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CAPITULO VI

De las transacciones y compromisos

Ponemos punto al estudio de los contratos con el examen del
(odigo, en orden 4 las transacciones y compromisos, tendentes 4 so-
Jucionar diferencias en derecho, ora por los mismos interesados que
llegan 4 un acuerdo, ora mediante compromiso de ellos, por 4rbitros
¢ amigables componedores, evitando litigios posibles y terminando
s ya suscitados.

Lo mismo en las transacciones que en los compromisos palpita
~un fondo de duda 6 de disentimiento en las partes acerca de lo que
es materia de los mismos, y bien llegan & un acuerdo, por aquello de
- (ue mas vale una mala transaceién que una huena sentencia, 6 some-
“ten el asunto al juicio arbitral de letrados, 6 al de amigables com-
ponedores, para que estos Gltimos, EX EQUO BT BONO, pronuncien
- su laudo.

La transaccién es un contrato por el cual las partes, dando, pro-
- metiendo 6 reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion
- del pleito 6 ponen término al que habia empezado (art. 1.809). Es
‘consensual, porque se perfecciona por el mero consentimiento; bila-
teral, porque las partes contratantes se obligan entre si; oneroso,
~ porque se obtienen compensé,ciones 4 cambio de lo que aquéllas se
- ceden, sin que se vea en esto la nota de gratuidad y s el interés reci-
-.proco: ademés, es accesorio, porque presupone una cuestion litigiosa
- 6no litigiosa; en términos que la transaccién extingue relaciones
~ anteriores, surgiendo en su lugar otras por novacion.
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Dicen las leyes 20, 33 y 38 C6d. DE TRANSACT. que por
sacciéon quedan terminadas y decididas las pretensioneg de
tes en una cuestion dudosa, siendo de citar la Sent. 5 Mayo
de que, reclamada una herencia y habiendo estimado la Saly ge
ciadora que 4 los demandados les fueron adjudicados los hiey
poseen en virtud de una transaccion en que intervino e] g
dante, es evidente que, al no impugnarse esta apreciacién e
s ma debida (su nulidad, anadimos), queda subsistente el hechoé

por la Audiencia y, en su virtud, fuera de lugar la aceién depa
= de herencia.
3 Dados los términos del art. 1.809, solo cabe la transaceion &
de entablarse el pleito 6 durante su tramitacion, pero no des
gjecutoriamente fallado. Por esto disponen las leyes 1.8 ee
Dig. DE TRANSACT.; 2.% 11, 12 y 32 Cdéd. id. y 23 Dig. Di gox
INDEB., que la transaccién no puede recaer sobre cosa cierta ¢
dida por sentencia, salvo si existe contra ella algiin recurso o_l
- rio 6 extraordinario.
3 Es vélida, como ajustada al art. 1.809, la transacecién sobre
chos sucesorios por legitima paterna 6 materna (Sent. 11 Diciem}
1901). No es inscribible la transaccion otorgada por los sindice
! una quiebra 4 favor de un acreedor, por no haber pleito entre
(Res. 9 Enero 1903).

Puesto que constituye un contrato y funda un estado j n'
atacable si es vicioso, puede celebrarse puramente 6 bajo con(h '
pero afiaden 4 esto las leyes 9.7, 29 y 31 Céd. id., y 9. y 12 Dig. i
que no solamente puede versar sobre una cuestién especial 8§
que cabe hacerla en términos generales. El Co6digo se produce d
una manera amplia; basta que pueda provocarse un pleito 6 que ¢
haya comenzado, para que quepa la transaccién; pero claro estd qu

sobre que versa, para que puedan las partes dar, retener 6 promete
alguna cosa, mejor, el fondo econémico del convenio, 1l4mense i
nes 0, en general, prestaciones y hasta, atn, abstenciones. it

Llevado el Derecho romano de distingos, prescribe en las lg'
29 y 31 C6d. id. y 9.* y 12 Dig. id., que las transacciones gene
ponen término 4 todas las cuestiones suscitadas entre los transi

haberse descubierto otros puntos cuestionables, y que las espec
‘ no se extienden 4 cuestiones distintas de la expresamentet Al
t sigida.
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Puesto que la transaccién es un contrato, tiene sus elementos
ersonales, reales y formales, constituidos los primeros por la
capacidad de los contratantes, quienes, no solo han de tenerla para
prestar el consentimiento, sino, ademds, deben expresar éste de modo
que no adolezea vicio que pueda invalidar lo convenido.

En orden 4 la capacidad, el Cédigo no seiiala regla especial,
~ debiéndose estar 4 la general en materia de contratacion.

3 TRANSIGERE EST ALIENARE: fransigir es enajenar, decian los
' jurisconsultos romanos; luego podran transigir los que pueden reali-
sar actos de enajenacion, y si no tienen la capacidad de obrar, por
ellos deberdan hacerlo las personas que ostenten su representacién
Jegal, y, en su caso, deben darse los medios complementarios exigi-
gidos por el Derecho.

. Asf es que el tutor no puede transigir sobre los derechos de las
1 _personas que tiene en guarda, sino en la forma prescrita en el nime-
ro 12 del art. 269 y en el 274 del Cédigo. El primero de éstos exige
autorizacion del consejo de familia, que deberd ser expresa, sin que
quepa la presunta conformidad; siendo potestativo en dicho organis-
mo oir el dictamen de uno 6 més letrados, segtin la importancia del
asunto. Dicho articulo fué aplicado en Res. de 10 de Septiembre
~ de 1902, que considerd 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 derechos de los hijos que tengan bajo su potestad; pero
- siel valor del objeto sobre que recaiga la transaccion excede de
2,000 pesetas, no surtird ésta efecto sin la aprobacién judicial. De
modo que, segtin el art. 1.810, que estamos estudiando, el Legislador
“conffa en el celo ¢ interés del padre 6 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 de esta cantidad, ya no hay confianza
absoluta; necesitase la aprobaci6n judicial, instruyéndose, al efecto,
el expediente exigido por el art., 2.025 de la ley de Enjuiciamiento
civil, modificado por el U6digo, si el valor del objeto no excede de
~ 2.000 pesetas, cualquiera que sea la parte que en el mismo tengan

los hijos,
i Y por donde surge esta antinomia: cualquiera que sea el valor
-~ de los bienes inmuebles de los hijos constituidos bajo la patria po-
 testad, el padre 6 madre no pueden enajenarlos sin la autorizacion
Judicial (arts, 164 del Codigo y 2.011 de la ley de Enjuiciamiento
civil); y, en cambio, tratdndose también de cosa inmueble, si no vale
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més de 2.000 pesetas, cabe que esos padres puedan transj :
aprobacion del Juez. Se dird que la diferencia en esto eshriby
la transacci6n supone una cuestion y los derechos del hijo g
sos, mientras que en la venta sus bienes no se hallan en eg
constituyen un patrimonio suyo. Pero no estd aqui la v
antinomia: al art. 164, como limitativo de los derechos de log
consagrados en el 159, se le debe dar interpretacién extrj
haciéndolo extensivo 4 otros bienes que & los inmuebles y (g
reales impuestos sobre los mismos; de manera que el padre py
enajenar, sin autorizacion judicial, los bienes muebles del hije
quiera que sea su valor; sin embargo de lo cual necesita de la
bacion jundicial para transigir sobre los mismos bienes muebles
valor excede de 2.000 pesetas, pues la palabra «objeto», em
en el art. 1.810, es générica y comprende todo aquello que ter
rdeter patrimonial, lo mismo cosas que derechos y acciones,
Para que el padre pueda transigir en nombre de sus
preciso que éstos se hallen bajo su potestad y que no tenga
opuesto al de los mismos, requiriéndose, en este Gltimo caso, el
bramiento de defensor, exigido por el art. 165 del Cédigo, y
recaiga la aprobacion judicial, pues el art. 1.812, en su segand
te, por lo mismo que se desvia de la ley de Knjuiciamiento ei
general observancia, y como excepeiéon 4 la misma, no tiene
interpretacion que la extricta. Consecunencia también de esto
si los hijos, atin siendo menores de edad, se hallan emancipad
padres no pueden transigir por ellos, y deberdn aplicarse, segﬁl,l;,
casos, los arts. 59 y 317, exigiéndose 6 no, en las transaccione
consentimiento de las personas designadas en los mismos, S
sean la materia objeto del convenio y los actos juridicos que.
cen dichos emancipados. 3
Y como la institucién tutelar, tal como se halla regulada po
C6digo, es la misma en toda Espaiia, y éste, 4 su vez, ha modifi
por el art. 1.810, la ley de Enjuiciamiento ecivil, de general obs
vaneia, la cual también proscribié el régimen anterior 4 la m
en lo que se oponia 4 sus preseripciones, creemos que dicho cu
legal rige en las regiones aforadas. '
No estard de mas decir que, segin la Inst. § 42 DE RER DI
BT ADQ. IPS. DOM. pueden transigir los que tienen capacidad pa
enajenar, ya por si, ya por medio de apoderado con poder espe
Ni el marido ni la mujer pueden transigir sobre los bienes
rechos dotales, sino en los casos y con las formalidades estable
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-
a enajenarlos 6 gravarlos: art. 1.811 en relacién con el 59, 1.346,
1,352 y 1.361 del Cédigo civil, bastando 4 la mujer la autorizacion
_ genelal para comerciar, dada 6 consentida por el marido, pues si
L con ésta, por su cualidad de comerciante, puede disponer, también le
s facultado transigir (arts. 6.° 4 10, 11 y 12 del Cédigo de Comer-
cio, referidos estos tltimos 4 causa de locura, prodigalidad, inter-
-~ Qiccion 6 ausencia del marido).

Las corporaciones que tengan personalidad juridica solo podrian
-~ pansigir en la forma y con los requisitos que necesiten para enaje-

- eonsignar que, segtn el Real decreto de 24 de Febrero de 1890, reso-
" Jutorio de una competencia, corresponde 4 la jurisdiceién ordinaria
~ ¢l conocimiento de un pleito entablado por un particular contra un
;gyuntamiento sobre incumplimiento de una transaceién. La aproba-
~ gion de ésta corresponde 4 la Administracion activa; pero una vez
‘ aprobada, y habiéndose creado derechos & favor de las partes,
~ incumbe 4 los Tribunales el conocimiento de las cuestiones que
ge promuevan para la efectividad de los mismos.

Dicho art. 1.812 se separa un tanto de las leyes 46 y ltima
" Dig. DE ADM. ET PER. TUT.; 56 § 4.° Dig. DE FURT.; 12 C6digo
~ DE TRANSACT.; 12 Dig. DE PACT.; 58 Dig. DE PROCUR., y 17 § tlti-
mo Dig. DE JUREJUR. Hoy no prevalece esta doctrina porque los es-
- tablecimientos piiblicos se rigen por disposiciones de general obser-

la aprobacién del Gobierno, los administradores de aquéllos no
pueden transigir.

