferencias entre sus disposiciones y entre éstas y las
del Oóc1igo civil.

CATALUÑA

A los 14 años el varón y á los 12 la hembra ó sea desde que
entran en la pubertad, pueden, respectivamente, el varón y la hem­
hra otorgar testamento, si se hallan en completo y cabal juicio y no
ti nen ningún impedimento (ley l.a Dig. Qur 'I'ES'l'. FAC. pos.) El
te tamento hecho en el mismo día en que el varón cumple los 14

,



DEREcno FORAL ESPAÑOL404 --­años y la mujer los 12, es válido, como hecho en la pubertad (le'
. t 'd ) ~ ¡j.DIges 01 em.

Los hijos de familia no pueden testar, á menos que dispOllltSIl
solameJ;lte de los bienes castrenses y cuasi castrenses (leyes IU Di.
gesto íd., 11 Y 12 Cód. Qur .TEST. FAC. POS.; 43 Dig. DE TE
MILIT.; Instit. § 1." QUIB NON EST PER.)

De manera que el testador debe ser persona SUI JUIU,' \1 t'J Sil
cierto es esto que si pierde esta condición por la acloVci6n) (jued
nulo el testamento que otorgara (Inst. § § 4.° Y 6.° QUlB. MOD. TE T.
INFIR.; Inst. § 1.0 QUIB. NON. TEST. PER. FAC. TES1'.; y ley 6.a Di,
to QUI TEST. FAC. POs.) Sin embargo, aquél recobrará su fllerza
valor si antes de morir el testador hubiese vuelto á adquirir é te la
cualidad de padre de familia, mientras conste su voluntad de qu
valga (Inst. § 6.° íd.; Dig. ley penal' DE BON. pass. SECo UB.)

Los faltos de juicio no pueden testar sino en los lúcidos intér\'
los de razón (ley 9.a Cód, Qur TEST. FAC. POS.), y, seglm jari pru
dencia, se presume otorgado el testamento en estado de clemencia
en el caso de que sea habitual. También tienen incapacidad lo tle
clarados pródigos (ley 18 Dig. QUI TEST. FAC. POS.) Los sordomudo
solo pueden testar si saben escribir (leyes 7.a Dig. íd. Y10 U6d. {tI. •

y, según el § 3.°) tít. 12, lib 2.° de las Institnciones de Justilliauo.
se tiene por mudo al que no sabe hablar absolutamente (Sont. de 6
de Diciembre de 1867). Tampoco puede testar el qu@ ha contraído
matrimonio incestuoso, á no ser que disponga en favor de sus próxi·
mas parientes (ley 6.a Cód. DE INCEST. E1' INUT. NUP.) T,IIllPOOO
poclían hacerlo los condenados á muerte y los herejes y apóstata
lo cual no está vigente ante lo dispuesto en él Código penal re .
pecto de los primeros en y la Constitución del Estado en cuanto á

los segundos.
No se anula el testamento otorgado por una persona capaz

aunque después le sobrevenga alguna causa de incapacidad (Institu·
ta § 6.° QUIB. MOD. TEST. INFIRM. Y ley La Dig. DE BON. POS. SECo
TAB.) El testamento nulo por la incapacidad del testadal' al tiempo
de su otorgación, no se revalida aunque después haya cesado aquélla
(ley La citada).

Conócese en Cataluña el testamento llamado de los impúbere
que fué regulado por la Inst. tít. 16, lib. 9.° y ley 2.a, tít. 6.°, lib. 2
del Digesto, que reconociendo al padre la facultad de testar por u
hijo. prescribió que el primero también tenía -que testar por sí, sien­
do nulo el dei impúber si era nulo - el de su padre, excepto en el
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rJl o le que la nulidad del de este último se fundase en la preteri-
ión 6 desheredación sin causa justa, pues entonces subsistía el tes­

tall1ento del hijo, lo mismo que si, siendo instituído éste en el de su
ladre, no aceptaba la herencia, entendiéndose, en este caso, separa­

:la ésta de la del hijo. Oc~U'riendo esto, el heredero del hijo quedaba
lIuicamente obligado á las cargas y obligaciones de su causante y no
1\ la del padre de éste, según disponen las leyes 22, tít. 2.°, lib. 29,
r .l4, tít. 1.", lib. 42 del Digesto. _

amo se ve, testando el padre por sí y por su hijo á la vez, se
tl'llnsmitían al heredero ambas herencias con las cargas y obligacio­
nes de las mismas, y de tal manera estaban adheridas esas últimas
volnntades manifestadas por el padre, que la nulidad del testamento
do éste llevaba consigo la del hijo, excepto en el caso de preterición
ó de desheredación sin justa causa; entonces, lo mismo qne cuando
el hijo no aceptaba la herencia del padre, surgía la separación de
las sucesiones, y el heredero del hijo no venía obligado á otras car­
gas y obligaciones que á las de su causante.

En Oataluña se ha aceptado este testamento, pero no en absolu­
to. Oon efecto, según la ley 6.a, tít. 2.°, lib. 5,0 del Digesto, el padre
testador puede excltúr á la madre del impúber de su porción legíti­
ma, cosa opuesta al Derecho natural. Prescribe la ley 3.a, tít. 2.°,
lib. 6,0, vol. 1,0 de las Consto de Cat., que el padre viene obligado á
disponer de los bienes del impúber de la procedencia de la madre á
favor de los parientes de éste dentro del 4.° grado.

En el capítulo anterior nos hemos ocupado del heredero de con­
fianza. Diremos aquí, unicamente, que es costumbre en el principado
catalán que los maridos nombren herederas, durante su vida, á, sus
consortes, con facultad de elegir heredero á aquél de los hijos de
ambos que mejor les parezca, ó de distribuir los bienes entre los hijos
comunes haciendo la institución con los vínculos, partes y condicio­
nes que tengan por conveniente; también puede el otorgante hacer la
distribución de su herencia para el caso de que la mujer fallezca sin
hacer tal elección de heredero. Esta costumbre ha sido sancionada
por el Tribunal Supremo en Sents. de i2 de Diciembre de 1862,
22 ele Octubre de 1864 y 30 Junio de 1866. Hecha la elección de
heredero en documento solemne no puede ser revocada por quien la
llevó á cabo; produce todos sus efectos, pues no tiene carácter de
donaeión y sí es parte del testamento del marido.

,
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Pueden test,ar los mayores de 14 años sin distinción de sexo. l
locos en los momentos lúcidos; los ciegos, los sordomuclos y lo 'Ir
digas que no fueran insensatos, siempre que unos y otros puedan ~Ila
nifestar su voluntad. Los clérigos seculares, respecto de todo u
bienes sin distinción, y los religiosos que, por efecto dela exclau t

ción, recobraron sn estado civil jurídico (Fuero único UT MINOR YI
GEN'l'I etcétera que sruala la edad de 14 años para testar y Sent. ti

3 Diciembre de 1878), según la que no está prohibido otorg'ar t . ta

mento ni al ciego, ni al sordo, ni al mudo, con tal que se sujet Il Ú

las reglas de los testamentos comunes. El que alegue la nulidad del
testamento por causa de herencia, debe probarla, además del t ti.
monio de los testigos ';,7 del Notario que intervinieron en el te la.

mento, por el de cualesquiera otros (Ob. 11 DE PROBA.T.)

Pueden testar todos los que no tienen prohibición para ello; según
el Fuero, podía hacerlo el mayor de siete años, pero el Am('joramicnto
restringió esta facultad, concediéndola tan solo al varón que tuviere
14 años cumplidos y á la mujer que hubiere llegado á los doce, JI'J.
diendo uno y otra disponer libremente de sus bienes, sin distinción
de peculio, ni necesidad de licencia ó autorización de sus padrefl.

En Navarra, puesto que rige el Derecho romano como supletorio,
son allí aplicables las disposiciones de éste, que hemos señalado al
tratar de la legislación de Cataluña, IDenos en aquello á que no
hemos referido anteriormente.

Son' aplicables á estos territorios las disposiciones del Código
civil en lo relativo y la capacidad para testar.
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Al estudiar las formas de los testamentos en las legislaciones fo­
rales hemos hablado de la capacidad de éstos y del número en que se
exigen; huelga repetirlo ahora, debiendo significar que, en todo lo
espresado en aquéllos, es de aplicación el Código civil, como suple­
torio. Pero esto tiene una excepción que se refiere á Cataluña, don­
de no son aplicables los arts. 681 y 687 del Código civil. Ni estos
preceptos, ni la ley del Notariado, ni la Jurisprudencia del Tribunal
upremo han introducido novedad respecto de las cualidades que

deben concurrir 8'n los testigos que intervengan en el testamento
( ent. 8 Junio 1904). Esta, dice, además, que en los Usatges, Cons­
tituciones y leyes vigentes en Cataluña, no se prohibe que los escri­
bientes ó amanuenses de los Notarios puedan ser testigos en los
testamentos autorizados por éstos, porque la razón de las prohibi­
ciones establecidas en esa legislación foral, no es la de mera depen­
dencia, sí que la de subordinación entre el que manda y el que debe
obedecer, y no porque el Código prohiba á los amanuenses ser testi­
gos, puede hacerse aplicación de esto, y porque las incompatibilida­
des referentes á los jurados y sustitutos de Notarios á que alude el
Derecho catalán, nada tienen que ver con tal incapacidad éoncreta.
Añade dicha sentencia que, aún cuando no sea plausible y sí, por el
contrario, digna en general de censura la costumbre de que los Nota­
rios se valgan de sus amanuenses para el otorgamiento de los tes­
tamentos en que intervienen, siquiera aparezcan rogados por los
testadores, atendida la desconfianza que puedan inspirar tales testi­
gos, no hay méritos para declarar nulos dichos testamentos.

Código civil

De la capacidad para testar

Pueden testar todos aquellos á quienes la ley nI) lo prohiba
expresamente: arto 662, qu~ tiene su precedente en la ley 13, tít. 1.0,

Parto VI, dispositiva de que todos aq~wllos á quien non es defendido
por las leyes deste n~test1'O l'ibro, pueclen facer testamentos.

En' el texto de dicho arto del Código, y en el de la ley Alfonsina,



palpita un coucepto sugestivo, á saber: que el derecho de testar
emana del Legislador; éste lo que hace es prohibir expresament n
ejercicio en ciertos casos, como veto ó defensa en interés del mi u
testador, falto de capacidad y de ciertas personas á las cuale ~
ben ir los bienes por sucesión intestada. Y tan cierto qUe e a ~

cultad es de Derecho natural, derivada del JUS DISPO ENDI, fIn
solo caben las prohibiciones exp1'eSMnente establecidas en las leye
nunca las supuestas, ni menos las impuestas por la voluntau indi
vidual, en forma de pactos ó de contratos.

Todos los hombres, cualquiera que sea su condición ó clase, reli,
gión y nacionalidad, con tal que no se hallen comprendidos en I
dos casos del arto 663, tienen la testamentifacción aetiva, esto e ,la
facultad de otorgar testamento, que radica en la personalidad hUlIla
na y no está sometida á con,dición de tiempo ni de lugar.

El Código se ha separado de la doctrina romana que solo cone.
día al ciudadano y al sur JURIS la facultad de testar; el hijo el
familia solo podía disponer de su peculio, como se ha dicho al
estudiar la Legislación catalana.

Son incapaces para testar los menores de 14 años de uno y otro
sexo y los que habitual ó accidentahnente no se hallen en su cahal
juicio- (art. 663). Estas son las prohibiciones absolutas; aclemás e tA
la relativa, incluída en el arto 688 de que para otorgar testamento
ológrafo se requiere ser mayor de edad, y á fe que esta prohibición
ha merecido la censura de ciertos escritores jurídicos; nosotros la
alabamos, porque, permitiérase otorgar testamento ológrafo al menor
ele edad, falto de presencia de ánimo cuando se tiene la muer!
por delante ó, al menos, es supuesto para disponer, y del valor para
sustraerse á exigencias, imposiciones y coacciones morales y ha ta
halagos ante los que se rinde. la juventud, y abriríase, de fijo, el por·
tillo á la maldad, dejando que el menor otorgase testamento á veces
rodeado de la amenaza, sin que un funcionario público, con testigos,
ó éstos solamente, en casos excepcionales, apreciando la capacidad
legal del testador, recogieran solemnemente su voluntad al abrigo
de toda insidia.

«Los niños no han entendimiento cumplido», dicen las Parlida
y, por esto, se prohibe testar {L los menores de 14 afios.

~Qué razones, aparte las tradicionales, ha tenido el Código parel
haber señalado una edad tan prematura, ~omo es la de los 14 años
sin distinción de sexos~ Antes de contestar á esta pregunta, es de
significar qU(~ aparece cierta contradicción en la norma seguida por
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el Legislador, equiparando los dos sexos en cuanto á la capacidad
¡Jllra testar, y distinguiéndolos en lo referente {t la celebración del
JIU trimonio, que pueden contraerlo los varones á los 14 y las hem­
brllS á los 12 años. Tal contradicción no existe, porque si uno de los
tines del matrimonio es la procreación, la mujer, por regla general,
e núbil á los 12 años, es decir, tiene aptitud genésica, en tanto, que
('1 hombre, para tener ésta, ha de contar 14 años. Para otorgar tes­
t;lm nto se requiere cierto grado de inteligencia, que se tiene indis­
tintamente en los dos sexos, á los 14 años, y ciertamente que no
debiera ser ésta la edad para testar, pues un acto tan trascenclental
reqniere, en quien lo realiza, un estado mayor de conciencia, consti­
tuído por un entendimiento desarrollado y una voluntad resuelta.

A esta observación se objetará que la edad para testar no puede
ser la misma que la exigida para contratar, y como mínimum de
ésta, la de 18 años fijada para la emancipaci<)n voluntaria, habida
cuenta á que el testador puede volver contra su acto, revocándolo,
cosa que el enajenante no puede hacer, por regla general, si lo ha
producido válidamente; distinción fundada en la diversa naturaleza
de tales fenómenos jurídicos, exigentes, en quien los causa, de dis·
tinta consideración ante la ley.