De todo delito surgen dos acciones, la penal y la eivil, sobre esta
iltima puede transigirse; pero no extinguiré la primera para la im-
~ posicion de la pena legal. Asi lo prescribe el art. 813 con un buen
jsentido, porque &4 la Sociedad interesa la represion del hecho justi-
. ciable, salvo en los delitos contra la honestidad y el honor de las per-
- 8onas que solo 4 instancia de parte pueden perseguirse. Ese articulo
~del Codigo mantiene relacion con los 106 y 107 de la ley de Enjui-

{ La transaccion solamente puede obrar sobre las relaciones pa-
- frimoniales y, de consiguiente, no pueden ser objeto de la misma ni
;- el estado civil de las personas, ni las cuestiones matrimoniales, ni lo
4 telativo 4 alimentos futuros. Dentro de la primera y segunda de
estas excepciones compréndese, como materia no transigible, la na-
4 ciqnalidad, la filiaci6én legitima 6 natural, la validez del matrimonio,
21
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(DECRET. cap. 1.° DE TRANSACT.) la constitucion de la paty
tad 6 de la tutela, ete. |

Bl O6digo se ha separado de la ley 8.* Dig. DE TRANSAGp \
lo 15, lib. 8.°, dispositiva de que puede libremente tra.nsigim:’
la prestacion de alimentos que dimane de contrato, anadien,
leyes 8.* 06d. DE TRANSACT. y 8.* Dig, id., que silos alimentos
deben en virtud de testamento @ otra dltima voluntad, solg
recaer la transaccion en los vencidos; y que, con respecto
frutos, requiérese, para la validez de la misma, la aprobacién yd
to del Juez, previo conocimiento de causa. i

Kl Cédigo no prohibe que pueda transigirse en materia de fq
mentos, y, sin embargo, prescriben las leyes 6. y 8.* Dig, {
las cuestiones dimanantes de ese acto de dltima voluntad sold,‘
den transigirse después de estar enterados de su contenido -los"‘

valor. 2
Tl Legislador romano procura, 4 juzgar por dichas leyes, qu'g
la transaccién no haya ni la menor sombra de engafio; que qu

miento se preste sin vicio alguno. Esto es precisamente lo que
4 preseribir el art. 1.817 del Cédigo, de que la transaccion en qu
intervenga error, dolo, violencia 6 falsedad de documentos estd
jeta 4 lo dispuesto en el art. 1.265, que autoriza la invalidacién
contrato. Sin embafgo, no podrd una de las partes oponer el err
de hecho 4 la otra, siempre que ésta se haya apartado por la tra
saceion de un pleito comenzado. {

Tl error puede ser de hecho y de derecho; este tltimo no inval
da el contrato; ERROR JURIS NON VALET. El primero puede reca
en las personas 6 en las cosas; si recae sobre la perssna no produ
nulidad, sino cuando es substancial, esto es, si la perturbacion
entendimiento recae sobre la persona, siendo ésta la prinecipal cau
del contrato, lo cual es un caso raro, pues en la transacei6n, los €o
tratantes de lo que menos se preocupan es de la persona con quil
tratan y si del objeto que les lleva 4 ella. Bl error de hécho si |
invalida la transaccién del pleito no comenzado; habiendo entra
el asunto en los rieles del juicio—y no puede considerarse como pa [
de éste el acto de conciliacién, porque su objeto es evitarlo y & sqq
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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"uede estar equivocado acerca de lo que constituye la materia de i
ntienda.
‘Bl descubrimiento de nuevos documentos (no la falsedad de los
' se tuvieron presentes al transigir) no es causa para anular 6

sindir la transaccion, sino ha habido mala fe, influyan 6 dejen
quir en la demostracién del derecho de las partes. Hsto se ex- :
on habida cuenta 4 que sila t ransaceion tiene para las partes la g
"ridad de cosa juzgada (art. 1.816) y no pierde su fuerza por 4
anevos documentos, tampoco puede invalidarse por la misma causa,
4§ ménos que medie mala fe, porque, siendo ésta un caso tipico de 5
jolo, vicia el consentimiento.
- Segiin los términos del art. 1.816 la transaccion tiene para las
es la autoridad de cosa juzgada, de suerte que es un sustitutivo
Ja sentencia judicia]- ésta tiene dos partes: la Juprrrom 6 deci-
3 611, y la IMPERIUM 6 apremio para la ejecucion de la misma. Si la
pansaccion es la llamada judicial, esto es, que reviste esta forma
porque se da cuenta de ella al Juez para su aprobacién, se ejecuta
o la via de apremio; pero si no tiene tal cardcter, ora por recaer
en asunto que todavia no ha empezado 4 enjuiciarse 6 que, enjui-
ndose, el Juez es extranio 4 la transaccion, ésta tiene fuerza de
autoridad de cosa juzgada en la parte llamada de decisién, pero no
procede 1a gjecucién de la misma por la via de apremio. Para conse-
lo deberan las partes acudir al juicio correspondiente, que pue-
p ser el ejecutivo si resulta de documento que lleve aparejada eje- ]
gucion y se trate de cantidad liquida que exceda de 500 pesetas y &
azo vencido, 6 el juicio ordinario, segtin los casos, para que se

ATEM TRANSACTIONEM QUAM RERUM INDICATORUM ESSE RECTA
ATIONT PLACUIT (ley 20, 5.* DE TRANS. 2.° y 4.7) :
Prestandose el congentimiento con vicio, no por error de céleulo, S 4

"f,mdo, no puede ejercitarse accién en juicio sobre la nulidad del ' b
tontrato si previamente no se entabla la accion adecuada para obte- $
Jlierlo (Sent. 27 Junio 1907). }

" La transaccién termina las cuestiones del mismo modo que la :
iQ’OBa Juzgada. No podran promoverse de nuevo, ni mediante reserip-
todel Soberano, ni por hallazgo de nuevos documentos, ni bajo el pre- 4

texto de haberse pagado una cosa no debida, ni por falta de motivo
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/

vara suscitarse la disputa (leyes 10, 16, 19 y 23 C6d. Dy TRAN
65 Dig. DE CONDIT. INDEB.), siendo de consignar que, segﬁg -
r6 en Sent. de 25 de Noviembre de 1898, las obligaciones 4

exigibles 4 quienr contrate por otro, cuando, 4 su vez, por la
de hacerlo, no contrae responsabilidades que & é1 solo pueds

Y puesto que estudiamos el Derecho romano en materia
saccion, diremos que ésta, segn disponen las leyes 4413y
digo, idem y 16 Dig. id., se rescinde aunque sea judicial sj
celebracion hubiese mediado dolo 6 miedo, 6 tenido por hase
mentos falsos (lo mismo que dispone el Cédigo, con la difere
que éste la considera nula). En este tltimo caso, esto es, si g
sigido 4 base de instrumentos falsos, si la transaccién
objeto varios puntos y cuestiones, solo se rescindird re
aquello en que hubiese tenido lugar dicho vicio, quedando

—Sent. 6 Mayo 1861). g
Y volviendo al estudio del Cédigo, diremos que, segtn
el art. 1.819, si estando decidido un pleito por sentencia
entablare transaceién sobre él por ignorar la existencia de
alguna de las partes interesadas, podrd pedir que se invalide
saccion. La ignorancia de una sentencia que pueda revocarse no
causa para atacar la transaccion. B
Hsta altima parte del precepto se funda en que, mientras la 8
tencia no alcanza el cardcter de firmeza, revistiendo la forma d
cutoria, el punto resuelto es todavia dudoso y, de consi
puede acerca de 61 transigirse.
Atin habiendo senfencia firme, si es ignorada por las
cabe también transaccién; solo cuando una de ellas la ignore p
pedirse la rescision de ésta; claro estd que si deja transcurrir €
para deducir la accion rescisoria contra la transaccién, ésta 8

que ésta supone un derecho dudoso, lo cual no existe habiend
tencia. El Derecho romano declaré la superioridad de ésta, y €
menaje al principio de veracidad de la cosa juzgada, considero
la, transaceion, falta, por ello, de objeto y causa; pero si la senti
no habia adquirido afin el cardcter definitivo, la transaccion @
lida (leyes 7.* y 11 Dig. DE TRANSACT.)
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i Aquél preseribe, en sus leyes 5.% 9.y 12 Dig. DE TRANSACT., que
. gransacciones son de interpretacion extricta, sin que puedan ha-
extensivas 4 1o que no se ha tratado 6 querido tratar, y que
on ha transigido sobre un legado de un testamento, no se entiende
nerlo verificado respecto de mandas hechas en los codicilos, ni que
fransaceion sobre alimentos se extienda 4 la habitacién y vestidos,
que todas estas cosas estén comprendidas en el mismo legado.

~ puesto que la transaccion tiene la fuerza de sentencia y ésta
spmina su extension sobre lo que haya sido objeto del pleito,
élla, por tal paridad y, segtin prescribe el art. 1.815, no compren-
e sino los objetos expresados determinadamente en ella 6 que, por
una induceion necesaria de sus palabras, deban reputarse compren-
(idos en la misma. Consecuencia de esto es que la renuncia general
;vr'a derechos se entiende solo de los que tienen relacién con la disputa
‘sobre la que ha recaido la fransaccién. Cuando su objeto es una li-
guidacion de cuentas no puede exigirse su cumplimiento, si los liqui-
dadores no han aceptado el cargo (Sent. de 18 de Junio de 1897).
[l Derecho aragonés no contiene disposiciones especiales en ma-
teria de fransacciones, bien que alli mantiénese enhiesto, en materia
(e contratacién, el principio STANDUM EST CHART . Este ylas demas
~ gbservancias que se refieren 4 los contratos, no se infringen, segfin
se declaré en Sent. de 27 de Junio de 1862, cuando, en una transac-
- ¢ion, se concede el aprovechamiento de unas aguas en compensacion
de otros derechos, sin limitar su usoy se declara por la sentencia
que puede hacerse otro distinto del que se expresé en la concesion
~ eomo objeto principal 4 que aquél se destinaba.

+

De los compromisos

: Su fundamento es igual que el de la transacciéon, por lo cual se
- les considera como una variedad de ésta. Hstriba la diferencia entre
- ellos en que, por la transaceion, las partes resuelven por si las cues-

i tiones, mientras que, por el compromiso, designan personas que las

- resuelvan en concepto de 4rbitros 6 de amigables componedores; los
pnmeros han de ser letrados, en tanto que los segundos no requie-
a ren este titulo académico; pero todos han de estar en el ejercicio de

« 8us derechos civiles, ser mayores de 25 afios los arbitros, y ser ma-
- yores de edad, segfin la legislacion general 6 exeepcional, los amiga-
~ bles componedores y que, ademds, sepan leer y escribir; todo de
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conformidad 4 lo dispuesto en los arts. 790, 827 y sus eop
de la ley de Enjuiciamiento eivil, que debera tenerse en ¢
todo lo relativo 4 estos compromisos, esto es, su formg (e
ptblica, ntimero de los arbitros y amigables componedores,
de cumplir su encargo, forma de la sentencia, recursos, ete.) aly
por el art. 1.821 del Cédigo.
Hs de citar la signiente jurisprudencia: El compromiso
ter 4 amigables componedores las cuestiones que surjan durg
existencia de una sociedad 6 para su liquidacion, no puede am
4 las que se susciten después de liquidada y sobre asuntos
de comtin acuerdo (Sent. de 24 de Abril de 1897). Habiendo ;
res de edad interesados en cuestiones relativas con una pa’rﬁ
herencia, el padre de ellos obra legalmente obteniendo auto
judicial para designar amigables componedores y, practicada
por éstos la particion, no es necesario el nombramiento de de
judicial. (Res. de 10 de Septiembre de 1902, que aplica el art,
como lo hacen también las Sents. de 12 de Abril y 28 de )
de 1897 y 25 de Abril de 1902). iy
Convenido entre partes que las cuestiones que pudieran su
un contrato se sometan 4 la decisién de peritos, existe un pae
to, conforme, en su esencia, 4 lo dispuesto en los arts. 1.809,
1.820, no habiendo verdadero juicio arbitral, siendo inaplicabl
de Enjuiciamiento civil (Sent. 13 de Julio de 1904). El conve
someter una euestion al juicio de amigables componedores es,
Inego, vilido, atn cuando no conste en escritura ptblica, «
aceion 4 las partes para exigir su cumplimiento en forma legal
ya con posterioridad, sujetdndose 4 lo preceptuado en la ley de En
ciamiento ecivil (Sent. de 10 de Diciembre de 1903). Convenida
cision por amigables componedores, al negarse una de las partes
cumplimiento del convenio, queda también la otra desligada
obligacion y puede promover cuestion judicial, si entiende conv
mas este medio que exigir el cumplimiento del compromiso y
mar indemnizacién de perjuicios (Sent. 1.° de Diciembre de 1903
No es valida la designacién de dos amigables componedo
debiendo ser sn namero impar (Sent. de 4 de Noviembre de 18
Es ineficaz la cldusula por la que se deja 4 la voluntad de una
de las partes la designacion del tercer drbitro (Sent. de 17 de M
de 1904). Se extingue el contrato y cesa en sus efectos si los €ol
promisarios no cumplen su cometido en” el plazo que se les m:
(Sents. de 28 de Octubre de 1897 y 24 de Octubre de 1903).



b 0 el L o) AR Pt bl A Sk L e el b b Y e B o T
’ " Y ooy P 8T 8 =

.

0 “NHNHNHNMNHNHNNNHNHNNNHNHNHNHNHNMNHNHNHNHNHN>

e HNHNHNHNHNNNHNHNHNHNNNHNHNHNHNHNHNHNMNHNHNHN»
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De los cuasi-contratos

Su nafturalesa y especies

cuando se acepta la disposicion, bien que estas tdltimas tienen tam-
~ bién por marco el contrato; y, por altimo, existen otras obligaciones
- que no proceden de esas fuentes, sino de hechos aislados que, sin
ser producto de la voluntad expresa y side la ticita y presunta,
- unidas por la justicia y la equidad, la ley les atribuye determinadas
consecuencias obligatorias, 4 base de que se desenvuelvan licita-
mente, respecto de las partes que han intervenido en aquéllos 0 4
~ quienes pueden interesar.

Estas obligaciones, que fueron desconocidas en el antiguo Dere- X =
- ¢ho romano, pues no reconocia otras que las derivadas del contrato
- ¥ del delito, aunque-no dejaron de producir consecuencias en el
- orden Jjuridico, son las que los Intérpretes, rellenando aquella legis-
lacién, dieron el nombre de cuasi-contratos si descansaban en hechos
licitos, y de cuasi-delitos si en hechos punibles, nomenclatura que
hubo de aceptar Justiniano y que fué llevada al titulo 27, lib. 3.° de
las Instituciones.

La mayor parte de los escritores aprecian en el euasi-contrato los
fueros de la voluntad técita 6 inferida por hechos, descartando la
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presunta; nosotros vemos las dos: asi, en la NEGOTIORUM GESDo;
ta, por parte del gestor, esa voluntad tacita relevada por log v
que realiza, y por parte de la persona favorecida por la gestjé ‘
descubre la volantad presunta movida & la vez por la justicia
equidad de que debe satisfacerse el bien realizado y es de presy
que uno consiente en aquello que le reporta provecho. :
Kl Derecho romano regulé el cuasi-contrato, haciéndolo gipar
alrededor de la equidad, sentando, como principios del mismo,
maximas: QUI VULT QUOD ANTECEDIT, NON DEBET NOLLE (
CONSEQUITUR (el que quiere lo antecedente, quiere lo consigniente
NEMO OUM ALTERIUS DAMNI FIERI POTEST LOCUPLETIOR, (nadi
puede enriquecerse con perjuicio de otro), y que cada uno consie
en aquello que le trae utilidad. Bl alma, pues, de los cuasi-contrat
fué la equidad, que templé la dureza del Derecho extricto, y
clases fueron la gestion de negocios y la COMMUNIO INCIDENS, a
yadas en el altimo principio, la tutela y la aceptacién de herenc
en el primero, y la SOLUTIO INDEBITI en el segundo, registrande
ademds, la LITIS CONTESTATIO, porque se partia de la base de qu
por el hecho de contestar 4 la demanda, se contraia el comprom
de seguir del debate judicial hasta sentencia.
El Codigo, en su art, 1.887, hace girar los cuasi-contratos
torno de la voluntad técita, teniendo por base hechos licites y pu
mente voluntarios, de los cuales resulta obligado su autor paré.
un tercero; pero no excluye la voluntad presunta, pues en ese m
mo precepto anade que, por ellos, puede resultar una obligacion re
proca entre los interesados; la obligacién, pues, del autor de e
hechos descansa en su voluntad tdcita, pero del que no tiene e
cardcter y si el de beneficiado, se funda en la voluntad presunts
apoyada la exigibilidad de la obligacién por la equidad y la justi
El Sr. Sanchez Romén define los cuasi-contratos, no como los.
critores del Derecho romano gue dicen que son hechos licitos qu
obligan afin 4 los que los ignoran en virtud de un consentimien
presunto nacido de la equidad 6 de la utilidad, sino que son cie
hechos licitos, generalmente voluntarios, que 4 virtud del prineip
de justicia y por ministerio de la ley, producen obligaciones unilafi
rales 6 bilaterales entre dos 6 méis personas. 3
La diferencia entre estas definiciones estriba en que los romanis:
tas apoyan su definicién en ese principio de equidad 6 de utilidad y
no hablan del de justicia, en tanto que este Gltimo y aquél entra
en el moderno concepto del cuasi-contrato que, ademds de obligaci '
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§ (e hechos licitos y voluntarios, sin que exista convencién, por-
de haberla, la obligacion tendria por fuente el contrato.

§in darnos cuenta hemos floreado la doctrina acerca del funda-
onto mclonal y JllI‘lleO de los cuasi- contratos- para unos, es el

ey no hace otra cosa que consagrar y condicionar el Derecho y
» o8 la medida de la Justicia; ésta, lejos de estar divorciada de la
dad natural, la abrillanta convirtiéndola en regla juridica de ca-
ter obligatorio, merced & las disposiciones del Poder ptblico,
tro del respectivo orden juridico, como hemos dicho al prineipio.
Dos cuasi-contratos registra el Cédigo: el de la gestion de nego-
y el del cobro de lo indebido.

(U

De la gestion de negocios

Se funda en el principio juridico UNUSQUISQUE VIDETUR
ONSENTIRE IN ID QUOD UTILITATEM ADFER (cada uno consien-
en aquello que le reporta utilidad) y de €l tratan la Institu-
fa§ 1.° DE OBL. QU@ 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 administracion de los negocios de
un ausente 6 de otro modo impedido, contrae la obligacién de aca-
bar las gestiones empezadas hasta que el duefio pueda atender 4
ellas por s mismo, quedando sujeto 4 todas las obligaciones que
serian de su cargo en caso de tener mandato expreso. Hsto es lo
'que viene 4 prescribir el art. 1.888, el cual pone 4 ese gestor en
~ la alternativa de, 6 continuar la agencia 6 administracién del nego-
¢io ajeno 6 requerir al interesado para que le sustituya en la gestion
",Qi se halla en estado de poder hacerlo por si. No haciendo uso de
- esto ltimo, queda obligado 4 continuar la gestién hasta su término
6 incidencias de la misma, para que no se perjudique al dueiio, en
Cuyo caso resultaria barrenado el fundamento de ese cuasi-contrato,
- que es el beneficio, 6 mejor; que no se menoscaben los intereses s
~ €on su abandono. !
El gestor oficioso debe desempefiar su ecargo con toda la diligen-

~ Cia de un buen padre de familia é indemnizar de los perjuicios que 1
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- tanto, 4 sus consecuencias. Ese art. 1.890 no priva al propi (¢

* que el propietario del negocio repita contra cada uno de ellos,
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por su culpa 6 negligencia se irroguen al duefio de log blen S
gocios que gestione: (primer apartado del art. 1.889, que ¢o
al § 1.° de la Instit., texto citado, y ley 11 Dig. id., las ¢

uso de dicha facultad.

Si el gestor delegare en otra persona todos 6 algunos de
beres de su cargo, responders de los actos del delegado, sin
de la obligacion directa de éste para con el propietario del
art. 1.890, cuya doctrina no vemos ni en el Derecho romano, n
tradicional espaiiol y que di6 motivo 4 que se dividieran las ¢
nes de los Autores, negando unos que pudiera darse esa dele; :
sin consentimiento del propietario, y sosteniendo otros lo con
hasta que el Cédigo ha encontrado una férmula, de suyo raz
pues si este cuasi contrato se rige por la misma doctrinaq‘
mandato, menos en aquello que no consiente su naturaleza, y s
gestion puede ser tan compleja que exija delegaciones en su
cio, 6 que no pueda el gestor verificarla, no debe prohibirse .que;
encomiende la ejecucion de actos relacionados con la misma; |
como no es mandatario, debe responder directamente del neg
ante el propietario, sin perjuicio de entenderse con su del
porque nadie le ha llamado 4 la gesti6n, debiendo estar, teni

de su derecho & repetir contra el delegado del gestor, sino que,
parando sus intereses, pues no otra es su ﬁnahdad dice que,'
gestor responde para con €l dlrectament(,, finalidad que se deseu
también en la segunda parte del precepto, sustentada en el prin
de unidad de gestion, al disponer que la responsabilidad de los
tores cuando fueren dos 6 mas serd solidaria; esto no es Obice '

virtiendo la obligacién, de IN SOLIDUM, en mancomunada Simj
A PRORRATA, pues quien tiene derecho 4 lo més, puede hace!‘
menos. & :
Si la pluralidad de gestores, lejos de ser simulténea, es suc
6 independiente, por haber intervenido con separacién unos
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' otros, cada uno responders de sus propios actos y de los realizados
» su delegado.
, Bl Derecho romano, llevado de sus distingos, presenta situacio-
~ qes juridicas que el Codigo civil no establece en orden 4 los casos
~ de responsabilidad del gestor por perjuicios. Habiendo, por su parte,
~ dolo 6 negligencia en la administracién, esta tltima procede. He
~ aqui la regla general, tras de la que viene una excepeiéon consagrada
~ en la ley 3.* Dig. DE NEG. GEST., relativa 4 que si el objeto de la
gesti()n ha sido salvar .los bienes del ausente del total abandono en
que se hallaban porque nadie quisiese cuidarlos, queda limitada su
responsabilidad & los dafios provinientes de dolo 6 gravisima culpa
del administrador; de modo que, en este caso, no responde de la
culpa leve, que es la ordinaria.
- Tl gestor de negocios responderd del caso fortuito cuando aco-
 meta operaciones arriesgadas que el duenio no tuviese costumbre de
" hacer 6 cuando hubiese pospuesto el interés de éste al suyo: articu-
lo 1.891, que corresponde 4 la ley 11 Dig. id. preceptiva de que el
gestor debe abstenerse de hacer ninguna operacion 6 negocic que no
acostumbrase & verificar el propietario, y si de resultas de haberlo
realizado, hubiera perjuicio, responders enteramente de éste aunque
provenga de caso fortuito, y si hubiese ganancia, serd del dueilo,
- debiendo éste reembolsar lo gagtado para lograrla.
; Iisa responsabilidad en que incurre el gestor fandase en que
éste debe proceder con el mismo celo, diligencia é interés con que el
~dueno procederia por costumbre suya, siendo aquél su alter ego en el
cuidado de las cosas, y, al extralimitarse, no le vale el caso fortuito,
como tampoco exime al mandatario.