A ún cuando -,-es muy cierto todo esto, no puede negarse que el
hombre, á los 14 años, carece del suficiente desarrollo de inteligen­
cia y de voluntad para poder testar, como tampoco lo tiene á los 15
(edad señalada por el Fuero Juzgo, porque se adquiría entonces la
mayoría de edad), y si bien no debe fijarse á los 23, que es cuando,
según el Código, se tiene la capacidad plena para contratar, debiera
fijarse la de 18 años, que es cuando uno puede regir su persona y
bienes por causa de emancipación voluntaria..

Ordenó la base 15 de la ley de 11 de Mayo de 1888 que del tra­
tado de. sucesiones se mantuviera en su esencia la legislación enton­
ces vigente, entre otras cosas, en lo relativo á la capacidad para
di~poner y adquirir por testamento; mi su vista, la Comisión redac­
tora del Código no podía separarse de aquel precepto terminante,
aconsejado quizás por dos razones, una de política legislativa y otra
de interpretación sistemática. Esta última, que es la de procurar
por el ejercicio del JUS DISPONENDI, solo puede prevalecer en la
región de los principios; la misma práctica nos enseña que son rarí­
simos los casos en que á los 14 años se testa, y es que el pueblo
tiene un sentido de la ley verdaderamente positivo, y aún cuando
el legislador otorga ese derecho, apenas si de él se hace uso.
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DERECHO FORAL ESPAÑOL410 --­La otra razón de política legislativa parécenos más fundada.
No se podía romper con la tradición, y al mismo tiempo

obligado buscar puntos de contacto entre la Legislación general ra
la excepcional, constituída por los fueros, para que pueda llegar I
deseado día de unificar el Derecho civil español, respetándose algu.
nas instituciones con razón de ser en los territorios l'tforaelos, y claro
que como la edad de los 14 añbs para testar es la general en E pa
ña, porque ya la estableció el Derecho romano~ no era cosa de ele
varIa, pues constituiría esto un potísimo obstáculo para la realiza.
ción de ese empeño jurídico nacional.

En orden á la incapacidad por razón de demencia, diremos qUe
dificilmente se pueden determinar los límites del sano juicio y el
punto de partida de esa incapacidad, que, para algunos tratadi ta
no solo debe ser la locura y la imbecilidad, sino hasta aquellas ot
afecciones ó dolencias que, momentaneamente, nublan y perturbau
la inteligencia, tales como la monomanía, el sonambulismo, la epi.
lepsía, la embriaguez, la sugestión, la cólera y otros estados pa io­
nales, privadores de la libertad interna del individuo.

Adviértase que el Código no dice que está incapacitado para
testar el imbécil ó el loco, sino el que habitual ó accidentalmente uo
se halle en su cabal juicio; si esto se demuestra, el testamento que
otorgue es nulo, pues el Legislador no tenía porqué entrar eu lo
dominios de la Ciencia médica, señalando las perturbaciones qn
accidentalmente pueda sufrir él juicio por causa de enfermedad 6
por desarreglo nervioso, ó por motivo pasional; esto constituye ma·
teria de prueba, y demostrándose que el testador se produjo fuera
del estado de juicio, su última disposición no surtirá efecto, pue
como dicen los escolásticos, NIHIL VOLLITUM QUID PRECOGNITUX,

nada es querido sin ser previamente conocido, y como el que testa
sin tener juicio ó lo tiene perturbado, no sabe lo que se hace, el te .
tamento que en ese estado anormal otorgue no pasará ele ser una
superchería.

El testamento hecho antes de la enajenación mental es válido
(art. 664); igual principio sustentó la ley l.a, tít. 11, lib. 37 del Di·
gesto. De manera que aunque el testador se vuelva demente ó loco
es válido el testamento que otorgara en cabal juicio. Pero ese de­
mente pueéle tener un intérvalo lúcido, un erepúsculo de su razón y
no debe prohibírsele su derecho natural de testar; pero hay que con·
dicionarlo, y á esto conduce el arto 635, disponiendo que, en e e
estado, designará el Notario dos facultativos que previamente le



reconozcan y solo podrá otorgarlo cuando éstos respondan de su ca­
pacidad, de cuyo dictamen dará fe aquel funcionario en el testamen­
to que suscribirán los facultativos, además de los testigos.

Bajo la locución «demente» deben comprenderse todas las clases
de locura en sus diversos accidentes y manifestaciones: el idiotismo,
la parálisis celebral, y, en suma, incluso la monomanía, porque, si
bien ésta se circunscribe á un asunto determinado, acusa un des­
arreglo en el funcionamiento mental, en el que padecen, como dicen
los alienistas, las células rectoras, distintas de las automáticas, inte­
gradoras ambas del maravilloso órgano de la inteligencia.

A PRIORI no puede precisarse lo que debe entenderse por intér­
valo lúcido; unos lo definen como una simple disminución del mal;
otros, como una especie de curación pasajera y algunos, como 'fro­
ploDg y l\'Ianresa} la perfecta curación. El üódigo no podía entre­
garse á este discernimiento técnico; sienta la regla de que, cuando el
demente trate de otorgar testamento en ese estado, se tomen las
precaur.iones y garantías antes indicadas; si ese testador estaba en
su cabal juicio, según dictamen facultativo, el Notario no puede
negarse á autorizarlo. Poco importa que aquél, después de ver la luz
de la razón, haya caído en la obscuridad, efecto de su dolencia; claro
está que, en estas circunstancias, puede impugnarse el testamento.
Los Tribunales, como dice la Sent. de 7 de Junio de 1893, deben
admitir, además de aquél dictamen, otras pruebas acerca de la capa­
cidad del testador, decidiéndose en virtud de ellas la cuestión liti­
giosa. Y puesto que hemos citado la jurisprudencia del Supremo, no
estará de más indicar la de 25 de Octubre de 1901, en pleito donde
se discutía la nulidad de los testamentos otorgados, uno días antes
y otro después de comenzado á instruir el expediente de declaración
de incapacidad del testador.- El Supremo mantuvo la validez de
ambos, porque sin estar judicialmente declarada la incapacidad
mental de una persona, no puede reputársela en estado permanente
de demencia, sin que pueda aplicarse el arto 665 del Código que
constituye una excepción á la· regla general, ni el Notario venga
obligado á llenar aquella formalidad.

A juzgar por el contenido del arto 665, el demente, declarado
como tal, solo puede otorgar testamento ante Notario y no en forma
olográfica, ó ante testigos solamente eu casos excepcionales, pues,
faltando aquel funcionario, no hay términos hábiles para darse las
garantías exigidas por dicho ordenamiento. Aunque nos parezca
demasiado dura esta interpretación, que hace decir á la ley lo qu~
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DERECHO FORAL ESPAÑOL412 -­calla, parece lógico, y así erroneamente opinamos en las contestaei
nes al programa de oposiciones á Registros, que si se prueba en 0

1
juicio correspondiente, con los elementos de convicción aportados al
pleito, que el testador ordenó su voluntad en un lúcido illtérvalo
puesto que él no tiene culpa de que no. se levantara, IPSO FACTO 1
incapacidad á que estaba sujeto, el testamento debe ser válido
porque lo que la ley prohibe es que se teste en estado de demencia
y debe cumplirse aquella} máxime cuanto que el arto 665 tiende 010

á preparar prueba sin perjuicio de los que los Tribunales declaren
á virtud de contienda judicial.

No olJstante este sentir, está el arto 687 que declara nulo el te .
tamento otorgauo sin las formalidades respectivamente establecid ,
y como entre éstas se halla,n las garantías exigidas en el 665, e
visto que, no pudiendo omitirse, el declarado demente solo pued
otorgar testamento ante Notario, con el dictamen facultativo, etc.

Dispone el arto 666 que para apreciar la capacidad del testador
se atenderá únicamente al estado en que se halle al tiempo de otor.
gar el testamento. Ese estado no es el constituído por una re 010­

ción judicial de incapacidad, sino el real de capacidad al tiempo d
testar, no el de su muerte, ni á los dos á la vez. Los que sostienen
esto último fúndanse en lo prescrito en la Legislación romana y en
nuestro antiguo Derecho, y en que, como la voluntad es ambulato­
ria, se supone que la última es la qne se tiene al morir, y que si en
ese momento el testador no tenía capacidad, no puede decirse que
rnm't'is caUSCL transmita sus bienes. Esto pugna con el carácter del
testamento; otorgado, tiene su perfección porque la voluntad cons·
ciente y libre. con arreglo á la ley lo ha generado, perfección que
es distinta de la del derecho sucesorio, que tiene por punt\) de
arranque el testamento y por el de efectividad, el fallecimiento del
causante, sin que pueda alegarse que pudo el testador, caído despué
en incapacidad, revocar ó modificar su testamento; lo presumible e
que quiso mantenerlo, de haber gozado de cabal juicio, pues cuando
lo tuvo, nadie le obligó á testar y sería, además, injusto que la des­
gracia consiguiente á la incapacidad afectare á los derechos adquiri­
dos por el testamento, cuyos interesados son ajenos á ella y no de·
ben sufrir el perjuicio consiguiente, por abrirse en tal caso la suce·
sión intestada.

Si el testador es incapaz en el momento de ordenar su voluntad
el testamento será nulo, aunque luego recobre la capacidad, pues lo
que fué nulo en su origen no puede convalecer con el tiempo?



El arto 668 se halla informado en lo dispuesto en la ley única,
tít. 19 del Ordenamiento de Alcalá, de no ser ya necesaria la ins­
titllci6n de heredero, como siglos antes de darse aquélla no era
ya necesaria en Barce~ona. Consecuencia de ello es que el testador
puede disponer de sus bienes, á título de herencia ó de legado; esto
consagra el respeto á la voluntad lil>re de aquél para transmitir
sus bienes á título universal 6 á título singular. Bnla duda, aunque
no haya usado materialménte la palabra herede1'o, pues el nombre
no hace á la cosa, si su voluntaf!. está clara acerca de este concepto,
valdrá la disposición como hecba á títnlo de berencia.

Si el testador invierte todo su caudal en legados á favor de per-
onas determinadas, si bien los legatarios no adquieren la cualidad

de herederos ni pierden su condicíón jnrídica por no existir estos
últimos, contraen, sin embargo, determinadas obligaciones, pues
según dispone el arto 891, son prorrateables entre ellos, á propor­
ci6n de sus respectivas cuotas, las deudas y gravámenes de la he­
rencia.; si no fuera así quedarían perjudicados los acreedores, quie­
nes no tienen culpa de que el testador haya dejado de hacer la ins­
tituci6n de heredero.

Si se bubiesen hecho los legados en favor de persona indetermi­
nada ó incierta, la disposición será nula, con arre.glo al arto 750, á
menos que por algún evento pueda resultar cierta, sin que puedan
considerarse personas inciertas las que se expresen con su nombre
genérico de parientes del testador, porque entonces recae la disposi­
ci6n en favor de los más próximos en grado (art. 751). Dice Maure­
sa que persona incierta es aquella de que no se hul>iese formado una
noci6n precisa el testador y persona desconocida, la ignorada ó
aquella de que no se tiene conocimiento; este comentarista explica
estos conceptos aplicando lo que dice la Instituta: NUNQUAM 1'EST.A.­

TOR vIDIT H2EREDES INSTI1'UI POSSUNT.

Si la institución se hubiere becho en favor del alma del testador
y en el supuesto de que haya designado albacea, éste ó el que, en
su caso, hubiera de nombrarse, debe cumplir la voluntad de aquél si
no se opone á la ley ni á la moral, y si hubiere dispuesto de sus
bienes para sufragios y obras piadosas, se aplicará lo dispnesto en
el arto 747.

Ouando el testador llame al goce de sus bienes á los pobres en
general, es aplicable el arto 748, que no entraña ni el heredamiento
de confianza ni. el fideicomiso, sin que dicho precepto esté en contra­
dicción con el 671; pero sí ha modificado, en parte, el 1.101 de la ley
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DERECHO FORAL ESPAÑOL416 --­mitirse esto, tendríamos que entraría de tap~~jo en el Código el 1

crito testamento por comisario. 1

Esto último es muy distinto de lo dispuesto en el arIJ. G71, (¡U

faculta al testador para encomendar á Ull tercero la distribución I
las cantidades que deje, en general, á clases determinada., COtila

los parientes, á los pobres ó á los establecimientos de Benefic nci
así como la elección de las personas á quienes aquéllos deben a I

" Ilt
carse. y puesto que ese arto 671 es excepción del 670, debe tOlUa
literalmente; supone que no se haya hecho institución de her dl'ro

legatario nominalmente, y que el tercero no ha de entregar bien
" sino cantidades dejadas, en general, á clase determinada; e ta '1

ses son el género y, dentro de ellas, los parientes, los pobres ó I
establecimientos de beneficencia, así como la elección ele las pe

nas ó establecimientos compete verificarla al tercero que huhi
obtenido tal encargo, pero siempre bajo el supuesto de que s t1'at
de cantidades, sin que veamos que ese artículo tenga sus pI' ci
precedentes en la ley 3.a, tito 10, Parto 6.a

, pues mientras ésta pe1'
mitía apoderar al testamentario para que éste, 8egú,n 81t albed"ío
partiese á los pobres los bienes que aquél no dejara á personas cie1'
tas, el texto del Código solo autoriza la distribución de cantidad
aún cuando para conseguirse esto haya necel:lidad de que se vendan
bienes.

Es de citar la Sent. de 1.0 de Diciembre de-1899, de que es "{lti
da la disposición del testamento que faculta á los albaceas para
recompensar, como mejor estimen, á los sirvientes del testador, por
autorizarlo el arto 671.

Toda disposición que sobre institución de herederos, manda ó
legados haga el testador, reli.riéndose á cédulas ó papeles que de .
pués de su muerte aparezcan en su domicilio ó fuera de él será uul
si en las cédulas ó papeles no concurren los requisitos prevenido
para el testamento ológrafo. Así lo prescribe el arto 672 que no auto
riza las cédulas testamentarias surgidas por la costumbre y sancio­
nadas por la ley de Enjuiciamiento civil y la jurisprudencia, UOIllO

quiera que fueron motivo ú ocasión de abusos y piedra de escanda
losós fraudes, muchas veces, el Código ha hecho bien en proscri·
birlas; pero como ha introducido el testam"ento ológrafo, si en e
cédulas Ó papeles concurren los requisitos prevenidos para este últi·
mo, no puede por menos que reconocerles validez, nunca cuando ('n
ellas se omite la expresión del auo, mes y día de su otorgamiento
(Sent. 29 Septiembre de 1900). Y como esas cédulas están igualada
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DERECHO FORAL ESPAÑOL414 --­de Enjuiciamiento civil, pues si el otorgante hubiese prohihi,lo
intervención iudicial, el Juez debe abstenerse de conocer, y solo ~ la
tanda la prohibición, ha de admitir la demanda para el solo efe to ~1
convocar por edictos á los que se crean con derecho á los !Jiene
celebrada la junta, pasarán los autos á las personas designada' en -1
arto 749 para que hagan la calificación y distribución de los !Ji n
así opina D. José María Manresa.