La ratificaciéon de la gestiéon por parte del duefio del negocio
produce los efectos del mandato expreso; art. 1.892, en el cual pal-
pita la idea de que la relacién juridica entre el propietario y el ges-
toF es, antes de la ratificacion, producto de la voluntad presunta del .
primero y de la voluntad tdcita del segundo, y cuando la ratificacion
sobreviene, la primera se convierte en expresa, produciendo los efec-
tos del mandato. En aquella relacién se dan dos clases de acciones,
llamadas, en Derecho romano, NEGOTIORUM GESTORUM DIRECTA y
NEGOTIORUM GESTORUM CONTRARIA, y corresponden: la primera,
é la persona 4 cuyo favor se hizo la gestion 6 4 sus herederos y
demds derechohabientes contra el gestor 6 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
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6 4 sus herederos 6 causahabientes contra el duenio de las co
asunfos gestionados y, en defecto, contra sus herederos 6 per
beneficiadas, para obtener el cumplimiento de las obligaciones
mismo imputables 6 para el reintegro de los gastos necesar
utiles que hubiese tenido necesidad de hacer y para la indey '
cion de los perjuicios que hubiese sufrido en el desempeiio ¢
cometido. .

Ratificada la gestion, dueiio y gestor se colocan en Ia situg,
Jjuridica de poderdante y apoderado. No ratificada expresamente
gestion, pero aprovechindose el duefio de las ventajas de la migy
serd responsable de las obligaciones contraidas en su interés
ser de justicia, al par que es de presumir, que uno consiente
aquello que le redunda provecho, y como, ademés, no debe enrig
cerse con perjuicio del gestor, ha de indemnizar 4 éste de los gas
necesarios y ﬁtilps, no de los voluntarios que hubiese hecho,
como de los perjuicios que hubiese sufrido en el desempenio de su
cargo, por ser esto equitativo y porque, en otro caso, nadie se pr
taria 4 la gestion, sabiendo, de antemano, que la ley no le da
derecho de indemnizacion, que no es un premio al cargo, si que u
reparacion debida 4 la oficiosidad realizada con buenos mdviles.

La misma obligacién le incumbird al duefio (refiérese 4 la esta
blecida en el primer apartado del art. 1.893) cuando la gesti
hubiera tenido por objeto evitar algn perjuicio inminente y mani-
fiesto, aunque de ella no resultase provecho alguno. g

Dicho articulo presenta, en sus dos partes, estas situaciones: una,
caando la gestién resulta con ventajas positivas para el dueio, y otra,
cuando, sin obtener ninguna ventaja, su objeto fué evitar algin per-
juicio; en este caso, para que quepa la obligacién de indemnizar el

)

ciables por el Tribunal de instancia, las cuales si, efectivamente, s
han dado, cabe que el gestor tenga esa accién contraria, aunque de
la gestion no hubiese resultado provecho alguno; bastante beneficia- f
do sali6 el duefio con haber evitado 4 sus cosas 6 asunto el riesgo
que corrieron. Bs de citar la Sent. de 10 de Mayo de 1902, de que '
no declardndose por el Tribunal sentenciador que la gestién haya

producido ventajas aprovechadas por el duefio, no se infringe el ar-
ticulo 1.893 al absolverle de la demanda deducida por el gestor.
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, tit. 1. lib. 17 y 60, tit. 17, lib. 50 del Digesto, asi como la
9.2, tlt 19, lib. 2.° y 3.% tit. 38, lib. 8.° del Cédigo romano, y
pecto del art. 1.893, corresponde un tanto éste, & la Instituta pa-
2fo 1.° DE OBL. QUZ CUAS EX CONTE. NASC., y ley 10 Digesto
DE NEG. GEST., preseriptivas de que el propietario debe abonar al
;dmxmsbmdor los gastos necesarios y tutiles que hubiese hecho de
puena fe, atin cuando no hayan reportado la utilidad que de ellos se
esperaba, aniadiendo la ley 6.* Dig. id. que si se probase haberse
tomado 1a gestion para la exclusiva utilidad del gestor, solo podrd
peclamar ¢ éste lo gastado hasta la suma en que mejoré los intereses
4 admlmstmdos. El gestor debe dar cuentas de su cargo al propieta-
-~ rio, entregandole 1o que por razén del mismo hubiese percibido, al
~ jgual que el mandatario. (Instit. § 1.° citado).

(Quando sin conocimiento del obligado 4 prestar alimentos los
diese un extrafio, éste tendrd derecho & reclamarlos de aquél, 4 no
;W'eonstal' que los di6é por oficio de piedad y sin 4nimo de reclamarlos
(pmmer apartado del art, 1.894). Iixige este precepto, para que
pueda aplicarse: 1.° Que haya persona obligada 4 prestar alimentos;
B 2.° Que sin conocimiento de ésta, pero presumiéndose su voluntad,
~ Jos dé un extraio, y 3.° Que conste que no los di6é por oficio de pie-
~dad y si con 4nimo de reclamarlos. Asf, por ejemplo, el padre viene
~ pbligado 4 alimentar & su hijo; si lo lleva 4 una casa de huéspedes y
contrata con el patréu, no existe cuasi-contrato, si que contrato de
pupilaje; pero si ese hijo menor, ignorandolo su padre, entra de pu-
pilo en dicha casa y recibe alimentos, debe distinguirse en si se
le dieron por oficio de piedad y sin que el patrén tuviese animo de
reclamarlos 6 si tal prestacién se realizé con el propésito de recla-
marla del padre. En el primero de estos dos casos no hay cuasi-
contrato; en el segundo si. Es preciso que los alimentos los dé un
extrano, esto es, persona que no venga obligada & darlos, porque si
tiene esta obligacién ético-juridica, llamada deuda alimenticia, no
puede repetir contra el otro obligado 4 prestarlos.

 Los gastos funerarios proporcionados 4 la calidad de la persona y
4 los usos de la localidad deberan ser satisfechos, aunque el difunto
no hubiese dejado bienes, por aquellos que, en vida, habrian tenido
obligacion de alimentarle: art. 1.894, que ha venido 4 suplir una omi-
8i6n en que incurrié la ley 30 de Toro. Fandase dicha obligacion 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 atn después de
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muerto, costeando sus gastos funerarios, para que el nombré‘ (
familia no padezca en el concepto piblico, no teniendo esty 4
limites gque los impuestos por la calidad de la persona yp
usos de la localidad, huyendo, por consiguiente, de suntuogj
4 menos que quien las pague quiera hacerlas; en cuyo caso g
gacion de pago tiene por causa, no la piedad humana, como dj
autor, si que la convencién expresa,

Del cobro de lo indebido

La justicia, la equidad y el buen sentido no autorizan § na
para que se enriquezea con perjuicio de otro: cada tno debe recil
Suyo SUUM CUIQUE TRIBUERE. Por esto, cuando se recibe una e
que no habia derecho 4 cobrar y que, por error, ha sido indeb
mente entregada, surge la obligacion de restituirla (art. 1.895,
corresponde substancialinente 4 lo dispuesto en la Instit. § 6,

INDEB. y 10 C6d. DE JUR. ET FACT. ING.

Haciendo la exégesis de ese precepto requiérese: 1.° Que la pe
sona 4 la cual se haya entregado la cosa no tenga derecho 4 reei
la; 2.° Que haya mediado error, no por parte de ella, sino por qu
la entregd, y 3.° Que ese error sea de hecho, como sostienen To
ller, Zachariee, Pedregal, Sanchez Romén, Falcén y Manresa,
contra de lo opinado por Mercadé, quien sostiene la teorfa, fun:
en el principio de equidad, de que, no debiendo nadie enrique
con perjuicio de otro, cabe la devolucién de lo pagado por error d
derecho, pues 4 quien nada se le adenda, debe reclamédrsele lo qi
se le pagd equivocadamente. :

La opinién de los primeros escritores es la que prevalece, porq:
habiendo error de derecho, no puede existir cuasi-contrato; el pag

que lo realiza: BRROR JURIS NON VALET.
El error de hecho, que constituye el nervio de este cuasi-contra-
to, debe probarse, bastando su presuncién en dos especiales case
expresados en el art. 1.901 ,'{m saber: cuando se entregé la cosa y no
se debia, y ecnando estaba ya pagada, pues quien la recibié no debf
ignorarlo y si, 4 pesar de esto admitia el pago, se aprovechaba ind
bidamente de la buena fe del pagador; pero esta presuncion es ¢
las que admiten prueba en contrario, que ha de girar sobre dos s
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.e solo el Trlbuual de mst&nm puede apreciar. Sx el que leclblo
‘pago prueba que la entrega se hizo 4 titulo deliberalidad 6 los
hos determinantes de la causa justa, no viene obligado 4 su de-
olucion, segin lo dispuesto en dicho articulo, que concuerda con
*Sreserito en las leyes 53 y 82, tit. 17, lib. 50 y 12 tit. 2.°, lib. 46
el Digesto.

~ Bl cobro de lo indebido establece, PoST FACTO, un vinculo juri-
vm por virtud del cual el que recibe una cosa 6 cantidad sin razén
srecha queda obligado 4 restituirla 4 quien, erroneamente, hizo la
atrega, quien, por ello, adquiere la cualidad de acreedor con el con-
isuiente derecho & pedir la restitucién mis 6 menos amplia en
cuanto 4 sus efectos 6 derivaciones, segin haya obrado de buena 6

» eral, no caben los efectos de ese cuasi-contrato, pues uno puede
ar por otro. Ademds, la restitucién debe hacerse al que efectiva-
nte hizo el pago, sea la cosa propia 6 ajena; se devuelve lo que se
ha entregado y 4 quien lo ha entregado, sin que esté autorizado el
ue lo restituye para inquirir si el pagador es 6 no dueno de lo satis-

beneficio de varios acreedores es mancomunada simple, no cabe
Aaplicarlos al caso del pago de lo indebido, precisamente porque la

el cobro de lo indebido impone la necesidad del total reintegro al
ador, en cuanto le sea dable, sustrayéndole de las contingencias

en Sent. de 23 de Diciembre de 1903, hablendo también declarado
ﬂTnbunal Supremo por la de 24 de chubre de 1901, que la res-
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4 la penal establecida en el nam. 5.° del art. 548 en relag
el 547 del Codigo penal, que tratan del delito de estafa cometigy
quien se apropio, en perjuicio del Banco de Espana, de 10.00g
tas que le fueron entregadas de més, por equivocacién,j
cobr6 un talon de cuenta corriente, negando haberlas recibidg
esta negativa dié al hecho ese cardcter punitivo prevmto
gado en dichos articulos.

La buena fe es un factor poderoso para determinar log
Jjuridicos del pago de lo indebido. Mediando aquélla, quien reg
pago solo responde de las desmejoras ¢ pérdidas de la cosa‘,y
accesiones en cuanto por ellas se hubiere enriquecido. Si la T
enajenado restituira el precio 6 cedera la aceién para hacerly
tivo: art. 1.897, que corresponde 4 las leyes 26 y 65 Dig. Dn
IND. prescriptivas de que si el que hubiera recibido de buena fo
cosa indebida la vendiese antes de constarle la obligacion de
verla, deberd solo restituir el precio que hubiese percibido.