El Oódigo ha proscrito el testamento mancomunado que, adllliti
do por el Fuero Real entre marido y mujer sin sucesión, se {'Oll 'r
va en algunos territorios aforados; y ha hecho bien en proscril.>irlo
porque esa última voluntad es mezcla informe de dispo icio~

mortis causa y de contrato; con ella se atenta al llrinc1pio flllltla
mental ele la revocabilidad, aparte de que ha sido pasto de escalllla
losas abusos, ya se otorgara en provecho recíproco de los testadore
(llamado mútuo), ya en beneficio de un tercero.

Tenemos por indiscutible que después de la publicación del CÓ
digo, puede otorgarse en Áragón el testamento que allí se llama el
mancomún·ó de hermandad, y así también lo declaró la Dirección /.:0

neral de los Registros en Res. de 28 de Octubre de 1894. Aún cuando
por el arto 11 del Oódigo las formas de los testamentos se rigen por
las leyes del país en que se otorgan, disposición esta aplicable por
el arto 14, á los conflictos ele derecho inter-provincial ó inter-regional,
la persona sujeta á las disposiciones elel Oódigo no puede otorgar
testamento mancomunado en los territorios aforados que lo con er·
van, porque se burlaría, en otro caso, la prohibición ele aquélla; y
como el testamento mancomunado no es, en puridad, forma de te .
tar, pues ésta dice á la manera como debe expresarse la voluntad,
entendemoR que los aragoneses, por ejemplo, pueden otorg-ar el tl· ­
tamento de hermandad en territorios regidos por el Oódigo civil, ya
que se trata de un derecho consagrado por la Ob. ].a del Fuero, li·
bro 6.°, DE TES'l'.A.MENTIS.

El testamento es un acto personalísimo; no podrá dejarse su fol"
mación, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por
medio de mandatario ó comisario. Ásí lo dispone en su primer
apartado el arto 670 del Oódigo, en el cual se proscribe el testamento
formado por comisario, que rechazó la legislación romana por ser
ocasionada á fraudes y que algunos escritores ven su origen en una
Decretal de Inocencio III. Este testamento fué introducido en la
ley 7.a, tít. 5.°, lib. 3.° del Fuero Real, por exigirlo el establecimien­
to de los mayorazgos familiares, y como diera ocasión á abuso ,
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, 'ó limitaciones en la ley 11, tít. 3.°, Parto 3.a La ley 11 de Toro,

11 fl
ob tante reconocer que esa forma de testar se hallaba expuesta

Il~hllldes, la dejó vigente, no sin reglamentarla de nuevo.
Tampoco podrá dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia

del nombramiento de herederos ó legatarios, ni la designación de
111' porciones en que hayan de suceder cuantos sean instituídos no­
nlinulO1ente; así lo prescribe el ap. 2.° del arto 670, que no puede
IIplicarse á los que, por su legislación excepcional, pueden otorgar
te tamento, designando comisario.

No puede hacerse depender de una condición potestativa puesta
h IIn tercero la validez de la institución de heredero ó legado, pues
en otro caso quedaría barrenado ese arto 670 y burlado el pensa­
lIliento del Legislador; no así lo entiende Goyena, cuyo comentarista,
e ludiando el arto 558 del Pro;yecto de 1851, parejo del 670 en el
puuto de estudio, entiende que cabe hacer depender la institución
de heredero ó el legado de esa condición impuesta á un tercero.

El poder para testar es nulo con arreglo al arto 4.° y al 687, ya
Il"e contraría lo prescrito en el 670 y, de consiguiente, no puede
lll'tir tal efecto aunque lo produjese por el Derecho antiguo, ni como

tal mandato, ni como postrera voluntad del otorgante.
Es de citar la Sent. de 28 de Noviembre de 1899, de que los

herederos voluntarios con obligación de estar y pasar por la parti-
ión practicada por el heredero ó contador, habiendo prohibido el

testador la intervención judicial, pueden combatir ese trabajo si en
él se contraviene el testamento, porque las facultades de todo alba­
cea se hallan limitadas por lo que expresamente ordena el testador,
máxime cuando los arts. 902 y 1.068 exigen que no se contravenga
ninguna disposición legal. Asimismo es de citar la Sent. de 16 de
Junio de '1902 de que el señalamiento ó determinación de la cosa
eRpecífica, que debe constituir una mejora, no puede dejarse al arbi­
trio ele un tercero, por considerarse como parte el testamento. Esta
doctrina parece opuesta á la contenida en Resolución de la Direc­
ción general de los R(~gistros de 1.0 de Septiembre de 1902, de que
no es contraria al arto 670 la facultad concedida por el testador á su
albacea para adjudicar determinados bienes al pariente más próximo,
justificándose ante el mismo el parentesco para conocer la persona
favarecida. No estamos conformes con esta doctrina, porque la ma­
teria de juStificación de parentesco es propia del Derecho procesal y
solo el Juez, haciendo previamente los llamamientos, es quien
debe resolver entre los solicitantes, nunca el albacea, porque, de per-



De las formas del testamento

Peora prevenir el fraude y contener la mala fe, todas las legisla­
tioues han exigido ciertas solemnidades en los testamentos, ó sean
los r ·quisitos impuestos por el Derecho, para que pueda revelarse
la voluntad postdhlera, con garantías ó pruebas de su verdad, al
abrigo de toda suplantación.

La presencia de los testigos, como representantes de las clases
cu que se dividía el pueblo romano, del LIBRIPENS y del comprador
de la herencia en el testamento PER JES ET LIBRAM, la firma y sello
de los mismos, su rogación y la unidad de contexto fueron las
solemnidades externas exigidas 1)01' aquella legislación; el Oódigo
ta.mpoco prescinde de los requisitos que deben concurrir en el otor­
gamiento del testamento, sin que sea ahora solemnidad interna,
cama fué en l~oma la institución de heredero. No permite el testa­
mento verbal mas que en caso inminente de peligro de muerte y en
tiempo de epidemia, y admite los testamentos militar y marítimo,
eu la forma que veremos.

El Oódigo se ha separado de la clasificación romanista ele los
27
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al te talllento ológrafo el procedimiento para elevarlas á escritura
ll"tblica no es el establecido en los títs. 6.° y 7.°, lib. 3.° de la ley de
~:ujuiciallliento civil, sino el marcado en los artículos del 690 al 693

del 'ódigo.
001110 se trata de forma de testar, el aforado no puede otorgar

'C;(\ulas testamentarias admitidas por su derecho en territorio sujeto
( .
lll:~ legislación general, ante lo dispuesto en el arto 11 dd Oódigo,
proclamador del principio: LOCUS REGI'l' ACTUM.

_TO basta que el testador tenga cabal juicio, precisa que su liber­
tad se desenvuelva libremente y sin engaño. Y por esto prescribe el
arto G73 que será nulo el testamento otorgado con violencia, dolo 6
fraude, precisamente porque falta la expontaneidad en su formación.

El qne C011 dolo, fraude ó violencia impidiere que una persona
de quien sea heredero abintestato 'otorgue libremente su última va­
lllutad, quedará privado de su derecho á la herencia, sin peljuicio
d la responsabilidad criminal en que haya incurrido: arto 674, que
ticue su precedente en las leyes 26 y 27, tít. 1.0, Y 4.a

, tít. 7.° de la
Parto 7." El que, siendo heredero abintestato, impide que el testa­
dar otorgue su voluntad libremente, es indigno de heredarle.



DEREcno FORAL ESPAÑ'OL418 --­testamentos en públicos y privados, comunes y especiales d
tro de estos últimos los privilegiados. Rompiendo con aqu 1;8 nn
menclatura, conservada en nuestras escuelas y mantenida
Derecho tradicional, ~rescribe en el arto 676, que el te ta::
puede ser común ó especial, subdividido el primero en oló"ra~
abierto ó cerrado, y por el arto 677 expresa que se consideran tp t •

mentos especiales, el militar, el marítimo y el hecho en. ~
extranJero.

Del testamento ológrafo

Ya hemos dicho que tiene su origen, en Españ3Jj en el Fue
Juzgo, pero que cayó en desuso; guarda bastante pa,recido con 1t

tamento intm' libm'os de Cataluña, análogo al que, en Roma, olor ni

ba el ascendiente en favor de sus descendientes. Es el otorgado por
uno mismo, que esto significan las palabras griegas OLa,'

GRAPHOS, y constituye la forma más simple, fácil y seut'il1a d
revelar la última voluntad, y precisamente porque tiene esas ,el!
jas adolece de graves inconvenientes, pues un hábil pendolista ¡tu
de suplantar la letra del otorgante, como hizo observar D. Augu t
Comas al discutirse el Código civil.

El Código, que tantas formalidades exige para la autoriz,lci6n
de los testamentos ante Notario, porque ha hecho desean al' 11

preceptos en un principio de desconfianza, se ha mostrado genero o
con el testamento ológrafo fll no exigir la identidad del testadO!' y I
garantía de que tiene la capacidad necesaria para un acto tan im
portante. Así es que esa forma de testar se halla déspojarht de o

lemnidades.
Consiste en que el testador, mayor de edad, escriba todo el te

tamento y lo firme, con expresión del año, mes y día de su otor·
gamiento, debiendo salvar, bajo su firma, las palabras tachall
enmendadas ó entre renglones. A esto se reducen todas las gal'autia
que una mano criminal puede destruir, falsificando ese docullH'nto.
Se expresa la fecha para saber el momento en que fué otorgado
ver si entonces el testador tenía la capacidad necesaria para te lar
y también para poder apreciar la validez de ese testamento, ca o d
que aparezca otro, sin que se infrinja el arto 688. Tiene, por tanto,
el carácter de testamento ológrafo aquel en que se empieza con i¡t·
nando el mes, después el día y luego el año, porque tal alteracio

u
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uo afecta á lo esencial del testamento, y sin que, en contrario, pueda
lldluitirse la costumbre del lugar: Sent. 4 Abril de 1895, cuyo crite­
rio amplio no se separa del texto legal; en cambio no presidió aquél
en la Sent. de 17 de Noviembre de 1898, bien que el caso que la
motivó no puede darse ahora, toda vez que, según la ley de 21 de
,Tulio de 1904, se ha supl'imido el requisito exigido por el Código de
e):tenderse el testamento ológrafo en el papel sellado correspondien­
te al año de su otorgamiento.

Dentro de los cinco años siguientes al del fallecimiento del tes­
tador, deberá ser presentado al Juez del último domicilio de aquél,
ó al del lugar en que hubiese fallecido, para que quede protocoliza­
do, sin cuyo requisito no será válido, constituyendo esto una garan­
tía de verdad de esta clase de disposicioues, como lo era respecto
de las memorias testamentarias.

La persona en cuyo poder se baIle depositado dicho testamento,
deberá presentarlo al Juzgado, luego que tenga noticia de la muerte
del testador, y no verificándolo dentro de los diez días siguientes,
erá responsable de los ch¡,ños y perjuicios que por la dilación se

causen, presentación que puede hacer también cualquiera que tenga
interés en el testamento como heredero, legatario, albacea, ó en
cnalquier otro concepto.

Se ha limitado el plazo á diez días para evitar posibles altera­
ciones en el testamento, y creemos que si por fuerza mayor no pue­
de hacerse esa presentación dentro de dicho término, no se incurre
en la responsabilidad de daños y perjuicios, pues nadie responde del
caso fortuito, y, además, por analogía, pueite citarse el arto 311 de la
ley de Enjuiciamiento civil, que, previp.ndo aquélla, autoriza suspen­
der aún los términos improrrogables.

La persona que tenga en depósito el testamento lo debe presen­
tar, como plazo máximo, á los itiez días, pero dentro siempre de los
cinco años, porque en otro caso no es v,aledero. Esos cinco afios se
cuentan desde el día del fallecimiento del testador, y no constando
esto, entendemos que deben contarse desde la declaración de presun­
ción de su muerte, porque también produce ésta el efecto de abrir
la sucesión, pero no deben contarse desde que se tuvo noticia de
dicho fallecimiento, porque equivaldría á tener en lo incierto, perma­
nentemente, los deree hos sucesorios y á poner en un paréntesis inde­
finido la eficacia de esta clase de última voluntad.

Presentado el testamento ológrafo y acreditado el fallecimiento
del testador, el Juez lo abrirá si estuviere en pliego cerrado, rubri-



DERECHO FORAL ESPAÑOL420 --­cal'á, con el actuario todas hojas y comprobará su identüla(l
medio de tres testigos que conozcan la letra y firma del testaclor
declaren que no abrigan duda racional de hallarse el te talll n
escrito y firmado de mano propia del mismo. A. falta de te ti
idóneos y siempre que el Juez lo estime conveniente, podrá (1111\11
se con dicho objeto el cotejo pericial de letras.

El arto 691, así como el 692 y el 693 son más propios de la 1
procesal; pero, comprendiendo cl Legislador que) introducido e 111

una casi novedad el testamento ológrafo, habría quien lo otor
sin esperar á la reforma de aquélla, creyose en el ca o de d
esas reglas, no faltando escritor que entienda que sería convellien
confiar el conocimiento de esta clase de asuntos al Juzgado Ulllui i.
pal, para que, prontamente, terminen; pero esto tiene por contra
circunstancia de que tal Juez no puede conocer mas que, pre" oh
varuente, en materia civil, en éiertos casos, y como los Jnece. 11111111

cipales no son todos letrados, no es cosa de atribuirles esa co1II1
tencia en un testamento, tras del cual viene una sucesión hcrcdita
ria, quizás cuantiosa, aparte de otras disposiciones y recollocilJli n
tos de la familia natural.

Estudiando el a.rt. 691, parece que el testamento ológrafo tic
estar cerrado, para que el Juez lo pueda abrir; pero en verdad qu
no cabe tan literal interpretación; puede que se presente aui rto; 10
natural es qué sea en aquélla forma, dada la reserva que su conteni
do impone.

Es potestativo en el Juez emplear el cotejo peri.cial de let
aún cuando hayan testigos idóneos y no duden de la letra y flrlJl
del testador. i,Qué se entiende aquí por testigos idóneos? ilJau d
ser mayores de eelad, vecinos del lugar donde el testn,menLo. l' ha
otorgado y, en suma, que no se hallen en ninguno de los ca ° d
incapacidad en materia de testamentos, ó son, por el contrario, 10
testigos que declaran como medio de prueba, cuya capacillad tlll1l

bién regulan el Oódigo en el tratado de las ouligaciones, y la ley d
Enjuiciamiento civm Nos inclinamos á esto último, porque \lO

trata del otorgamiento de un testamento, sÍ que de un trámite jucli·
cial; esos testigos aportan, con su declaración, elementos de cOllvi ..
ción al Juez y éste puede separarse ele ellos y estimar no justilical1
la identidad del testamento, sin peljuicio del derecho que asiste
los interesados para ejercitarlo en el juicio que corresponda (artícll'
lo 693); derecho que se tiene lo mismo cuando se estima no jn tifi·
cada la identidad del testamento, que si se acuerda su protocoliza·



CiÓll con las diligencias practicadas en el Registro del Notario
correspondiente, quien debe dar á los interesados las copias ó tes ti­
U10llios procedentes.

El Juez es, pues, quien aprecia las declaraciones de los testi­
go idóneos, las dudas que éstos tengan y el dictamen, en su caso,
de dos peritos en el cotejo de las letras: y como es de importancia
la diligencia, deben ser citados para que la presencien, con la mayor
1J1'cV'edadad posible, el cónyuge sobreviviente, si lo hubiere, los des­
cendicntes Y los ascendientes leg:ítimos del testador y, en defecto
de unos Y otros, los hermanos. Si estas personas residieren dentro
del partido (y esto puede dar lugar á abusos, porque difícilmente
puede saberse) ó se ignore su existencia ó, siendo menores ó inca­
pacitados carecieren de representación legítima, se hará la citación
ni Iinisterio fiscal.

Lo que no quiere la leyes que la apertura del testamento oló­
grafo se haga á cencerros tapados, antes debe brillar la verdad en ella
con todas sus garantías, y de aquí la intervención de esas personas, y,
COIDO defectiva, la del Ministerio fiscal, para que la presencien y
pnedan hacer, en el acto, de palabra, las observaciones oportunas
obre la autenticidad del testamento, sin que tal oposición convierta

en contencioso el expediente de jurisdicción voluntaria.
Por analogía con lo dispuesto en el arto 1.955 de la ley de Enjui­

ciamiento civil, debe protocolizarse el testamento en el R~gistro del
Xotario de la cabeza de partido y, habiendo más de uno, en el de
qnien le corresponda en turno que debe llevar el Juzgado.

Los extranjeros podrán otorgar testamento ológrafo en Sil propio
idioma; pero claro está que debe llacerse la traducción oficial del
mismo antes de ser prot9colado.

Haciendo la crítica de esta forma de testar, habrá de reconocerse
qne es generadora de pleitos, como se demuestra registrando las
Sents. de 17 de Noviembre de 1898, 26 de Septiembre de 1901,
14l\'Iayo y 25 Junio de 1903, 4 de Abril y 12 Junio de 1905, etc.,
aparte los sinnúmero que no han subido á casación. Además de que
se presta, como hemos dicho, á las malas artes y al fraude para en·
tronizar la superchería, presenta este inconveniente de bulto. Ese
testamento puede obrar en poder de un heredero, legatario, albacea
ó de un extraño, quienes, sea por lo que fuere, dejan de presentarlo
al Juez dentro de los cinco años siguientes á la muerte del testador,
y como de su otorgamiento no se da parte oficial á la Dirección ge·
neral de los Registros y del Notariado, se abre, en el entretanto, la
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DI!:RECnO FOltAL ESPAÑOL4:22 --­sucesión intestada del causante 6 la fundada en otro testamen
anterior del mismo, y aún cuando después de transcurrido aflll

t
1

plazo aparezca el ológrafo, está ya ca<lucarlo, aún cuando nlldi
recele, lli dude de la identidad del escrito.

Además puede ocurrir que al cabo de dos ó más años se j)re en.
te, cuando ya se ha practicado 1::.. liquidación de soei€dall eonYll al
y divisióu de herencia, cuyos herederos, ya forzosos, ya voluntario
hayan enajenado los bienes relictos, con fuerza su inscripción para
con tercero que tenga inscrito su título, lJuesto bajo el amparo d
los arts. 23 y 34 de la ley Hipotecaria &De qué sirve en este ea,o 1
apertura del testamento ológrafo, si el tercer adquirente de lo !Ji
nes ó derechos reales se halla abroq nelado tras las proteecioue d 1
Derecho Hipotecario~ Se objetará que quien dejó de prc cntar
el testamento es responsable de los daños y perjuicios causado.,
que el favorecido con él puede deducir' sus acciones personaje con.
tra los enajenantes de los bienes, puesto que dispusieron realmente
de lo que 110 era suyo; pero como UIlOS y otros pueden ser insolycn.
tes, semejantes responsabilidades quedan eludidas, aparte de qu
todo esto es pasto de pleitos.

Prescriuiérase que, otorgado el testamento ológrafo, pudiese l'l
testador dar parte, aún directamente, á la Dirección general de lo
Registros, y no telldría ese aspecto de clandestinidad. En defecto d
ese cOllocimiento, debería disponerse que durante los cinco afio

estu viese sujeta la illscripción registral de herencia voluntaria á la
reclamaciones que, por razón de él, sobrevinieran, una vez protoeo­
lado, lo cual coartaría la contratacióll durallte ese lapso de tiempo.
Ni aún con todo esto debiera permitirse esa forma de testar; i
obedece su illtroducci6n en el Código á que no siempre hay á lllallO

testigos y Notario, solamente debería valer cuallCl0 este funcionario
no residiera en el lugar del otorgamiento. Si es que el testador no
quiere que nadie se entere de sn voluntad, teste en forma cerrada ~'

si se quiere que continúe el ológrafo, no obstallte tan mayú cnlo
illconvellielltes, cabe una media soluciÓIl, consistente en que el te .
tador deposite su escrito en poder del Notario ó del Juez de primera
installcia, ó del mllllicipal, para que estos funcionarios dell el opor·
tuno parte al Centro directivo; todo mellos que quede bajo la cn too
dia de un tercero que puede ser infiel, ó en un rincón de la ca a
para que manos malp-volas lo hagan desaparecer.
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Algunos códigos llaman público á este testamento de cuya publi­
cidad participaron en Roma el IN COMITIS CALATIS, el IN PROCINC1'U,

el PER LES El' LIBRAM, el prl:\torio, el theodosiano y el justi­
niauOo. De él trataron el Fuero Real y las Partidas. Ese testamento
]luede otorgarse ante Notario y testigos ó ante testigos solamente.
El ~otario ha de ser bábil; representa al Estado en quien reside la
fe prrblica; los testigos ban de-ser idóneos y su intervención tiene
tres objetos: uno, ser coautorizantes; otro, llevar la representación del
pueblo, en recuerdo del testamento PER LES ET LIBRAM, Y otro, el
d establecer la prueba preconstituífla, sellada con el testimonio
notarial, no excluyente, en caso de litigio) de otras probanzas, bajo
coyo imperio recaiga sentencia firme declaratoria de falsedad ó de
nulidad del testamento.

El otorgado ante Notario hábil y tres testigos idóneos qne vean
y entiendan al testador y de los cuales uno, á lo menos, sepa y
pueda escribir) es el ordinario ó general que admite dos excepciones:
{I saber: el que se otorga en peligro inminente de muerte del testa­
dar ó en caso de epidemia, pues la premura y la gravedad de las
circunstancias autorizan en esos casos prescindir de la regla esta­
blecida en el arto 694; lo que por el Derecho antiguo era potestativo,
queda boy reducido por el Código á una excepción.

Entiéndese por Notario hábil para actuar el que tiene fe pública
dl'lltro de su respectivo distrito: arto 8.° de la ley del Notariado en
relación con el 26 y 27 del Reglamento para su ejecución. En caso
de epidemia no puede negarse el Notario á prestar su ministerio.
(R. O. de 21 de Agosto de 1885).

Hemos dicho que el testigo ha de ser idóneo, circunstancia exi­
gida al tiempo de otorgarse el testamento, sin que su incapacidad
pueda suplirse con otras personas.

El Notario y los testigos instrumentales se han de asegurar de
que, á su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para,
te tar; esos testigos, en otra clase de documentos públicos no tienen
aquella obligación de asegurar; el Notario es solo quien la precalifica,
{I su jnicio, como lo hace también en el testamento. Si, pues, tienen
dicba obligación en los actos de última voluntad y si, además, dos
ue los tres testigos instrumentales han de responder de la identidad
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tigos sean coautorizantes con el Notario, siendo de citar la Re 01
ción de 26 de Mayo de 1899, de que la omisión en un testallll'D n
ante Notario de quiénes fueron los testigos instrumentales qu ..

..ono
cían al testador, puede entenderse suplirla por la afirmacióll, hl'ch
en el instrumento, de haberse llenado las formalidades legale ¡
como también es de consignar que, por la de 12 de F brero de lHOI
y' Sent. de 1.° de Junio del propio año, el hecho de conocer al t.
dor los tres testigos illstrumentales y no el Notario, no es suficil'lll
para dar validez al testamento.

Si no se puede identificar la persona del testador, identificación
que es doble por la de dos testigos instrumentales y por el ... otario
se hará con dos testigos, llamados de conocimiento, que conozcau al
testador y sean conocidos del mismo Notario y de aquéllos; uno el
estos testigos de conocimiento deberá firmar por sí y por el que no
supiere (art. 66 del Reglamento del Notariado), y si tampoco IlUdiera
hacerse de este modo la identificación, deberá expresarse esta ('ir
cunstallcia por el Notario, ó por los testigos, en su caso (I:'sto últiluo
se refiere unicamente á aCIuelJos testamentos excepcionales en que
no interviene Notario), reseñando los documentos que el te (aclor
presente con dicho objeto y las señas personales del mismo. Si fuer
impugnado el testamcnto por tal motivo, corresponderá al CIne sost n·
ga su validez la prueba de la identidad del testador. Así lo lJrc cri·
be el arto 686, cuya directiva no es otra que procurar, por todo lo'
medios posibles, el ejercicio de la facultad de testar, sin que en e lo
quepa censura alguna al legislador que ha puesto alIado de e. a l)Pr·
misión un condicionamiento para prevenir toda superchería.

Impugnado el testamento otorgado con reseña de documentos ~.

de señas personales de su autor, corresponderá al que sostenga u
. validez, la prueba de la· identidad del testador; de manera que

mientras no se impugne formalmente, produce sus efectos, como i
el Notario y los testigos conocieran al otoÍ'gante, constituyendo, por
tanto, título inscribible en el Registro de la propiedad con toda la
eficacia jurídica; pero, impugnado, la presunción JURIS TÁNTUM de
validez trócase en presunción JURIS T ANTUfi'I de ineficacia, á mello
que quien sostenga el valor de aquél pruebe la identidad del testa·
dor, por lo mismo que se aprovecha de sus efectos.

El testador expresará su última voluntad al Notario y á los te .
tigos. Redactado el testamento con arreglo á ella y con expresión
del lugar, año, mes, día y hora del otorgamiento, se leerá ell alta



YOz para que el testador manifieste si está conforme con su .volun­
tad; caso afirmativo, lo firmará en el acto con los testigos que pue­
dan hacerlo; uno de éstos por lo menos, ha de saber y poder firmar.
Si el testador declara que no sabe ó no puede firmar, lo hará por él
y Ií su ruego uno de los testigos instrumentales ú otra persona,
dando fe de ello el Notario, lo mismo que cuando alguno de aquellos
no pueda hacerlo. El Notario hará siempre constar que, á su juicio,
se baIla el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar tes­
tamento (art. 695). Cuando el testador se proponga hacer testamento
abierto Y presente por escrito su disposición testamentaria, el Nota­
rio redactará el testamento con arreglo á ella y lo leerá en alta voz
en presencia de los testigos para que manifieste aquél si su conte­
nielo es la expresión de su última voluntad (art. 696).

Ni el arto 695, ni el 699, ni otro alguno prohiben que el Notario
lleve redactado el testamento conforme á la~ instrucciones del testa­
dar antes del acto del otorgamiento: Sents. 5 Junio 1894 y 18 de
Junio de 1896, cuya d00trina fué confirmada por la de 1.0 de Febre­
n. de 1907, declaratoria de que el acto en ¡;,u unidad necesaria (la
unidad de contexto de que habla el Derecho romano) no principia
hasta que, reunidos el testador, testigos y Notario, se comienza por
éste la lectura del testamento que lleva redactado según las ins­
trucciones previas ele aquél, equivaliendo la expresión de la confor­
midad del testador al cumplimiento del primer requisito exigido por
el arto 695.

Tres maneras hay de hacer la manifestación testamentaria, todas
unidas por el lazo jurídico del otorgamiento: una, expresando el tes­
tador su voluntad ante el Notario y testigos, redactándose en el acto
el testamento; otra, llevando el Notario redactado el instrumento
eon a,rreglo á las instrucciones del testador y no ele otra persona
(Sent. 25 de Noviembre de 1902), y la últinía, entregando el testa­
dar al Notario la minuta, no para que la una al instrumento, sino
para la redacción de éste con arreglo á ella.

En cualquiera de estos tres modos hay que rodear de garantías
el testamento; y son: la expresión del lugar, pa,ra poder apreciar la
legislación aplica.ble y ver si el Notario tieue fe pública en el mis­
mo; siendo de advertir que, segií.n Sent. de 30 de Diciembre dc 1901,
la palabra lugcw significa población, bastando expresar cuál sea la
del otorgamiento, y también se exige este requisito para ver si los
testigos reunen la cualidad de vecinos ó domiciliados. Se debe expre­
sar el año, mes, día y hora en que se otorgue el testamento, tanto
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-­para poder determinar si tenía Ó no la capacidad necesaria en l
acto, cuanto, para en el caso de existir más de un testamento al, ) r
cuál es el posterior.