El art. 1.897, 4 juzgar por su extructura, parece que se re
la buena fe en el momento de aceptarse el pago; pero ;y si despu
sulta la mala fe, no obstante lo cual ese cobrador enajena la cos
Derecho romano prevé este caso, como antes se dice; solam
devolverd aquél el precio si antes de la venta tenia buena
decir, que estaba en la creencia de que se le debia la cosa
gada. Para nosotros la buena fe ha de ser constante; desde el
mento en que ésta desaparece, el articulo aplicable 4 la cuesti
el 1.896 y, por lo tanto, constindole 4 ese cobrador que en el
hubo error porque no se le debia la cosa, 6 porque la tenfa pz
debe abonar desde ese momento el interés legal, cuando se traf
capitales, 6 los frutos percibidos 6 debidos percibir cuando la
recibida los produjese, pues si la justicia y la equidad son el
ese cuasi-contrato, ellas demandan de consuno, que ese ¢o
no debi6 recibir el pago de mala fe, aprovechéndose del yerro
y que si obré de buena fe entonces, apenas advirtié la equivo
debié devolver los capitales 6 la cosa 4 quien erréneamente
habia entregado. \

No para aqui la sancién civily el Cédigo hace responsable
cobrador de mala fe, de los menoscabos que la cosa haya sufrid
cualquier causa y de los perjuicios que se irrogaren al que la
g6 hasta que la recobre; pero no prestari el caso fortuito, solam
cuando hubiere podido afectar del mismo modo 4 las cosas, h
dose en poder del que las entrego.
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.| 1 Derecho romano, después de prescribir en las leyes 15, 61 y
(,  Dig- id. que la cosa recibida indebidamente debe restituirse con
fratos y accesiones, alade en las 15, 18, 45 y 65 Dig. DE REI
o10. que el que recibi6 indebidamente una cosa debe devolverla
especie, esto es, la misma si se halla existente, 6 su valor si
lesde que conocié su obligacion de restituirla hubiese perecido 6
padecido deterioro por su culpa, y que si hubiese mediado mala fe
I la recepeion, lo serd también de la pérdida 6 deterioro provinien-
tos de caso fortuito.

- parangonando el Derecho romano y el Cédigo, apenas si adver-
timos discrepancias entre sus prescripciones: ninguno de ellos hace
”ponsable del caso fortuito al que, de buena fe, hubiese recibido
la cosa; pero si procedi6 de mala fe, el Derecho romano es inexora-

Jle. le hace responsable, lo cual el Cédigo ha modificado diciendo que
no cabe esa responsabilidad cuando tal caso hubiera ocurrido ha-
'?.‘t»: ndose las cosas en poder del que las entrego.

" Iin cuanto al abono de mejoras y gastos hechos por el que, inde-
bidamente, recibié la cosa, se estard 4 lo dispuesto en el tit. 5.° del
Jib, 2. art. 1.898 que se ha de relacionar con los 453, 454, 455 y
4506, distinguiendo entre poseedor de buena y de mala fe.

Queda exento de la obligacién de restituir el que creyendo de

~ subsistente, hubiese inutilizado el titulo, dejando presecribir la acci6n,
abandonado las prendas 6 cancelado las garantias de su derecho.

Bl que pag6 indebidamente, solo podrd dirigirse contra el verda-
‘dero deudor 6 los fiadores respecto de los cuales la aceién estuviese
- yiva: art. 1.899, que tiene sus precedentes en las leyes 19 y 65 Di-
gesto DE COND. IND., prescriptivas de que quien hubiese pagado
- na deuda ajena creyendo estar obligado 4 ella, podrd repetir contra
¢l acreedor para que le devuelva lo entregado, 4 menos de que éste
- lubiese rasgado el titulo de su erédito, en cuyo caso solo podré ins-
tar el recobro del verdadero deudor.

Bse art. 1.899 constituye una excepeién de los anteriores y am-
- para la buena fe del acreedor. Puede creer uno que adeuda una can-
fidad y, al entregarla al acreedor legitimo, y subsistente la deuda,
éste rasga el titulo, deja preseribir la accién 6 abandona las garan-
~ lias de su derecho. Si ese acreedor procede de buena fe, la cual se
- Presume mientras no se pruebe lo contrario, no es justo que devuel-
. va la cantidad, por dos razones: una, porque cobré lo suyo y se des-
’ j_.l’l‘endl(') del titulo y de las garantias, y otra, porque quien sufri6 la
22
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equivocacién fué el pagador; pero tampoco es equltatlvo
resulte defraudado, y por esto la ley le concede accién, Sea
TIORUM GESTORUM, como la llama Bonel, sea la que fuese,
nombre no hace & la cosa, contra el verdadero deudor 6 log
respecto de los cuales la accién estuviese viva, pues si ha e
no podra conseguir el recobro de que habla el Derecho romay
La prueba del pago incumbe al que pretende haberly
También corre 4 su cargo la del error con que lo realizg
nos que el demandado negare haber recibido la cosa que se.
me. En este caso, justificada por el demandante la entreg; )
relevado de toda otra prueba. Esto no limita el derecho del ¢
dado para acreditar que le era debido lo que se supone que ,
art, 1.900, que es, de suyo, didfano y cuyo fundamento no
que el principio en materia enjuiciaria de que la prueba ineuml
que afirma. El hecho de que el demandado niegue haber reg
cosa, no obstante haberse probado su entrega, arguye, por
¢él, una mala fe, que releva al demandante de la obligacién d
bar su error; peroe si el demandado acredita que le era debido lo
se supone que recibié, entonces no viene obligado & devolver
que ya no se trata de pago de lo indebido, sino de lo debido, {iL
de que se trate del pago de cantidad, pues si no ha inuti
titulo, dejado preseribir la accién 6 abandonado las ga,rantias,
devolverla al que hizo el pago por error, interpret4ndose de
modo, d contrario sensu, el art. 1.899 que, como hemos dicho,
tuye una excepeién en la materia de este cuasi-contrato.

: 2 2 > ? LJne
De las obligaciones que nacen de la culpa 6 negligencia

Los expositores ¢ intérpretes del Derecho romano introd
log llamados cuasi-delitos, asi como los cuasi-contratos, pa
nada faltase en aquella soberbia construceion juridica, que ha

siguientes cuasi-delitos: POSITUM SUSPENSUM, por los danos
dos con el desprendimiento de objetos colocados en el muro e
de los edificios; el EFFESIUM ET DEJECIIUM, por los produmﬁ
consecuencia de arrojar liquidos 6 sélidos 4 la calle; el que inent
el juez cuando hacia suyo el pleito 6 por error G otra circuns
andloga dictaba sentencia perjudicial para uno de los litigan
se llamaba SI JUDEX LITEM SUAM FECERIT; el DAMNUM INJUL
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es, daitio causado sin derecho 6 por injuria castigado por la ley
\quilia en uno de sus capitulos, y por ltimo, también por razén de
i-delito, el edicto pretorio hizo respounsables & los capitanes de
bugues, mMesoneros 6 posaderos del deterioro que sufriesen las
sreaderias confiadas 4 su conduecion 6 custodia, sin que debamos
Litir la accion llamada Pawperia, concedida al agraviado, contra
s dueiios de animales domdsticos, por los dafios que éstos causa-
an, aunque por parte de ellos no mediase culpa y de caya respon-
gabilidad podian librarse haciendo entrega del animal al perjudica-
do, medio este comtn 4 todas las acciones noxales.
" Ha desaparecido de la moderna téenica juridica el nombre de
'_ qasi-delitos; los hechos eulposos 6 negligentes que producen dafo,
man hoy el nombre de imprudencias temerarias y simples, de Lzs
!:mles no podemos ocuparnos por corresponder su estudio al Dere-
¢ho penal: nuestro objeto, en la presente seccion, es examinar anfe
a ley civil las obligaciones que nacen de culpa 6 negligencia provi-
pientes de hechos ilicitos y que tienen por fundamento un principio
jndiscutible de justicia, como medida del derecho, para que al agra-
yio se le dé la, sa,tlsfa(,clon deblda, haclendo que pecunlamameute 5e

.,.‘._. los Jumscousultos romanos diciendo QUOD DIMINUIT PATRI-
MONIUM NOSTRUM,

El que por aceién @ omisién causa un daiio 4 otro interviniendo
4 e‘nlpa 6 negligencia esta obligado 4 reparar el daiio causado: articu-
o 1.902, que da 4 la palabra dafio una acepeién genérica, compren-
“diendo en ella, no solo lo material, el quebranto de la cosa, aprecia-
~ ble por los sentidos, si que también el perjuicio, la privacion del
‘beneficio razonable de que la aceién G omisién culposa 6 negligente
- ha privado al agraviado, con més los gastos que éste ha tenido que
‘.Jllcer para ponerse en condiciones de gozar del derecho que tenia,
- como si el agravio no hubiera ocurrido.

Para que pueda aplicarse ese art. 1.902 requiérese: 1.° Que exis-
tan un dafio 6 perjuicio no procedentes de actos G omisiones propios
- del perjudicado, sino de aquél que los haya producido 6 de personas
toloeadas bajo su proteceién, vigilancia, direccién, ete. 2.° Que se
- acredite debidamente la existencia de esos dafios y perjuicios, por
- Ser supuestos positivos de la indemnizacién, y asi lo ha declarado el




340 DERECHO FORAL ESPANOL

dicho dafio 6 perjuicio haya sido causado por culpa 6 neg
una persona distinta de la que lo sufre, seglin se ha decly
Sents. de 9 de Abril de 1896, 7 Marzo de 1902, 16 Junijo
y 13 de Noviembre de 1906,.y 4.° Que el daiio 6 el per;
imputables 4 culpa 6 negligencia; éstas constituyen la fy
obligacién, no cuando sean debidos 4 la naturaleza de la, o
tencia de 12 de Enero de 1906).

Del dano moral

El ilustrado escritor de «La Gaceta de Registradores y Notay
D. José M.* Fabregas del Pilar, en sus meritisimos articulos
tulados «A propésito de un pleito célebre», pregunta: ;ES p
resarcimiento pecuniario por perjuicios de indole moral? HI .
lista trata la cuestién en el terreno del Derecho constituye
nuncidndose resueltamente por la afirmativa, y afiade, cuan
punto 4 su trabajo, que en el Derecho legislado hay términ
les dentro de los cuales es posmle dar forma legal 4 esq
cimiento.

La cuestion es de palpitante actualidad, y juzgéndola co
de razon, sin prejuicios ni apasionamientos, participamos
del sentir del Sr, F'abregas: el honor es un derecho, pues ¢o
Santo Toméas de Aquino «Si todo lo has de perder con
fama», y por ser un derecho, si se vulnera con la difamacion, ¢
injuria y la calumnia, demanda la Justicia que sea reparado
se repara? ;En qué forma? ;En qué medida? He aqui un pri
escabroso de muy dificil solucién. Decir que 4 la justicia
corresponde esa mision es muy sencillo, puesto que 4 ella le in
be no solo imponer la pena personal, sino la responsabili
dafios y perjuicios al delincuente, pues los delitos de honor no
dan exceptuados de lo dispuesto en el art. 100 de la ley de E
ciamiento criminal, preceptiva, en globo, de que de todo d
falta nacen acciones penales y civiles, aceién civil que pued
blarse conjunta 6 separadamente de aquélla (art. 111), an
el 112 que puede ejercitarse la civil, en cuyo caso se consid
extinguida la penal, si se trata de delitos perseguibles 4 virtud:
querella particular.