La lectura debe ser íntegra; Laurent opina que no debe ser nulo
el testamento si al leerlo se omiten extremos que no afectan á u
contenido ni á la voluntad del testador, de cuyo sentir no 1articipa.
mos, juzgando el caso con arreglo á nuestro Oódigo civil, porque la
unidad de contexto exige la, totalidad de lectura, y lo que es niDlio

I

aparentemente, puede resultar de importancia. La lectura corre.
ponde al Notario, instruyendo éste al otorgante y testigos del dere.
cho que tienen á hacedo; de modo ql~e los concurrentes pucllen
leerlo: ~ent. 4 Febrero de 1879, cuya doctrina suple la ollJi iÓIl ad.
vertida en el Oódigo en este punto, 'siendo también aplicable, en tal
caso, lo prescrito en la Legislación notarial.
. El testador debe manifestar, después de leído el testamento

está ó no conforme con su voluntad; esto sella su disposición, y ...

de tal eficacia que si el testamento solo contiene una indicación in.
significante de haber sido leído y no expresa que la testadorn. e
enterase de su contenido, ni le prestare sn conformidad, aquél e
nulo con arreglo á los arts. 687 y 696 (Sent. 14 Julio 18(0).

No dice el Oódigo si basta un gesto afirmativo del testador ó un
simple «sí» á la pregunta que se le haga, y ante ese silencio cree·
mos que, dando sn conformidad en términos indubitados, pero Yl'r­
balmente, se cumple Al requisito. Tampoco dice el Oódigo si el ... o­
tario debe signar y firmar en el acto; pero esta obligación ya se la
impone el Derecho notarial.

El Notario no está obligado {t emplear las mismas palabras que
expresa el último apartado del arto 695, y puede usar otras distinta
que indiquen la misma idea, pues lo esencial es que considero al
testador con suficiente capacidad para testar (Sents. 24 de Abril
y 6 Diciembre de 1896), siendo también de citar, para cerrar este
punto, la de 25 de Noviembre de 1902 que, refiriéndose al propósito
del testador de hacer testamento; dice que no pueele presumirse y

deducirse legalmente del asentimiento al contenido de aquél, des'
pués de escrito, por tener tal expresión previa una virtualidad pro­
pia y el alcance ele exteriorizar la resolución de testar.

y puesto que antes hemos aludido á la unidad de contexto, ci·
tando la jurisprudencia que explica este requisito diremos que, en
puridad, no representa en el Oódigo, como dice el Sr. Sánchez Ro·
mán, una reminiscencia, ni menos una reproducción del UNI'l'.A.
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CON'l'EXTO, <<iloción compuesta de las tres unidades de asunto, sin
que pudiera entremezclarse, ni por incidencia otro alguno, so pena
de nulidad de todo lo antes p,ntonces hecho, de lugar y de tiem­
po que éran su consecuencia». Sin esa unidad de acto, integrada por
los tres elementos de. asunto, de lugar y de tiempo, no eran yálidos
los testamentos puesto que constituían una ley, como el otorgado IN

ALA'rIS COMI1'IS, y aún cuando la forma de testar, sacada del Dere­
cho público, fué modelada por el Derecho lJrivado en l-{,oma y por
nuestro Derecho tradicional anterior al Ordenamiento de Alcalá,
perdió después el relieve de su abolengo, no solo en Castilla, sino
en Barcelona, siglos antes, según las Constituciones, hasta que el
Código, lejos de desterrar este requisito, lo exige en el arto 699, en
términus que el Notario debe dar fe, al final del testamento, de ha­
berse cumplido las formalidades legales en un solo acto. Estatuye
dicho precepto que, si bien no es lícita ninguna interrupción, se
entiende salvo la motivada' por un accidente pasajero, habiendo
venido el Tribunal Supremo {t sentar la verdadera doctrina en Sen­
tencia de 1.0 de Febrero de 19Ó7, declarando, al efecto, que el acto
no principia hasta que reunidos el testador, testigos, y Notario, da
este último lectura al testamento. No es preciso que se exprese ha­
I,erse leído el testamento en alta voz, pues esto último debe inferirse
(Sent. 6 Abril de 1896); ni el hecho de estar escrito el testamento y
la firma del Notario con diferente tinta de la que usaron el testador
y los testigos, es motivo para invalidarlo (Sent. 8 Julio de 1894).

El que fuere enteramente sordo deberá leer por sí mismo su tes­
tamento, y si no sabe ó no puede, designará dos personas que fo
lean en su nombre, siempre en presencia de los testigos y del Nota­
rio: arto 697, que, al condicionar esta forma de testar, no registrada
en el Derecho romano antes de Justiniano, quien la permitió á con­
dición de que el testador pudiese expresar su voluntad de una ma­
nera cierta, verbalmente y por escrito, y previa autorización del
príncipe (párrafos 2.°, 3.°, títs. XI Y XII de la Instituta), exige ga­
rantías de verdad, para que el otorgante no pueda ser víctima de
una sorpresa, bien entendido que este testamento se refiere al ente­
ramente sordo} no al duro ó teniente de un oído (Sent. 18 Junio 11:>96)
proceda ó no su sordera de enfermedad, pues el Legislador no hace
en este punto la distinción establecida en la ley 13, tít. 1." de la
Parto 6.a, que negó la testamentifación activa al sordo y mudo de na­
cimiento, y solo podía hacerlo el que lo fuese por accidente, si lo
escribía por su mano.

.; .-
.. '...
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El Código permite testar al enteramente sordo; pero éste ba d
leer el docum,ento, y, no sabiendo ó no pudiendo hacerlo debe de i
nar dos personas que lo lean en su nombre, que pueden ser los mi _
mos testigos ú otras; sin que el Código diga qué capacidad d ben
tener estas últimas; pero como quiera que su intervención es la d
simples lectores y no de verdaderos testigos, creemos que no rezan
para con ellas las condiciones de idoneidad exigidas á estos último.

Acerca de si el sordo-mudo ó el simplemente mudo pueden atar.
gar testamento, nos resolvemos por la afirmativa si saben escrihir
toda vez que no se hallan incluídos en las incapacidades eXpre~ad¡

en el arto 663, y según prescribe el 662, pueden testar todos aqll_
llos á quienes la ley no lo prohibe expresamente. El sorflo-mudo qll
sepa leer y escribir puede otorgar toda clase de testamentos, pero
el que no tenga esa instrucción, como quiera que le es impo ihl
expresar su última voluntad, no podrá otorgar testamento abierto
ni en ninguna otra forma; al decir esto nos separamos de la opinión
de lVlanresa, cuyo tratadista opina que si el sorclo-mudo sabe expre.
sal' su pen~aUliento con claridad, por medio de signos que entiendan
el Notario y los testigos, de modo que éstos queden enterados pero
fectamente de su· voluntad, puede otorgar testamento. Fuudalllo
nuestro parecer en que, según el Código y la jurisprudencia, el tt"

tador, después de la lectura del instrumento, debe expresar que é ta

es su voluntad. i"Cómo puede hacerlo si no tiene el don de la pala·
bra~ Además, él debe ordenar aquélla y expresarla y 'cómo pl1 ti
verific¡¡.rlo por medio de signos~ i"Acaso el Notario y los testigo lIn
maestros de sordo-mudos, para entender el lenguaje mímico? ¡Uuan­
tos abusos pOl1rían ocurrir si se permitiera semejante testalllentili·
cación! Daríase el caso de que quien no tiene capacidad para contra,
tar, según dispone el arto 1.263, podría otorgar testamento. Ji. e to
se objetará que también son incapaces para contratar los menore
no emancipados, y sin embargo pueden testar los mayores de H
años; pero repárese que no hay paridad de casos; estos últimos plI
den expresar su voluntad y aquéllos no, y como se trata de un t .
tamento nuncupativo ó abierto, oralmente ó por escrito y no por 1111­

mica, por más inequívooos que sean los signos, debe ordenar e
expresarse y aprobar la voluntad.

Si el sordo-mudo, además, fuera ciego, sabiendo escribir, plH.'llI·

hacerlo: bastar-á que se cumplan las mayores solemnidades e tabl
cidas por ese artículo y el 698, leyendo e'l testamento el Notario
las dos personas de que hemos hablado.
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Testamentos excepdonales
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Ouando sea ciego el testador se dará lectura al testamento dos
veces: una por el Notario, conforme á lo prevenido en el arto 695 y
otra en igual forma por uno de los testigos ú otra persona que el
testador designe: arto 698, con precedentes en el Derecho romano,
prescriptivo de que el ciego no podía otorgar otro testamento que el
nuncupativo ante siete testigos y un tabulado, yen defecto de éste
un octavo testigo, disposición que pasó á la ley de Partidas, modi­
ficada, después, por la 3.a de Toro, que, no expresando la forma de
verificarlo, redujo el número de testigos.

-

Vamos á ocuparnos de dos: el otorgado en peligro de muerte y el
en tiempo de epi.demia. Pueden hacerlos los enteramente sordos y
los ciegos en esas circunstancias, porque corresponden al género tes­
tamento abierto.

El testador que se hallare en peligro inminente de muerte, lo
lUismo esté en el campo que en la ciudad, haya ó no Notario, puede
testar ante cinco testigos idóneos sin necesidad de este funcionario
(art. 700). La ley, proveyendo á las mayores facilidades, dentro de
la circunspección en el otorgamiento de los testamentos, no niega
esta facultad en momentos graves, cuando se pierüe toda esperanza
de salvación del hombre; pero si, á juicio del Tribunal sentencia­
dor, no resulta probado que cl testador estuviese en tan críticas
cir(Junstancias~ el testamento es nulo (Sent. 7 de Octubre de 1904).
Ullanc10 en un testamento otorgado en peligro dc muerte solo se
mencionan cnatro testigos, no se puede estimar la existencia llel
quinto por una prueba posterior (Sent. 5 de Mayo de 1897).

La presencia de cinco testigos idóneos es verdaderamente una
solemnidad, como también son solemnidades, y así se declaró por
Sent. de 11 de Febrero dl~ 1907, los requisitos exigidos en los ar­
tículos 700 y 701 Y el substancial de que se escriba el testamento
como fiel expresión de la verdad, por exigirlo e1702, sin otra excep­
ción que la imposibilidad de realizarlo; pero el testador debe mani­
festal' su disposición en presencia de los testigos, quedando éstos
enterados, porque esto no puede presumirse legalmente, ni tener
virtnalidad, cuando solo se hace consistir en manifestaciones á las
que no precede acto alguno formal y serio que revele, en el snpuesto
testador, su deliberada resolución de testar.
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Lo arriba dicho const~tuye la doctrina confirmada por la eut
cia de 30 de Septiembre de 1907, que distingue entre solemnidad

n

fundamentales del acto, para que conste la última voluntad del te
tador l'ln forma legal, las cuales son ineludibles so pena de nulidad
del testamento, y aquellas que son meramente rituales de la . .en-
tura, que, aún siendo esenciales concurriendo Notario, de cuya. omi
sión responde éste, no lo !son cuando el testamento se ordena COI1

forme al arto 700 y se escribe como preceptúa el 702.
En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el testamento

sin intervención del Notario, ante tres testigos mayores de 16 afio
varones ó mujeres (art. 701). loSe necesita la declaración oficial d
la epidemia, para qu~ pueda otorgarse este testamento excepcional
Siguiendo la opinión de Mucius Scawola creemos que este caso dehe
dejarse al criterio de los Tribunales; éstos, apreciando en el pleito
las pruebas y muy especialmente el dictamen médico, deben d cir
si efectivamente existía en el lugar la epidemia, que es el Supue to
para poderse otorgar dicho testamento excepcional.

Dos razones abonan la circunstancia de que se pueda testar aut
tres testigos mayores de 16 años, varones ó mujeres, desviaciún
ésta de la regla general: una, porque existiendo la enfermedad con·
tagiosa en una población, los individuos procuran abandonarla de
serles posible; y otra, porque lQS que allí quedan no tan facilmcnte
se prestan á entrar en un foco contagioso para servil' de testiKo.
Esperar á que el Gobierno declare oficialmente la, epidemia Sl'rí
injusto, pues desde que aparece hasta que se declara suele tran ell·

l'rir algún tiempo para que, con la alarma, no sufra quebranto el co·
mercio local y aún el llf.tcional.

¡,Es preciso que el testador se halle enfermo para poder te tar
conforme á lo dispuesto en el arto 70H Optamos por la negativa
porque la nota de anormalidad, característica de este testamento,
no es por razón de la enfermedad del testador, sí que por el e tado
de epidemia üel lugar. En esto, el proyeeto de 1882, conforme con
nuestro sentir, era más completo que el Oódigo.

Tanto el testamento otorgado en peligro inminente de muert\!
como el en tiem po de epidemia, deberá.n escribirse, siendo po. ihle;
no siéndolo, valdrán aunque los testigos no sepan escribir: arto 70~,

que hemos explicado anteriormente, citando jurisprudencia; ademá
están las Sents. de 7 de Octubre y 31 de Diciembre de 1904 d
que las mayores facilidades concedidas por el Oólligo no excluyen
el cumplimiento de los demás requisitos esenciales que para el te tao
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mento abierto se exigen, siempre que sean racionalmente compati­
bles con las condiciones del otorgamiento de esos actos de última

voluntad.
Dichos testamentos quedan ineficaces pasados dos meses desde

que el testador haya salido del peligro de muerte ó cesado la epide­
mia. Si falleciere en dicho plazo, también quedarán ineficaces si den­
tro de los tres meses siguientes al fallecimiento no se acude al Tri­
bunal competente para que se eleve á escritura pública, ya se haya
otorgado por escrito, ya verbalmente (a,rt. 703).

Esos testamentos no pueden tener estado jurídico de permanen­
da. Producidos en la anormalidad de las circunstancias, en evita­
ción de que el testador muera abintestato, desaparecida la causa
deben cesar sus efectos, no inmediatamente, sino dentro de un plazo
prndencial, que es el de dos meses, tiempo suficiente para que el
testador pueda ratificar su voluntad, otorgándola de nuevo en la for­
ma ordinaria; pero si falleciere dentro de esos dos meses, deberá ele­
varse á escritura pública, ya la otorgara por escrito, ya verbalmente.
Es de citar la Sent. de 23 de Mayo de 1905, de que no se infringe el
arto 703 cuando, una vez presentada la cédula testamentaria en
tiempo hábil al Juez competente -para elevarla á escritura pública,
desde el momento en que por la oposición de una parte se hizo con­
tencioso el expediente de jl~risdicción voluntaria, quedó suspendido
el término para la resolución del mismo y se cumplió el precepto
legal citado.

Son cosas distintas que el testador continúe enfermo, acreditado
esto facultativamente, y que cesó el peligro inminente de muerte;
desde este último momento empiezan á contarse los dos meses, ante
lo terminante del arto 703, para que no sea ineficaz el testamento; y
respecto á la cesación de la epidemia, desde cuyo momento, mejor,
día, debe contarse aquel plazo, no falledendo el testador, ó los tres
lleses para elevar el testamento á escritura pública, ül'eemOíl que
éste es un punto de hecho apreciable por el Tribunal .Á. Qua, sin que
veamos en ello puntos de discusión, á cuyo estudio se entregan
Mazzoni, Vitali y otros escritores.

El testamento es un acto jurídico desenvuelto en la normalidad
del Derecho, cuya justicia preventiva administra el Notario y, de
consiguiente, el no autorizado por éste, falto del sello del Poder
social que le imprime dicho fedatario, debe elevarse á escritu-ra pú­
bliC<1 Y protocolizarse en su registro, no directamente, sino acudiendo
á la justicia reparadora, la que dcbe resolver la contienda, en su



Testamento [errado

-­caso, en la forma prevenida por la ley de Enjuiciamiento civil
, COliJO

prescribe el arto 70-1 del Oódigo.

El testamento cerrado llamado también IN SCR1PTIS (de aquí u
nombre de escrito, como lo conocieron los romanos) ó he '110 en
'P01'iclad) temor de que sea conocida la voluntad del testador, palal¡
empleada por las leyes de Partida, arguye en su otorgamiento cierl
desconfianza hacia los testigos y el Notario por si pllbli 'un lo c111

debe permanecer oculto en vida de los otorgantes. El Oódigo 110

solamente lo regula, sino que da grandes facilidades para que pueda
hacerse y, de acuerdo con la opinión general y la de los jurista, r
suelve el caso de si pueden otorgarlo los que no sepan ó no pn tIall
firmar, incliná,ndose por la afirmativa, como se tenía declarado por
j urispruclencia, qne estableció, entre otros fallos, la Sent. de (i ti
Abril de 1877. Pero el que no sabe leer se halla incapacitado para
testar de esta manera,' en evitación de que pueda suplantársele u
volnntac1 con un escrito apócrifo; de aquí que no puedan. otorgarlo
los ciegos.

Este testamento puede ser escrito por el testador ó por otra lJer.
sona á, su ruego, en papel común (esto constituye una facilidad), con
expresión del lugar, día, mes y año en que se escriba. Si lo escrihie·
re por sí mismo el testador, rubricará todas las hojas y pomlní al
final su firma, después de salvadas las palabras enmendarlas tacha
das ó escritas entl'e renglones; si lo escribiere otra persona (¡ 11

ruego, el testador pondrá su firma entera en todas las hojas y al pi'
del testamento, y cuando no sepa ó no pueda firmar, lo lJará á 11

ruego y. rubricará las hojas otra persona, expresando la cansa de 11

illlposibilidad.
Las reglas contenidas en el arto 706, cuyo es lo arriba estrito,

tienden á rodear de garantías esta forma de testar quc, en sentir ¡\

algunos, constituye un peligro ó cuando menos una imprudencia ell
el caso de que el testado!', ni escriba, ni firme, ni rubrique el (locn·
mento y sí otra persona; pero quienes así lo creen, no reparan en que
ese testamento no puede otorgarlo el que no sabe leer, y claro que,
pudiendo enterarse de su contenido, la suplantación es il1lpo ilM,
pues en manos del otorgante está el evitarla, con solo pasar la vi, ta
sobre el papel; y cuenta que si el testador puede firmar, elebe hacerlo.
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olarnente se le dispensa de esto y de l'Utricar las hojas en caso de

imposibilidad de firmar ó cuando no sabe, debiendo expresarse la
cnllSa. de lo primero, porque puede demostrarse lo contrario. La fa­
cultad de rogar el testador á. otra persona que rubrique las
bojas Y firme por él es un caso excepcional y, de consig~1Íente, á. la
última regla de ese arto 706 debe dársele interpretación restrictiva,
ciñéndola á su literal contexto.

Examinando dicho precepto e·cIramos de ver una omisión que el
bUCll sentido suple al estudiarlo en conjunto. Oonsiste en no haber
previsto el Legislador, en la. tercera regla, el caso de existir palabras
enmendadas, tachadas ó escritas entre renglones en el testamento es­
crito por otra. persona á ruego del testador, lo firme ó no éste, pues si
él lo escribe, viene obligado á salvar aquéllas, como prescribe la regla
egunda, cosa que no dispone el artículo en el caso arriba expresa­

110. Oomo quiera que donde milita la misma razón debe existir idén­
tica disposición legal, y habida cuenta á que es un canon de herme­
néutica interpretar el texto de un artículo por el motivo que indujo á
e ta.blecerlo al Legislador ó por el fin que éste se propuso, entende­
mos que si el requisito de la salvadura el:! procurar por la verdadera
iutegridad del documento, evitando malas altera~iones, debe vel'Ífi­
carse aquélla en el caso de referencia.

Oonstituyen las solemnidades los elementos formales en la auto­
rización de este testamento cuando, con la intervención del otario
y testigos, se le imprime el sello de su autenticidad, y al efecto
prescribe el arto 707 lo siguiente: el papel que contenga el testa­
mento se pondrá dentro de una cubierta cerrada y sellada, de suerte
lJU 110 pueela sustraerse aquél sin romper ésta, lo cual tiende á evi­
tar la sustitución de la última voluntad; el testador comparecerá
aute el Notario hábil y los testigos idóneos con el testamento cerra­
110 y sellado, ó lo cerrará y sellará en el acto; de manera que le es
potestativo emplear estas dos formas. Esos testigos han de ser cinco
de los cuales tres al menos han de poder firmar; esto constituye ma­
yor garantía que en el testamento abierto, donde basta que un testigo
epa y pueela firmar, aún cuando no sepa el testador.

y puesto que hemos hablado de Notario y de testigos, diremos
que no basta la simple intervención de éstos, ha de hacerse la iden­
tificación de la persona del testador conforme á lo dispuesto en los
arts. 685 y 686, á saber: por conocimiento directo del Notario y de
los cinco testigos instrumentales; en defecto, por el de dos testigos
de conocimiento además de aquéllos, y si no pudiese hacerse talll-

28
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otorgante y expresando sus señas personales.

En presencia del Notario y de los testigos manifesta,rá el te
dor que el pliego que presenta contiene su testamento, expre. and
si se halla escrito, firmado y rubricado por él ó si está escrito (1
mano ajena y :firmado por él al final y en todas sus hojas, ó si, 1101'
no saber ó no poder :firmar, lo ba hecbo á su ruego otra per.Oha:
núm. 3.°, arto 707, que, relacionado con 706, uiej01', casando aUll)()
tiende á, evitar suplantaciones, pues cotejando las manife tacion
hechas por el testador en el acto notarial con el contenido del t(.

tamento, se ve si corresponde ó no.
Si el testamento lo otorga un sordo·mudo ó el qne no pueda. ha

blar, pero sí escribir, además del requisito ineludible de que hit 11
estar escrito todo y firmado por el testador, cuando éste haga u
presentación, como quiera que no puede expresarse oralmente d
berá escribir en la parte superior de la cubierta, á presencia d 1
Notario y de los cinco testigos que aquél pliego contiene su te la
mento y que está escrito y firmado por él. El Oódigo no exige en 1
testamento otorgado por estas personas el requisito de rubricar
todas las hojas del testamento; pero como ya tiene bastante identifi·
cación con la escritura total y firma del testador, pues no puede ha·
cerlo otro á su ruego, creemos que su omisión no puede implicar
causa de nulidad.

Siguiendo el estudio del arto 707 y, en orden á la autorización
del testamento, el Notario extenderá sobre la cubierta la corre ­
pondiente acta de su otorgamiento, expresando el número y' ht mar·
ca de los sellos con que esté cerrado, por ser esto garantía de auten·
ticidad, y dando fe de haberse observado las solemnidades menciona­
das en el arto 699, del conocimiento del testador de la manera que
hemos indicado, y de hallarse, á su juicio, el otorgante con la capa·
cidadlegal necesaria para otorgar testamento.

Si el testamento lo otorga el sordo-mudo ó el que no puede hablar,
el Notario dará fe en esa acta de que á su presencia y de los cinco
testigos el testador ba puesto que aquel pliego contiene su tcsb\­
mento y que está escrito y firmado por él (núm. 4.° del arto 709).

Extendida y leída el acta (no dice la ley por quién, pero se sobrren­
tiende que es por el Notario) lo cual no excluye el derecho que
tienen á leerla el testador y testigos~ la firmará,n aquél y éstos qne
sepan hacerlo, debiendo ser, por lo menos, tres, autorizándola el o­
tario con su signo y firma. Si el testador no sabe ó no puede fipmar



deberá verificarlo en su nombre uno de los testigos instrumentales
ÍI otra persona designada por él. ~Podrá designar á un testigo de
l'onocimiento, concurriendo éstos~ Creemos qne sí, pues con el pro­
Ilombre indeterminado «cualquier» se indica toda persona que, capaz
para declarar en su día, pueda satisfacer el deseo elel testaclor.

También se expresará en el acta esa circunstancia de haber fir­
mado por ruego del testador, además dellngar, hora, día, mes y año
del otorgamiento; al lugar, para ver si el Notario pudo ejercer su
ministerio, Y lo que al tiempo dice, para saber, en el caso de presen­
tarse dos testamentos, cual de ellos es el posteriormente otorgado,
y además, si el testador tenía la capacidad necesaria, CllfSO de que
e to fuese objeto de contienda. .

Autorizado el testamento cerrado, el Notario lo entregará al tes­
tador después de poner en el protocolo reservado copia autorizada
del acta de otorgamiento; esto último constituye otra garantía de
autenticidad, como también lo es el parte que el Notario debe dar al
Deca.no del Oolegio notarial, en cu mplimiento del arto 7.0 del Real
Decreto de 19 de Febrero de 1891, relativo al Registro de actos de
última voluntad, aparte el índice del Protocolo reservado que dicho
funcionario debe remHir mensualmente ó testimonio de negativa~ en
u caso, {¡, dicho Decanato y. al Presidente de la Audiencia Territo­

rial por conducto del Juez de primera instancia, conforme á io dis­
puesto en el arto 34 de la ley del Notariado.

En ese protocolo reservado no se relaciona aquella acta escrita
sobre la carpeta, sino que se ha de copiar literalmente para qu.e, en
n día, pueda ser identificado el testamento y cotejarse el signo,

firma y rúbrica del Notario, puestos sobre el pliego, con la estampada
en la copia.

El testador podrá conservar en su poder el testamento cerrado ó
encomendar su guarda á persona de su confianza ó depositarlo én
poder del Notario autorizante para que lo guarde en su archivo. En
este último caso ese funcionario dará recibo, haciendo constar en su
protocolo reservado, al margen ó á continuación de la copia del acta
Ile otorgamiento, que queda el testamento en su poder. Si lo retirase
después el testador no se considera esto como revocación, ni significa
desconfianza para con el Notario, pero aquél, para garantía de éste,
firmará un recibo (dice el Oódigo, pero ha debido decir firmará su
recibo) á continuación de dicha nota.

El Notario ó la persona que tenga en su poder un testamento
oerrado, deberá presentarlo' al Juez competente luego que sepa el
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DERECHO FORAL ESPAÑOL436 --­fallecimiento del testador; si no lo verifica dentro de diez d
(¡,Desde cuaJ?do~ Se entiende que es desde que llegue á Su COII

miento), ser{L responsable de los daños y perjuicios que ocasioll . i
negligencia.

El que con dolo deje de presentar el testamento cerrado !Jn
obre en su poder dentro del plazo fijado en el párrafo 2.° del al'tícnl
anterior, además dé la responsabilidad que en él se determina
derá todo derecho á la herencia si lo tuviere como heredero RUin't r
tato ó como heredero ó legatario por testamé?to.

En esta misma pena incurrirán el que sustrajere dolosamcnt
testamento cerrado del domicilio del testador ó de la persona qu lo
tenga en guarda ó depósito, y el que lo oculte, rompa ó inutilice d
otro modo, sin peljuicio de la responsabilidad criminal que prO('cl\a.

La obligación de presentar el testamento cerrado, ante el Ohi ,
según el Fuero Juzgo y ante el Alcalde ó ante el Juez, como di 'JIU

el Fuero. Real, es 11ara que no puedan quedar perjudicatlas las }JI'

nas interesadas en él, obligación que pesa individualmente en 11llil'U

la tiene en su Iloder, á base de que' pueela cumplirse, pu R )l11l'11

babel' causa legítima que la imposibilite. Es Juez competente }la.,.
conocer en estas diligencias el del lugar en que se hubiese otor~all

el testalllcuto (regla 22, arto 63 de la ley de Enjuiciamiento civil); con
arreglo á ósta, debe procederse á la apertura y protocolización d
esa última voluntad (tít. 7.°, parte l.a, lib. 3.° de aquélht).

Para terminal' este tratado, di.l'emos, con el SI'. Sánchcz 1{olllán
q ne este estamento (·s un todo jurídico, una entidad de (lerecho COIl

tituida por el concurso de forma lielades; reqnisitos y circun ta/\I'ill
que miran, no solo á su prueba, sino {. su solemnülad y respcdo de
las cuales los preceptos del Oódigo (completados-añadimos no otro
-por la ley de Enjuiciamiento civil y la legislación uotarial re ')WC

to á la apertnra y su protocolización) no autorizan reglas de di tino
ción ni de categoría, por más racionales q lle pudieran parccer cn
algtLn caso.