De suerte que si, en el caso 4 que dié lugar el problema en
dio, se hubiese présentado la querella, el Tribunal de derecho,
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1o, en conciencia, las pruebas del dafio moral, podia, 4 nuestro
yer, condenar 4 la indemnizacién, porque, como hemos dicho, los
tos de honor, por precepto de la ley adjetiva, no estin privados
s la forma reparadora de la indemnizaciéon y, en su consecuencia,
yo puede tomarse, en absoluto, como doctrina inconeunsa, la senten-
ia de 6 de Diciembre de 1882 de que el honor no es valuable.
Nuestro sentir, pues, no se separa de la opinién de Giorgi, cuyo
eseritor dice en la pag. 252, tomo V de su «Teoria de las obligacio-
oS, 10 siguiente: «Iin un solo caso nuestra legislacion admite el
areimiento del daiio moral, independientemente de toda mira
atrimonial, y es para el delito que ofenda el honor de las personas
(e la familia, pero con reparaciones que no se hacen en materia
civily estando fundadas en el art. 38 del Codigo penal».
~ La cuestion estriba, no en el orden punitorio, sino en la esfera
‘mmente civil, cuando el ofendido, temeroso de que el ofensor se
“abroquele tras una inmunidad parlamentaria 6 porque asi le place,
Jejos de entablar la querella, insta el pleito y pide una reparacion al
‘aiio moral, en cantidad determinada 6 indeterminada.
~ (Oolocada la cuestion en este terreno jpuede decirse que no pros-
perard la demanda, so color de que la honra no. es valuable?
8i la ofensa trasciende al orden patrimonial del agraviado, tenemos
por incuestionable que se le debe indemnizar, 4 base de que pruebe
1 perjuicio, pues no por conjeturas puede condenarse. Parecer
 dificil que tal reparacion quepa y hasta se considerar4 imposible y,
sin embargo, puede ocurrir el siguiente caso: Cierta persona hace
un legado 4 una joven, 4 condicién de que se case con un sujeto
‘determinado; entre éste y la legataria se entablan las relaciones y,
e pronto, aparece en un periédico la noticia de que la muchacha se
ha fugado con alguien que no es su prometido; éste, como es muy
“natural, al enterarse de la noticia, que fué falsa, rifie con su novia y
86 casa con otra, quedando, de esta suerte, sin efecto aquel legado
por incumplimiento de la condicién suspensiva. Aqui tenemos el
€aso de que el autor de esa injuria y, subsidiariamente, el director,
npresa editorial, ete., del periédico serin responsables de los per-
08 causados 4 la agraviada, consistentes en el valor del legado.
Es muy duro que para que el dafio moral sea indemnizable, tenga
e trascender al orden patrimonial; bastaria que se causara para que
apiese la reparacion pecuniaria, sin necesidad de probar el menos-
ho material, puesto que el honor es un derecho; pero 4 esto se con-
ta que pugde conseguirse este objeto, llevando la cuestion al
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orden penal para el castigo del delito, como dice Giorgi, 1
cuanto que el art. 124 del Cédigo penal en relacién con ] ;

entre delitos, como hace Viada, que solamente admite esta
bilidad tratandose de los cometidos contra las personas v
pero si, en vez de esto, el agraviado no quiere acudir 4 eg;
4 la civily viene obligado 4 probar los dafios y perjuicios, gy
solamente objeto de indemnizacién cuando recaen en el dey
trimonial, en lo que constituye los intereses de la persona,
supuesto son materia del Cédigo civil, y éste lo regula en el
de las obligaciones. Iin suma, que la Justicia penal puede, e
de Giorgi, del cual participamos, fijar la reparacién del daf
en si, teniendo en cuenta las condiciones del ofendido, del :
las circunstancias en que se efectuo el delito y los demés eley
de conviceion moral, lo que constituye verdaderamente la
del agraviado; lo cual no puede hacer la justicia civil, que i
esa responsabilidad en cuanto existan perjuicios materiales, D
que su causa sea el agravio moral, pues al actor le incumbe
ba de ellos, ante lo dispuesto en el art. 1.214 del Cédigo
cable en todos los casos en que se trate del cumplimies
obligaciones.
Il Derecho romano establecié la accion INJURIARUM ES
RIA BX GENERALI EDICTO, que permitia al ofendido el jurai
sobre la cuantia de los danos sufridos por ofensa 4 su person:
honor 6 al de su familia, 6 por ataque 4 su libertad, aunque no h
biese sufrido dafio patrimonial directo, asi como la ley Cornelia
la reparacion al arbitrio del Juez, y discuten los autores ace
si esas acciones eran propiamente civiles 6 realmente penale

consecuencia de los textos del Derecho romano de que existen
maneras de probar el dafio moral, una genérica y otra especific
constitnida la primera por la demostracién del hecho, y como
rente 4 éste, del dafio sobrevenido, atn cuando no se determing
mente su cuantia, dejindola 4 la declaracién del ofendido, & @
honorabilidad se apela 6 al juramento del mismo, 6 al arbitrio
Juez, y constituida la segunda por la demostracion preecisa del
QUALE QUANTUM SIT, exigida cuando se pide del juzgador que €
dene al demandado- en una cantidad dgterminada 4 titulo d
paracion.
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Ahora bien; la prueba genérica es propia del juicio criminal, des-
2da hoy de esa garantia del juramento, bastando que el Tribunal,
smostrada 1a ofensa, aprecie la indemnizacién, en tanto que la es-
cifica es la del juicio eivil, ora fijando el actor, en la demanda, la
“ gantfa de la reparacion, ora estableciendo los supuestos de la mis-
18, dejando la fijacion de ella al periodo de ejecucién de sentencia,
§, COMO dice Giorgi, atin probado el dafio por el demandante, no
1a de dudarse que el demandado puede por su parte aprestarse 4
mostrar que no est4 tenido 4 resarcirlo, por no ser consecuencia
secta de su hecho, sin que se pierda de vista que, segtin la juris-
adencia que hemos citado, llevada la reparacion al orden civil, al
¢io declarativo, el dafio se ha de probar por el actor, por consti-
iuir esto el supuesto necesario de la condena, entrando en ello la
diserecién del Tribunal & qQUo.
~ (ierto que el desprestigio que causa la calumnia 6 Ia difamacién
eoloca al ofendido en inferioridad de condiciones econdémicas, pri-
yéndole de la estimacién piiblica y cerrdndole, quizds, un porvenir
lisonjero; pero jacaso la ley no le da medios de lavar su agravio en
¢l juicio eriminal, apreciando el dafio moral y fijando la indemniza-
~ ¢ion pecuniaria por la prueba genérica de que hemos hablado?
j Bl ilustrado Fabregas advierte que, para medir el alcance de la
'-‘_reparacién pecuniaria, no se ha de apreciar unicamente el perjuicio
- gausado al que sufri6 la injuria, si que también el grado de temibi-
~ lidad revelado por el injuriador, porque no debe prescindirse de que
al lado de la funcién civil que desempefia el resarcimiento, existe
“una funcién penal, tendente 4 procurar que la sociedad quede defen-
- dida del peligro que representa una conducta antijuridica.
3 Ni en el orden eriminal ni en el orden civil, nos parece bastante
- acertada esta opinién: el grado de temibilidad del injuriador, no
- puede ser, dentro de la extricta justicia, motivo para aumentar la
vindemnizacién, porque ¢l SUUM CUIQUE TRIBUERE solamente impo-
- nedar 4 cada uno lo suyo, pero no més - de lo suyo; tal exceso 6
demasia no puede fundarse en la justicia, que es unicamente medida
- del derecho, ni en la equidad, templadora de los rigores de aquélla,
8ino en las exigencias de lo que hoy se llama la defensa social pro-
clamada por un sistema pseudo moderno, que da al derecho punitorio
- lmos horizontes que no nos satisfacen, por lo mismo que sus exage-
~ raciones pugnan muchas veces con la conciencia juridica.
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De la obligacion de indemnizar

Hs exigible no solo por los actos @ omisiones propios (log
ros generan la culpa, las segundas constituyen la negligeneis

de los perjuicios causados por los hijos menores de edad, que
en su compaiiia; los tutores lo son de los perjuicios causados
menores 6 incapacitados que estdn bajo su autoridad y habj
su compaiiia; los duetios 6 directores de un establecimiento ¢
sa respecto de los producidos por sus dependientes en el seryi
los ramos en que los tuviera emplieados 6 con ocasion de sus fy
nes; el Estado, cuando obra por mediacién de un agente especia
no cuando el dano hubiere sido causado por el funcionario 4§
propiamente corresponda la gestion practicada; y los maestros ¢ ' ire
tores de artes 1 oficios, respecto de los perjuicios causados po; |
alumnos 6 aprendices, mientras permanezean bajo su custodia.
responsabilidad cesa cuando dichas personas prueben que em
ron toda la diligencia de un buen padre de familia para pre
el dafio. .
Il art. 1.903 del Cédigo, cuyo es lo arriba dicho, tiene por pre
cedentes las leyes 6.2, tit. 3.° lib. 9.° y 1.2, tit. 4.°, lib. 29 del Dig
to, habiendo sido aplicado en Sents. de 18 de Mayo de 1904 y ;
Febrero de 1907, declaratoria la primera de que el art. 1903 es
ce una presuncion legal de la culpabilidad de las personas ecita
en él, como autoras morales del dafio; pero claro estd que esa
suncién cede 4 la prueba de que aquéllas emplearon toda la d
cia de un buen padre de familia.
La responsabilidad civil de dichas personas no es subsid
como la que se impone en caso de delito, segtin lo dispuesto en
arts. 19, 20 y 21 del Cédigo penal, sino directa, como lo exige |
causa que la produjo. Los padres y tutores, puesto que tienen p
con sus hijos y tutelados las obligaciones de cuidado que les
nen la patria potestad y la guarda, contraen esa responsabili
iPero, en qué se funda esta, tratdndose de los dueiios 6 directo
de los establecimientos 6 empresas, maestros y directores de arte
oficios respecto de los perjuicios causados por sus dependien
alumnos 6 aprendices? Este es un punto sobre el cual han gi
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S
: (hsmntas doctrinas: unos, como Giorgi, Mosca y Sechi fundan esa
ponsablhdad por los dafios que causan los dependientes en una
presuncwn absoluta de culpa ya ILIGENDO ya IN VIGILANDO 0 en
ambos conceptos 4 la vez; otros no ven la responsabilidad en el des-
~ euido 6 abandono en la eleccion 6 en la negligencia en la vigilancia,
.y la fundan en la existencia de una responsabilidad objetiva 6 sea
- de un dafio inculpable, de cuya doctrina son partidarios Gabba,
Orlando, Prazantaro, Gliik, Barasi y otros, quienes ven en esa res-
ponsablhdad de los amos, diréctores, empresas, ete., una forma de
restanrarse la justicia por imperiosa necesidad de la vida., Para
~ pertrand de Greuille, la base de aquélla es el aprovechamiento obte-
pido por el patrono del servicio que causé el dafio; entiende Domat
que esa responsabilidad de los maestros 6 directores de artes 1 ofi-
cios tiene por fundamento la representacién por parte de éstos res-
pecto de los PREPOSEZ, Gierke la hace descansar en una relacién de
autoridad 6 sefiorio en la esfera de los intereses econdémicos; Aubri
y Rau y Sourdat, en la direccién que deben dar los patronos & sus
clientes; Veneziam dice que del daiio es responsable objetivamente
¢l patrimonio por mera relacién de causalidad; Unger entiende que
~ debe de responder del dafio aquel que, con voluntad propia y con
~ propia iniciativa del patrono, ha dado origen 4 aquella esfera de acti-
vidad m4s 6 menos extensa, cuyo ejercicio ofrece determinados peli-
gros 4 los terceros; Barasi la funda en el principio de interés lucra-
tivo; Prazantano, en que la lesion del derecho ajeno debe repararse
geghn el principio de derecho y de moral UNICUIQUE SUM TRIBUERE
NEMINIM LZAEDERE, y, por Gltimo descuella la teoria de Chironi, que
descansa en la llamada de representacién, que adivinaran Touiller
y Borsari, aplicada por Meerci, la cual dice que al sustituirse uno
por otro en el cumplimiento de un acto, refluyente en el propio in-
ferés 6 en el disfrute de un derecho estipulado para si, atn cuando
no intervenga propiamente la representacion, resulta que se hace
Jjuridicamente para si lo verificado por medio de otro.
Iixpuestas cinematograficamente estas ideas, sacamos de su es-
tudio la conclusion de que son, en extremo, conceptualistas; para
nosotros, que vemos el fundamento de las cosas en las cosas mismas,
la obligacién de reparar el dafio causado descansa en una presuncion
JURIS TANTUM de eulpa por parte del que tiene bajo su autoridad 6
dependencia al sujeto 4 patria potestad, al tutelado, al dependiente,
@ los alumnos, aprendices, ete., y tan es asi que, destruida esa pre-
suncién por la prueba de que esas personas emplearon toda la dili-
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gencia de un buen padre.de familia para prevenir el dafio, q
ser responsables.
Esa presuncion de culpa se funda en una relacién de pr :
real 6 juridica, si cabe la palabra, entre el causante del dafio
personas que hace responsables el art. 1.903. Asi es que, para
los padres y tutores tengan tal responsabilidad es preciso que
hijos 6 tutelados vivan 6 habiten en su compaifiia, que log ¢
dientes hayan cometido el dafio en el servicio de los ramos en gy
estuviesen empleados 6 con ocasion de sus funciones y que los aly.
nos 6 aprendices causen los perjuicios mientras permanezean
custodia de los maestros 6 directores de artes @ oficios.
Il que paga el dafio causado por sus dependientes puede ¢