De los testamentos especiales

Son el militar, el marítimo y el otorgado en el extranjero.
Nos hemos ocupado del primero de éstos en la Legislación roma­

na y en el Derecho tradicional castellano. Pueden otorgarlo cn tiem­
po de guerra los militares en campaña, voluntarios, rehcnes, pri °io-



nel'OS Y demás individuos empleados en el ejército ó que sigan á
r te, ante un oficial que tenga por lo menos la categoría de capitán,
('OUlO también pueden otorgarlo los individuos de un ejército que se
haIle en país extranjero.

No existe hoy el privilegio de los militares en lo que respecta al
foudo del testamento, pero sí á la forma del mismo, solamente en
tiempo de guerra, pudiendo otorgarlo las personas indicadas. Den­
tro de la especialidad, ese testamento es el ordinario, puesto que lo
autoriza un oficial que ha de tener, por lo menos, la categoría de
capitán. Si el testador estuviese enfermo ó herido (no exige el OÓ­
digo que se halle en peligro de muerte), podrá otorgarlo ante el ca­
pellán ó el facultativo que le asista; éste es uu testamento excepcio­
nal dentro de la especialidad.

1 ermina el al;t. 716, diciendo qne si dichas personas estllviesen
('!l destacamento, ante quien lo mande, aunque sea subalterno, y
comO quiera qne no distingue entre si el testador estuviese enfermo
ú herido, ó por el contrario sano, es de creer r¡ue puede otorgarlo
anto quien mande ('1 destacamento, es uecir, ante su jefe, no sin que
·e nos oculte que, dentro de la jerarquía militar, los o~ciales subal­
t('l'I10S son el segundo y el primer teniente, mientras que el sargento
y 01 cabo solo son clases de tropa. Rubierase escrito el precepto
ante nn oficial subalterno» y solamente podría otorgarse el testa­

mento ante el primero y segundo teniente, pero como dice en seco,
H/lb(Llte1'nO, creemos qne esta palabra comprende también al cabo y al
argento cuando tienen la jefatura de 11n destacamento, pues lo que

el Oódigo quiere es que haya persona de superior graduación á la
del simple soldado, que pueda imprimir, con su presencia, el sello
·ocial al testamento.

Pero en estas formas de testar, dentro de la especialidad, exígese
la intervención de dos testigos idóneos, y para apreciar si reunen Ó
!lO esta cualidad, puesto que este testamento es el otorgado en cam­
parra y no el del arto 720, debe estarse {t lo dispuesto en el 681.

También podrán las l)el~onas mencionadas en el artículo anterior
otorgar testamento cerrado ante un Oomisario -de guerra, que ejer­
cerá en este caso las funciones de Notario, observ{tndose las dispo­
· icioues de los arts. 706 y siguientes: arto 717, que no tiene prece­
dentes en nuestro derecho y se refiere también al testamento que se
otorga en campaña. Tanto éste como el que se hace ante oficial qne
tenga por lo menos la categoría de capitán, ó ante el subalterno ó
ante el capellán ó el facultativo, cleberán ser remitidos, con la posible

F. BARRA CHINA y PASTOR 437



DERECHO FORAL ESPA:&OL438 --­brevedad, al cuartel general y por éste al Ministerio de la Guerra.
Ministro, si hubiere fallecido el testador, remitirá el testamento 1
Juez del último domicilio del difunto y, no siéndole conocido, al D
cano de los de Madrid, para que de oficio cite á los hered ro
demás interesados en la sucesión. Estos deberán solicitar qu
eleve á escritura pública y se protocolice en la forma dispue ta n
la ley de Enjniciamiento civil.

Ouando sea cerrado el testamento, el Juez procederá de oficio
su apertura en la forma prevenida en dicha ley, con citación é int r
vención del Ministerio fiscal y, después de abierto, lo pondrá en
nocimiento de los herederos y demás interesados.

El cuartel general, al que debe remitirse el testamento por qui n
lo haya autorizado, según sea 1311 clase, es el intermediario entr 1
presentante y el Ministerio de la Guerra. Debe estarse, pal'a apreciar
en cada caso lo que deba entenderse por cuartel general, á los artícQ
los 10 y 16 del Reglamento sobre servicio de campaña de 5 dl;\ En ro
de 188:¿.

Respecto á la determinación del domicilio del testador, son d
aplicación los arts. 40 del Oódigo y 68 de la. ley de Enjuiciamiento
civil. El arto 11 del Oódigo de Justicia Militar de 27 de Septiembre
de 1890 redujo la competencia de dicha jurisdicción especial á 1
límites de los arts. 716 al 721 del Oódigo civil.

Los testamentos mencionados en el arto 716, caducarán cuatro
meses después que el testador haya dejado de estar en campaña: al'·
tículo 719, que se refiere á los testamentos militares abiertos.

Durante una batalla, asalto ó combate y generalmente en todo
peligro próximo de acción de guerra podrá otorgarse testamento
militar de palabra ante dos testigos; no precisa que sean idóneo
porque se testa en caso excepcional, dentro de la especialidad; t
tamento que quena ineficaz si el testador se salva del peligro n
cnya consideración testó; y aunque no se salve, será ineficaz si no
formaliza por los testigos ante el auditor de guerra ó funcionario d
justicia que siga al ejército, procediéndose después á elevarlo, con
la mayor brevedad ·(no es preciso que sea inmediatamente) al cual'·
tel general para que éste lo eleve al Ministro de la Guerra.

Estudiando el arto 720 y relacionándolo con el 721 resulta: I}ue
en todo peligro próximo de acción de guerra puede hacerse el testa·
mento militar en una de estas dos formas: nuncupativa ó cerrada'
consiste esta última en expresar la voluntad, como determinan lo
arts. 706 y 707, ante un superior, desde un segundo Teniente ha ta
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un Capitán inclusive y dos testigos, debiendo firmar todos ellos el
¡lcta de otorgamiento, y asimismo el testador si pudiere.

El art. 721 no exige que los testigos sean idóneos y débese sin
duda esto á que en esos momentos de peligro y es posible que no
bayan mayores de 23 aííos que reunan las condiciones exigidas;
pero deben entender al testador y tener, además, en nuestro sentir,
más de 14 años, que es la edad exigida para que sirva de prueba su
declaración.

"Si no se salva el testador en la batalla, asalto, etc., sn testa-
mento oral es ineficaz, de no formalizarse por los testigos ante el au­
ditor de guerra ó funcionario de justicia que siga al ejército; de ma­
nera que deben rendir su declaración ~Ouándo~ El Código no lo
dice, pero se entiende que debe ser tan pronto como pase la acción
de guerra, para que recuerden los testigos la voluntad del testador;
si éste no fallece, queda ineficaz su testamento nuncupativo, no el
cerrado, pues semejante ineficacia no la establece el arto 721, antes
tiene condición de permanencia, en cuyo otorgamiento deben obser­
varse las solemnidades de los comunes. Aunque el arto f21 no dice

. qué debe hacerse después de otorgado el testamento cerrado; cree­
mos aplicable, para suplir esta omisión, lo dispuesto en el 718.

Del testamento mal'ltímo

Al igual que el del militar, presenta el doble carácter de orclina­
rio y extraordinario dentro de la anormalidad que es propia de su
naturaleza, que determina excepciones de las reglas generales pres­
critas para el testamento común.

Tiene precedentes en el sacramental de Cataluña, yaún cuando
el Derecho tradicional castellano liO le dió reglas, se hacen necesa­
rias desde que, descubierto el Continente americano y la Oceanía,
han aumentado las comunicaciones marítimas con paises de allende
los mares. No en el privilegio, sino en la necesidad fúndase la espe­
cialidad de este testamento, que pueden otorgarlo los españoles en
estas tres formas: abierta, cerrada y olográfica, debiendo distinguir­
se entre clases de buques. Si son de guerra, se otorgan, tanto el tes­
tamento abierto como el cerrado, ante el Contador ó quien ejerza sus
funciones y en presencia de dos testigos idóneos que vean y entien­
dan al testador, sin que se exija su cualidad de españoles, ni que
sean vecinos ó domiciliados, pues la nave se halla en alta mar; pero
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que se hallen sujetos, por regir en ello el estatuto personal" 1. J, a( •
más; deben gozar de los sentidos de la VIsta y del oído; no t n
perturbada la razón y no lJallarse sujetos á la pena de interdi r
ción civil.

Ante el Oontador, que ejerce las funciones de ~otario, y do t
tigos, el testador expresa su voluntad y, una vez escrita Con la for
malidades prevenidas para el testamento nuncupativo, se lee 1
instrumento y se firma como el Oódigo prescribe. El Oomandant
del buque lo recoje, pone en él su "Visto Bueno, lo menciona 1'11

Diario de Navegación y queda bajo ~u custodia. Quien sustituya 1
Oontador en sus funciones, autoriza, como Notario, el testament
que éste otorga.

En el_testamento cerrado también deben observarse las solemui
dades prescritas para los de esta clase por el Oódigo, sin otra dife
rencia que la de intervenir cinco testigos idóneos en vez de (10

siempre con el Oontador. Firmada el acta sobre la plica, el Coman
dante pondrá su "Visto Bueno, lo mencionará en el Diario d ...Tal"

gación y quedará bajo su custodia, á menos que el testador quiera
conservarlo en su poder, en cuyo caso, si fallece, deberá recojerlo y
guardarlo dicha autoridad.

Los testamentos otorgados en los buques mercantes se otorgan
del mismo modo que los anteriores, ejerciendo el Oapitán las funcio­
nes de Notario.

Los testigos, en todas estas clases de testamentos, habrán de er
pasajeros del buque, si los hubiere; de manem que si no los bayo
creemos que pueden serlo los tripulantes; pero uno de ellos, por lo
menos, ha de poder firmar, haciéndolo por sí y por el testador, i
éste no sabe ó no puede verificarlo.

Oomo se ve, el Oódigo prescinde, en cuanto ha sido posible, de
las solemnidad'es, y procura que estos testamentos tengan la mayor
suma de garantías.

También pucde otorgarse testamento ológrafo, que debe anotarse
en el Diario de Navegación y ser recogido por el que mande el bu­
que si el testador fallece du~ante el viaje.

nentro de la especialidad de este testamento está, como excep­
cional, el que se otorga en peligro de naufragio; en él se prescinde
de las formalidades propias de esta clase de testamentos, y al igual
que el otorgado por el militar durante el combate, aS<1Ito, etc., e
válido el que se hace de palabra ante dos testigos.



Si el buque arribare á un puerto extranjero donde baya agente
diplomático ó consular español, el Comandante del de guerra ó el
('¡tpit{~ll del mercante, elltregaráll á aquel funcionario copias del tes­
tamento abierto ó· del acta de otorgamiellto del cerraclo y de la nota
¡lllesta en el Diario de Navegación. Dicha copia ó acta deberá llevar
las mismas firmas que el original, si viven y están á bordo los que lo
I1rmaron; ell otro caso será autorizada por el Contador ó Capitán
!Jue hubiere recibido el testamento ó el que haga sus veces, firmall­
do tambiéll los que estéll á bordo de los que intervinieron en el tes­
tameuto. De manera que éste no se entrega original al agente di­
plomático ó consular, sino la copia del mismo ó del acta, si es el
cerrado, porque puede ocurrir que se pierda la embarcación en el
via:je; pero el original de esos testamentos lo conserva el Comandan­
te 6 Oapitáll para e!1tregarlo, cerrado y sellado, con copia del acta·
tomada en el Diario y certificación de fallecimiento del testador, á la
antoridadmarítima local del primer puerto de España, tan luego
arribe el buque de guerra ó mercante.

El agellte diplomático hará extender por escrito la diligencia de
la elltrega de la copia del testamento, cerrada y sellada ó la del acta
de otorgamiento, si fuese cerrado, remitiéndolo todo, con la nota del
Diario de Navegación, por el conducto correspondiente, al Ministerio
de Marina, quien mandará que se deposite en el archivo de su Mi­
nisterio; contra recibo de esos documentos al agente diplomático
6 consular, éste elltregará á aquéllos, como resguardo, certificación
de haberlo verificado, quienes pondrán nota de esto en el Diario de
_ avegación. La misma formalidad se ha de cumplir al entregarse el
testamento origillal á la autoridad marítima del primer puerto del
reino á donde arribe el buque, para que, sin dilación, se remita al
Millisterio de Marina; éste, si el tbstamento fuese abierto y hubiese
fallecido el testador, lo remitir{t al Juez de su il1bimo domicilio y, uo
siéndole conocido, al Decano de los de Madrid, como se prescribe en
el arto 718.

Cuando el testamento haya sido otorgado por Ull extranjero en
buque español, el Ministro de Marilla lo remitirá al de Estarlo, para
que, por la vía diplomática, se le dé el curso que corresponda.

Hemos sistematizado los artículos del 722 al 729, ambos inclu­
sive, y como el Código no prevé el caso de que no haya agente di­
plomático ó consular en el punto del extranjero á donde llegue el
buque, pregúntase qué ha de bacer el Comandante ó el Capitán; cree·
mos que debe abstenerse de entregar dichas copias, haya ó no falle-
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debe entregarse al Comandante de marina del puerto español á dOnd
llegue el buque, viva ó no el otorgante; si ha fa,llecido, se entl'ega~

además su crrtificación mortuoria.
El Código, al hablar del testamento ológrafo, se refiere al qu

otorga á bordo, como una de las especialidades del marítimo \, I
} J lO

al otorgado antes de embarcarse.

Testamento de espanol en pafs extranjero

El Código, aplica,ndo la doctrina estatutaria, uno de cuyos prin.

cipios es LOCUS REGrI.' ACTUM, prescribe que los españoles podrán
testar fuera del territorio nacional, sujetándose á las formas estable­
cidas por las leyes del país en que se hallen, así como también en
alta mar durante la navegación en buque extranjero, con 81'1' glo {,
las leyes de la nación á que éste pertenezca. Fúndase este ordena­
miento en que las formas de los actos jurídicos son materia del D rl"
cho público; pero es'ta regla tiene su excepción, á saber: que lo
españoles en país extranjero pueden otorgar testamento ológrafo,
aunque las leyes de allí no admitan esta forma de testar y, en cam­
bio, declara el Código no ser válido en España el testamento manco·
munado que los españoles otorguen en el extranjero, aunque lo auto­
ricen las leyes de la nación donde se hubiese otorgado. Esto último
se debe á dos razones: una, á que realmente el testamento mancomu­
nado no es forma de testar, sino una manera de testar: en vez de ser
un otorgante son dos, y otra, que, de permitirse ese testamento, 8e

eludiría sohrepticiamente la prohibición impuesta por el Legislador,
con solo trasladarse los testadores á un punto del extranjero.