de éstos lo que hubiere satisfecho: art. 1.904, con precedentes
ley 6.2, tit. 9.°, lib. 4.° del Digesto. Se declaré en Sent. de 23
; ciembre de 1903 que el que paga el dafio causado por sus de
dientes puede exigir la restitucion de lo satisfecho por error.
Kl poseedor de un animal 6 el que se sirve de él es respons

de los perjuicios que causare aunque se le escape 6 extravie;
cesard esta responsabilidad en el caso de que el dafio prowmera,,
fuerza mayor 6 de culpa del que lo hubiere sufrido: art. 1. 905, «
mantiene relacion con los siguientes textos legales: Cuando una
tia ha ocasionado alglin dafio por vicio, G otra causa que no prov
ga de su ferocidad natural 6 de instigacion, el propietario de la mis-
ma estd obligado 4 indemnizar el dafio, 6 4 entregarla viva al perjo-
dicado (leyes 1. y 5.* Dig. ST QUADRUP. PAUPER. FECIS. DICAT.) En
caso de haberse causado el dafio por culpa 6 intencién dolosa del ¢
fio 6 de otra persona, tendran éstos la responsabilidad de dano y !
demads derivadas de delito y cuasi-delito, sin poderse librar de
con la entrega del animal (leyes 1.2 y 2.* § 1.° Dig. id.) Cuando se b

de la tltima es el que estd sujeto 4 la responsabilidad (ley 1.2§
Dig. id.) Si rifiendo dos animales, el uno matara 6 dafiase al otro,
riendo el agresor, nada puede reclamarse por su duefio; pero si el p
Jjudicado fuese el animal acometido, tendra su propietario el derecl_!
de exigir la responsabilidad del duedo del agresor (ley 1.*§1.° Dig. id.

Cuando el daio es ocasionado por un animal salvaje que ha es
capado de su duefio, éste no tiene ninguna responsabilidad; pero s g
el perjudicado mata al animal, lo hace suyo (ley 1.*§ 10 Dig. id.) Esté‘
sujeto & la responsabilidad predlcha el ultimamente duefio del animal,
aunque el dafio hubiere sido cansado en ocasién de estar en poder de
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otra persona (leyes 1.*§§ 12 y 17 Dig. 1d.) Cruando el animal es com@n
4 muchos, la responsabilidad es solidaria. (Ley 1.% § 14 Dig. 1d.) La
indemnizacion del dafio debe estimarse segtin el perjuicio ocasiona-
~ (o, en el caso de haberlo sufrido una cosa. Si el dafiado fuese una per-
~ gona, la estimacion consistird en los gastos de curacién y en los jor-
nales que hubiese perdido 6 hubiere de perder por razén de la inha-
~ pilitacion para trabajar que le ocasionase el dafio (ley 3.* Dig. id.)
(Cesa el derecho & reclamar la responsabilidad: 1.° Cuando el ani-
mal muere antes de la contestacion del pleito (ley 1.* § 13 Dig. id.)
9.0 Quando el animal ha causado el danio por culpa del que lo ha reei-
pido (ley 52 § 3.° VERSIC. SED SI NON.y Dig., AD LEG. AQUIL.) Por tl-
timo, queda privado del derecho de libertarse de la indemnizacion con
la entrega del animal, el duefio que, reconvenido, hubiese negado fal-
samente que fuese suyo (ley 1.* § 15 Dig., SI QUADR. PAUP. FEC. DIC.)
Y volviendo al Cddigo eivil, prescribe su art. 1.906, que el pro-
pietario de una heredad de caza responderd del dano causado por
ésta en las fincas vecinas, cuando no haya hecho lo necesario para
impedir su multiplicacién 6 cuando haya dificultado la accion de los
duenos de dichas fineas para perseguirla.

Tanto el art. 1.905 como el 1.906 tienen por fundamento la pre-
suncion JURIS TANTUM de culpa del duefio del animal 6 del propie-
fario de una heredad de caza, no la presunciéon JURIS ET DE JURE,
como entienden algunos tratadistas antes citados, ni puede fundar-
se esa responsabilidad en el consentimiento presunto ni en el tacito
de dichas personas & indemnizar los dafios, ni menos en la equidad
natural, porque ni aquéllos ni ésta pueden fundar otras obligacio-
nes que las de los cuasi-contratos, mas nunca las que son objeto del
presente estudio. Bl Codigo, pues, hace responsables 4 dichas perso-
nas por falta de prevision, de prudencia 6 de.vigilancia y, especial-
mente, respecto del propietario de la heredad de caza, el derecho real
de éste no puede ser incompatible con el que tiene el de las fincas
vecinag. No hay derecho contra el derecho y es de justicia que el
agravio ge repare en forma de resarcimiento cel dafio, cuando aquel
propietario no hubiere hecho lo necesario para impedir la multipli-
cacion de la caza (negligencia) 6 hubiere dificultado la accién de los
duenos de los predios vecinos para perseguirla, pues esta actitnd suya
arguye proposito manifiesto de perjndicar: ALTERUM NON LADERE.
Bl propietario de un edificio es responsable de los danos que £
resulten de la ruina de todo 6 parte de él, si ésta sobreviniere por
falta de las reparaciones necesarias: art. 1.907, que tiene también

v
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no por la de JURIS ET DE JURE. Giorgi afirma que no se tra. - f
culpa. presuntd, sino de culm que ha de ser probada, teorfa eo '

es que quien tiene la utilidad de una cosa debe soportar el peligy
el dafio por ella ocasionado.
Igualmente responderan los propietarios de los dafios cangs
1.° Por la explosiéon de maquinas que no hubiesen sido enij
con la debida diligencia, y la inflamacién de substancias explosivag
que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado, 2.° Por
humos excesivos, que sean nocivos 4 las personas 6 4 las prop
dades. 3.° Por la caida de 4rboles colocados en sitios de trinsi
cuando no sea ocasionada por fuerza mayor, y 4.° Por lag ema
nes de cloacas 6 depésitos de materias infectantes, construidos siy
las precauciones adecuadas al lugar en que estuviesen: art. 1,9(
que también hace descansar esa responsabilidad en la culpa 6 negli
gencia de dichas personas, por presuncion JURIS TANTUM; y :
cierto es esto que, segfin el art. 1.909, si el dafio de que tratan
dos articulos anteriores resultare por efecto de construceion (fu_)j‘
defensa que puede hacer el demandado y sobre ella debe gira

tor, dentro del tiempo legal.

+Es que solamente se da la accién de resarcimiento del daiio g
los casos taxativos determinados en los ares. 1.907 y 1.908 y no
otros? IImtendemos lo contrario; siempre que por aceiéon 6 por u,;_
sién, concurriendo culpa 6 negligencia, se haya causado el dafio
surge, por imperio de justicia, la incuestionable obligacion de re
rarlo 6 indemnizarlo, pues el art. 1.902 es normal en la materia qu:
nos ocupa y, con tal sustantividad, que suple la omisiéon de ecas
pues el Legislador no podia ser tan detallista que fuera & presen
todos los que en la practica pueden ocurrir.

Lo dispuesto en el art. 1.909 hay que relacionarlo con el 1. 59
siendo, ademé4s, de consignar la siguiente jurisprudencia: Correspon-
de 4 la autoridad judicial conocer de una demanda de indemnizaeién
de dafios y perjuicios causados por los humos de las teleras de un:
mina (Sent. 25 Agosto 1894). De la demanda por dabos de var
edificios por causa de la explosién de las calderas de un buque debt
entender el Juez del domicilio de la compafifa propietaria de dicha i
embarcacién (Sent. 24 Noviembre 1896). '
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CAPITULO X

De la sucesion mortis causa

Al plumear estas cuartiilas recordamos la siguiente profunda
- gentencia de Thiers: «No se concibe la propiedad si no es completa,
- personal y hereditaria». Para que tenga esta Gltima nota requiérese
~ la sucesion, palabra tomada de las latinas succro (accién de suce-
der) y SUBCEDERE, que equivale & continuar bajo; ella expre-
sa un hecho mediante el cual, como dice Clemente de Diego, al mo-
~ rir una persona deja 4 otra la continuacién de todos sus deberes y

como afirma Sohwm.

' ste concepto de la sucesion es amplisimo; rebasa los limites
I"‘ﬂ del régimen juridico mortis causa, entrando en otros o6rdenes de
- derecho, pues hay deberes cuyo cumplimiento no puede ser objeto
- de transmisién, antes terminan, al igual que los derechos personali-
- simos, con la muerte del que los tenfa. Y, por el contrario, decir que
el régimen sucesorio se refiere solamente 4 lo patrimonial, constitu-
yendo, como observa Chironi, una transmisién 4 persona determi-
- hada del patrimonio 6 de una cuota del mismo, 6 de una cosa espe-
- cial, que se efecttia al fallecimiento de aquel al cual pertenecia, es
ciertamente reducir su esfera, pues en ese titulo mortis causa, 6
modo legal, como lo llama Manresa, cabe, no solo transferir la he-




g

I T ——TY

350 DERECHO FORAL ESPANOL

rencia como universalidad de derechos activos y pasivos de]
sante, sino que pueden hacerse reconocimientos de hijos naty
fijando el estado civil de filiacién, constituir fundaciones, ng
tutores testamentarios y rendir el testador solemnes declaragioy
en descargo de su conciencia al despedirse de la vida.