El español fuera de su patria puede testar ante un agente diplo­
mático ó consular de España. Si el testamento es abierto, ademá de
ese agente, que hace las veces de Notario, han de concurrir tres tes­
tigos, sean ó no vecinos del lugar, observándose las formalidade
prescritas por el Código y, entre éstas, la unidad de acto. El te ta­
mento cerrado se otorga ante dicho agente y cinco testigos sean ó
no vecin'os y con los requisitos prescritos para esta forma de última
voluntad, pudiendo el testador depositarlo en poder de aquel funcio­
nario ó conservarlo. El agente dicho remitirá, autorizada con su firma
y sello, copia del'testamento abierto ó del acta de otorgamiento del
cerrado, alllt[inisterio de Estado para que se deposite en su arcbh'o,



así como también el testamentQ ológrafo ó el cerrado (que le hubiese
sido entregado) cuando fallezca el testador, incluyendo el certificado
de defunción.

El JYiinistro de Estado har{t publicar en la Gacetct la noticia del
fallecimiento para que los intt~resados en la herencia puedan recojer
01 testamento y gestionar su protocolización en la forma prevenida.
y á fe que esta facHidad puede ser motivo de abuso si tan llana·
mente se aplica el arto 736.

El extranjero puede otorgar testamento en España con arreglo á
las prescripciones del C<Sdigo civil, en forma abierta ó cerrada; pero
pa,ra testar en lengua extranjera quien no conozca el idioma espa­
ñol, que es el castellano, por más que sepa algún dialecto, requié­
rese la presencia de dos intérpretes elegidos por él, quienes deberán
traducir su disposición al castellano. Como pudiera resultar que la
,ersión ó interpretación estuviese equivocada, exige el Código (ar­
tículo 684) que el testamento se habrá de escribir en las dos lenguas.

No es preciso que esos intérpretes sean jurados, como se exigió
en hL primera edición del Código, pues el cumplimiento de este re­
quisito constituiría dificultades y aún imposibilidad en la pr{tctica, y
como los dos intérpretes solo intervienen para que se conozca la vo·
luntad del testador, desconocedor del idioma español, no puede omi·
tirse la asistencia de los testigos en número é idoneidad, según sea
la clase de testamentos, debiendo indicar que el arto 684 no se refiere,
á nuestro juicio, de acuerdo con Manresa, al testamento cerrado ni
al ológrafo, porque las formalidades en él exigidas son contrarias al
carácter reservado de los mismos. Esto no excluye el derecho que el
extranjero tiene á otorgar testamento ológrafo y el cerrado.

Pero como quiera que en la autorización de éste el testador ha
de maniféstar que, dentro del pllego se halla contenido aquél, no
pudiendo hacerlo por desconocer el idioma espaílol, deben concurrir
los dos intérpretes, al efecto antes dicho, y escribir las palabras del
otorgante en los dos idiomas al extenderse el acta sobre la carpeta;
así, por lo menos lo entendemos, porque esa acta es parte del todo
jurídico testamento.
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De los testigos

.A. medida que hemos estudiado los testamentos según el Código
civil, hemos expresado el número de éstos; réstanos tratar de la ca·
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pacidad que deben tener para que el acto jurídico en que interven.
gan goce de validez.

No pueden ser testigos en los testamentos: 1.° Las mujeres, salvo
el otorgado en caso de epidemia ~En qué se funda esta probibiciólI
~Acaso el testigo ejérce una función pública cuyo desempeiio tú

prohibido al sexo femenin01 ~Es que la mujer, cuya personalülall
jurídica fué.desconocida por el Derecho romano, sometida á la patria
potestad ó á la tutela de su marido ó de sus agnados, es tan hablallo.
ra que no pueda mantener el secreto del testamento que pres ncie
Sin damos pujos de feministas, creemos que hoy no tiene fuulla
mento esa prohibición; máxime cuando la soltera y la viuda mayo.
res de edarl gozan de capacidad plena para el ejercicio ele todos lo.
derechos civiles, y acto dgurosamente civil es el testamento, y 110

público, reservado á los ciudadanos romanos en cuyos cOlllic'io.
reunidos donde se elaboraba la ley, no tenía ontrada la mujer. He
manera que esa prohibición es nn vestigio del Derecho romano ('11

sus primeros tiempos, con la que pugnan, como bemos visto, la Il'gi
laciones de Vizcaya y Aragón, que, sin dificultarl alguna, adulIten (,1
testimonio ele la mujer, que el Derecho castellano también reconoce
tratándose de prueba en los juicios.

2.° Los varones menores de edad, menos tratándose del testa·
mento en tiempo de epidemia en 01 ciue pueden serlo los mayor!'
de 16 años. También es un contrasentido que el que puede testar
por tener 14 años, regir Sil persona y J:>ienes á los 18, por hallar e
emancipado, ser testigo en los documentos públicos intervivos, de·
clarar ante los tribunales y servir al ejército siendo cenLiuela el!'1
honor nacional, no pueda ser testigo en un testamento, aca o el

poquisima importancia. El Tribunal Supremo declaró, en Senten·
cia 21 Noviembre 1899, la validez de un testamento hecho en pe·
-Jigro inminente tle muerte ante cinco testigos, uno de ellos menor
de edad, porque, si bien le falta,ban siete meses para cumplir los
veintitres años, era tenido por ma,yor, según estaba comprobado por
hechos anteriores y posteriores al otorgamiento del testamento y
porque semejante posesión rle estado debe protlucir, para los que,
de buena fe, requirieron su i.ntervención, los mismos efectos cJue si
realmente tuviese la edad éumplida, por ser aquélla una circnn tan·
cia que se impone naturalmente en las relaciones de la vida.

En cambio, por otra Sent. de 30 de Noviembre de 1906, se dice
que es nulo el testamento otorga,do ante testigos menores de cdatl,
porque no son idóneos.



3.0 Los que no tengan la cualidad de vecinos ó domiciliados en
el lugar del otorgamiento, salvo en llls casos expresados por la ley.
Esta prohibición arranca del Ordenamiento de Alcal{t que la refirió
IIDicamente á los te~tameJltos nuncupativos; el Código la bace exten­
siva á los cerrados; el domicilio equivale á la vecindad y, en este
punto, se declaró, en Sent. de 19 Noviembre 1898, que el criado ó
doméstico tiene su residencia llabiliual en el dOUlicilio de su amo,
aunque no aparezca incluído en el padrón del pueb~o y que, acerca
de esto, la vecindad del testigo se rige por el Código civil y no por
la ley Municipal.

4.° Los ciegos y los totalmente sordos ó mudos. El testigo debe
estar dotado de facultades precisas para la percepción y expresión
de los bechos que presencie, y ele aquí ql1e la ley establezca esas
incapacidades.

5.° IJOB que no entiendan el idioma del testador. Lo prolJio de­
cimos de esta incapacidad; quien no comprenda lo que dice el otor­
gante mal puede atestiguarlo.

6.° Los que no estén en su sano juicio, porque su falta de razón
les priva de las condiciones adecuadas para el desempeuo de sus
fuuciones. Y aún cuando los locos y dementes, declarados eOlllO tales
por resolución judicial, recobren la razón, mientras no se levante la
incapacidad no pueden ser testigos; y cuenta que bajo las palabras
«sano juicio» comprende el precepto toda causa perturbadora de la
['aZÓli; así es que, sLse demuestra qne el testigo estaba ebrio y, por
ende, tenía perturbada aquella facultad, el testamento en que haya
iuf:ervenido como testigo, debe ser declarado nulo, porque la ley lo que
c¡uiere-y de abí el empleo de laR })alabras genéricas «sano juicio»­
es que el testigo tenga idoneic1aü, esto es, aptitud natural y legal de
poder intervenir en el otorgamiento de ese acto mortis cansa. Conse·
cuencia de esto es que, aún cuando no se llaJ7 a declarado la incapa­
cü1ad del testigo por locura ó demencia, si se prueba que se ballaba,
CIl este estiado patológico cuando concurrió como testigo del testa­
mento, éste, falto, por tal causa, de solemnidades extel.'llas, liO pnede
tener validez.

Hasta aquí los cq,sos de venladera incapacidad; el Código excluye
tí, otras personas de intervenir como testigos IJor razón de probidad
y son:

7.° Los que hayan sido condenados por el delito de falsificación
de documentos públicos ó privados, ó por el de falso testimonio, por­
que al cometer estos hechos justiciables demuestran el poco respeto
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halla en entredicho, no mereciendo la cleclaracióll de estas p r on
garantía de certeza. Tampoco pueden ser testigos los que e t \u a
friendo pena de interdicción civil, porque, como accesoria dolo' 'l'~
tos graves ó crímenes, como los llama el Código penal fmncé 11~.

consigo la privación del derecho de testificar. \
Además, el testigo debe ser imparcial y de aquí que el 'ótli o

comprenda la prohibición delllúmero.
8.° Los dependientes, amanuenses, criados ó parientes dentro

del cuarto grado de cúnsanguinidafl. ó segundo de afinidad del ~Tota

rio autorizante. El Código no ofrece en este punto las dudas f)u

produjo el arto 21 de la ley del Notariado, el arto 79 del primer He
glamento de ésta, el 70 del Reglamento de 1874, que, por analogía á

lo dispuesto en la ley de Enjuiciamiento civil, considera escribient
ó amanuense, dependiente ó criado al que presta sus ser icio lll.

diante un salario ó retribución y vive en casa del Notario.
La legalidad es que, vivan ó no vivan los depelldientes, ama

nuenses ó criados en casa del Notario, tengan ó no tengan salario ó

retribución, no pueden ser testigos en los testamentos que e te
último autorice, y sin embargo pueden serlo en Oataluña, COlllO

hemos dicho en este capítulo, por no ser allí aplicable el núm....
del arto 681 del Oódigo, y sí sus Oonstituciones. (Sent. de 8 de Junio
de 1904).

En el testamento abierto tampoco podrán ser testigos los ber .
deros y legatarios en él instituídos, ni los parientes de los mi mos
dentro del euarto grado de consanguinidad ó del segnndo de afiui·
dad. No están comprendidos en esta prohibición los legatarios y su
pltrientes, cuando el legado sea de algún objeto mueble ó cantidad
de poca importancia con relación al caudal hereditario.

Por razón ele parcialidad ha establecido el Oódigo la auteriol' y
la presen te prohibición. El Derecho no admitía al heredero como te',
tigo en el testamento en que fuere instituído como tal, pero sí á los
legatarios, sin distinción, y á los ficleicomisarios: excluyó también á
los parientes del heredero instituído (ley 20, tít. 1.0, lib. 28 del Di·
gesto y §§ 10 Y 11, tít. X, lib. II de la Instituta). El Oódigo mantiene
algo esta doctrina, y decimos algo, porque el Derecho romano per­
mitía ser testigos á los legatarios, sin distinción, quienes ahora solo
pueuen serlo, así como sus parientes en el grado antes señalado, si
consiste el legado en algún objeto mueble (el Código se produce en
singular), ó en cantidad ele poca importancia con relación al caudal
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bereditario (esto es muy vago) habiendo venido la Sent. de 4 de No­
viembre de 1899, en la que se dice que el Oódigo no establece regla
alguna determinativa del límite dentro del cual deba contener el tes­
tador su liberalidad, para que la intervención del testigo en su tes­
tamento sea verdadera y válida.

Pa,ra que un testigo sea declarado inhábil es necesario que la
cansa de su incapacidad exista al tiempo de otorgarse el testamento:
arto 683, confirmatorio de que, siendo la concurrencia de los testigos
y su idoneidad, elementos integrantes de las solemnidades externas
éstas deben rodear el acto jurídico testamento al otorgarse y no
después.

El Notario, por su cualidad de profesor de Derecho, debe procurar
que los testigos no se hallen comprendidos en ninguna de esas prohi­
biciones, por incapacidad, falta de probidad y parcialidad, mayor­
mente cuando los arts. 705 y 715 le hacen responsable de los daños
y peljuicios que sobrevengan por declararse nulo el testamento auto­
rizado sin las debidas solemnidades; pero estas responsabilidades
solo caben cuando ese funcionario haya procedido con malicia, negli­
gencia ó ignorancia inexcusable, y de aquí que debe preguntar á los
testigos si se hallan comprendidos en algunas de esas prohibiciones,
consignando su negativa en el testamento.

JUl'ispl'udencia

Por la Sent. de 28 de Junio ele 1909 se reitera la doctrina conte­
nida en la de 1,0 de Febrero de 1907, de que se cumple la unidad de
acto si, una vez redactado el testamento conforme á instrucciones,
se lee en alta voz y manifieste el testador su conformidad, firmán­
dolo el con Notario y testigos.

La legislación catalana no excluye la. necesidad de estimar la
exactitud ó veracidad d~ los testigos, la cual, no sometida á reglas
apreciables, elj de índole ~ubjf\tiva, no susceptible de casación, pues
la eficacia del juramento y de la adveración en el testamento sacra­
mental está subordinada á la apreciación que se forme de la veraci­
dad de los testimonios; de manera que debe darse aplicación restric­
tiva al RECOGNOVERUNT PRÓCERES (Sent. 27 Noviembre 1909).

La disposición que ,completa ó adiciona un testamento, hecho en
Cataluña, modificando los términos de la institución de heredero,
constituye verdaderamente otro y contra ella no pueden prevalecer
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--­las leyes romanas, bajo el supuesto de no contener tal institución
ya que en lo no reformado se ratifica ésta. (Sent. 13 oviembr
de 1909).

Estimándose justificado que el testador expresó su voluntad
la ratificó después de redactada y explicada en vascuence por 1
Notario autorizante, conforme ordena el arto 62 del Reglamento, en
relación con el 25 de la ley del Notariado, es válido el testamento
sin que, en casación, pueda cOD;1batirse la apreciación de la pru h
hecha por la Sala sentenciadora (Sent. 18 Enero 191.1).
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