Si nos fuera permitido emplear un lenguaje metaforico parg pe
lar con una imagen viva el pensamiento, dirfamos que la sy A
s el ancho molde construido por la voluntad en su doble formg
social é individual, 6 sea, respectivamente, la ley y el testament
que la estatua vaciada en ese molde es la herencia, constituida
la universalidad de derechos activos y pasivos del causante y y
la representaciéon del mismo. 3

La sucesion hereditaria, tanto la universal como la sigular, 4
de adquirir los bienes que en vida correspondieron 4 una persor
incluido con este impropio nombre—pues mas le cuadra el de ¢ty
en su aspecto espiritnal—en el art. 609 del Codigo, ha constity
& través de la historia, un gran progreso juridico. Moisés proser
la sucesion testamentaria, no porque tuviera de la propiedad un
cepto socialista, sino con el fin de que continuase en la famil;
grupo natural de primer grado; consecuente con su propésito, ave
do con aquel medio éocial, hubo de establecer la troncalidad, cuyos
girones atn perduran en territorios espafioles. El caracter fam
de la propiedad, opuesto & los fueros de la sucesion testada, vémos
trazado en las legislaciones de la India y de Hsparta por obra d
sus legisladores Mant y Licurgo; pero en Grecia, cuyas leyes se
turaban con los efluvios de la libertad, palanca de aquella civi
ci6n, en cuyo seno se desposaron la Ciencia y el Arte, se admitier
el testamento y el codicilo, la institucion de heredero y los legad
de forma que todo esto no fué invencion feliz de los jurisconsul
romanos, al profundo decir del eminente Alonso Martinez.

Fincando el Derecho sucesorio, especialmente, en el régimen pa
trimonial y nunea en relaciones ético-juridicas que fenecen co el
individuo, segtin sea el sistema legal de la propiedad asi serd el de
aquél; si ésta es comunista 6 socialista, ningtin respeto ni efectivid i
habrén de tener los fueros de la voluntad del testador; si fami ';
el titulo sucesorio serd la ley protectora de ese grupo natural, y S
individualista, el testamento debers ser en primer término el titulo
del derecho hereditario suplido 6 corregido por la norma legal. =

Leibnitz funda el derecho de sucesién en la inmortalidad de
alma; su fundamento estriba en la naturaleza humana y en el mismo
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~ interés social, porque, de no consagrarlo la ley, retrocederiamos 4ala
- edad de la selva teniendo. ante nuestra vista al momo LUPUS de
1 Hobbes. ¥

~ (lasificase la sucesion en testada, intestada y mixta. La prime-
ra, que puede ser libre 6 limitada, constituyendo en este tltimo
caso las legitimas, se defiere conforme 4 la voluntad del causante;
no fué conocida por los germanos en sus primeros tiempos, como
dice Tacito, porque la propiedad tenia en ellos el caricter de fami-

~ ljar, al igual que en el pueblo hebreo. La segunda, defectiva 6 suple-

toria de la anterior, es producto, no de la voluntad expresa del
hombre, si que de la ley, que interpreta el presunto deseo de aquél,
y estd, ademds, sustentada en principios que en su lugar ind‘icare-
mos. Lia tercera participa de ambas, cuando en el testamento no
hay institucion de herederos 6, habiéndola, el suceddneo premuere
al testador, es indigno de heredar, 6 no acepta la herencia y
falta sustituto.

(Quatro sistemas sucesorios podemos presentar: el romano, el
germanico, el francés y el italiano.

Segin el primero, la herencia constituia una universalidad, una
idealidad juridica segtn Vittore Vitali, 6 una verdadera cosa de las
llamadas en derecho -incorporales, que comprende, como dice el
Sr. Sanchez Romédn, el conjunto de relaciones juridico-patrimonia-
les, de naturaleza transmisible, de la cual es término subjetivo el
causante de la sucesion. Consecuencia de ese sistema,—que gira
alrededor de estos tres ejes: la universalidad, la unidad y la indivi-
sibilidad de la herencia,—aquella legislacion clasifico los herederos en
necesarios, suyos y necesarios y voluntarios; constitnidos: los prime-
ros, por los esclavos; los segundos, por los hijos 6 descendientes, y
los terceros, por los que les era facultado adir 6 no adir la herencia,
ya que no se hallaban en la condicién de los anteriores.

Secuela también de esos tres principios era la incompatibilidad
entre la sucesion testada y la legitima, descollando en esto la maxi-
ma NEMO PRO PARTE TESTATUS PRO PARTE INTESTATUS DESCEDE-
RE POTEST cuyo origen histérico lo encuentra Ihering en el testa-
mento IN COMITIS CALATIS, no, aplicable aquélla en el testamento
militar; que el heredero, una vez adida la herencia, no podia dejar
de serlo, SEMEL HERES SEMPER HERES, y que la institucion de
heredero era CAPUT BT FUNDAMENTUM TOTIUS TESTAMENTI, hasta
el punto que si la institueién no prevalecia, dejaba el testamento
de surtir efecto, bien que, con el tiempo, fué suavizdndose el rigor
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de estos principios, pero continué subsistente la necesidad de Iy
titucion, como eje principal de ese sistema, tanto mis cuangy ,
con la herencia se transmitia al heredero la representacign
causante; y como se tuviera en poca estima la memoria de
que no dejaban herederos, para evitarlo, y con-ello la BoNORUN
DIT1, mediante la cual el Juez vendia los bienes del causante
pagar & los acreedores, aquella Legislacion, previsora, establecig |
herederos necesarios y los suyos y necesarios 4 fin de que el difyy
tuviese qulen cumpliera sus obligaciones.
Aceptada la herencia, se transferia al heredero la propieds
los bienes relictos, sin retrotraer sus efectos al dia de la muerte ¢
causante; pero no adquirfa la posesion mientras no ocupase ma;
rialmente los bienes imprimiéndoles el sello de su personali
representacion del ¢urus surgia con la adicién de la herenc
claro que entre este fenémeno juridico y el fallecimiento del caug
te se abria un paréntesis dentro del cual, si eran detentados
bienes por un tercero, como quiera que el heredero no tenfa la pe
presentacion, carecia de derecho para despojarle; ni siquiera p
entablar contra él las acciones posesorias, porque, no habier
aceptado la herencia, no estaba en posesion de aquéllos; pero
podia ejercitar, después de la aceptacion, las acciones persecutor
para reclamarlos. De suerte que este sistema vi6 en la aceptacion e
modo de adquirir el derecho hereditario, lo cual era consecuent
obligada del concepto individualista y no familiar que el Pueblo-E :
tuvo de la propiedad.
Frente 4 ese sistema apareeié el germénico con la maxima,
mentada por el’Sr. Azcarate le mort saisif le vif. Como quiera que
propiedad fué familiar en ese pueblo, al igual que en la India, B
parta y entre los hebreos, el derecho hereditario fom6 un carie
verdaderamente real, no exigente del modo 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 difunto
fundado esto en la copropiedad de la familia, Gltima fase de la p
piedad colectiva. Liégico era que los germanos diesen preferencia
la sucesién legitima sobre la testamentaria, 4 diferencia de los
manos que dieron prefuenela la testamentaria sobre la legitin
y puesto que el derecho hereditario era de naturaleza real, se tra
mitia desde luego al heredero aunque estuviese la herencia en estd
do yacente. }
El tercer sistema 6 sea el fmnces, es ecléctico; se balancea enbré* b

S
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‘ romano y el germanico. Segln él, la propiedad y la posesién de
108 bienes sé transmiten, de pleno derecho, del causante al heredero
por el solo hecho de la muerte del primero de éstos (régimen germé-
n bco) pero el heredero no puede serlo contra su voluntad, ya que la
preseutamon del CUIUS es Voluntarm (réounen ronmno) y de aqul la

‘ero se desplende, en realidad, de su delecho y se entlende que
30 ha sido nunca tal sucedéneo (régimen romano) y si la acepta,
~ pada adquiere por la aceptacion, porque el derecho hereditario, con
g cardcter de real, ya lo tenfa por voluntad del causante 6 por dis-
4 posicién de la ley; de manera que dicha adicién no tiene en el siste-
‘*ma francés los fueros y el relieve que le dieron los romanos, como
~ Gltima perfeccion del derecho hereditario, antes constituye la confir-
mam(’m de la transmision de ese derecho.

Il cuarto y tltimo sistema es el italiano, que se separa del ro-
mano y del francés. Segiin él, la propiedad y la posesién de los bie-
'. nes hereditarios no pasan al heredero por el hecho de la muerte del
_i causante, sino por virtud de la aceptacion; ésta no confirma una
~ transmision ya realizada por la ley 6'por la voluntad del testador,
: antes determina la realidad de la transmisién y de la adquisicién;
pero aceptada la herencia, sus efectos se retrofraen al dia de Ila
muerte del causante 6 al de la apertura de la sucesién, pudiendo el
heredero entablar contra tercero las acciones posesorias de los bie-
nes relictos, cosa que el Derecho romano no permitio.

En orden & qué ley debe regir la sucesién mortis causa, diremos
~ que Albérico de Rosciata y Puffendorf opinaron que debia aplicarse
- la ley personal del difunto. Frente 4 esta doctrina surgié la llamada

. LEX REI ST/ 6 sea la del lugar donde radican los bienes, sistema
propio del feudalismo, proclamador del principio de la territorialidad
en la colision de leyes de distintos paises. La primera, 6 sea la de
la ley personal del difunto, ha prevalecido en el terreno cientifico y
en el legislativo, presentando una doble direcei6n; constituida: 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 demds tratadistas de la escuela
ifaliana, para quienes la ley reguladors de la herencia debe ser la
nacional del causante, y asi lo consagran los Cédigos de Italia, Zu-
rich, Suiza, alem4n de 1900 en su introduccién y la ley del Congo,
én tanto que adoptan la ley del domicilio el Cédigo argentino y el
chileno. Austria y Hungria, Bosnia, Rusia, Holanda, Bélgica y
23
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TFrancia, asi como la prictica anglo-americana, establecen
ma mixto, en el sentido de que la sucesién de bienes myal
rige por la ley del dltimo domicilio del cansante y la de los i
bles por la LEX REI ST, El sistema de la ley nacional eg
cientifico y justo, porque responde al principio de unidad de
cia y no deja la suerte de los derechos hereditarios 4 leyes de‘
tos paises, que pueden ser opuestas.

La sucesion ante la Legislacion foral

Todas las legislaciones civiles espaiiolas admiten la su'
mortis causa, cuyo fundamento se halla en la facultad de disy
una de las que integran el dominio; sin ella, como dice Corbel
duefio solo seria un mero usufructuario, cegédndose, de tal §
una fuente inagotable de relaciones que constituyen la p 08
ridad pablica y la privada, concepto este que ya expuso Sa s
cuando dijo que la sucesion completa y termina el organismo
Derecho, extendiéndolo més alls de la vida de los individuos.

Esta rama del Derecho es, como hace notar Durdn y Bas, la g
méds diferencias presenta en las diversas legislaciones porg
rigen, respectivamente, las provincias espanolas; diferenciaa.‘sr_-f
bocetamos en el proemio de esta obra y que habremos de sena
el presente capitulo, siquiera ligeramente, para que sirvan de
en el estudio de los siguientes.

Cataluiia tiene por estado juridico sucesorio la legislacién j
nianea, no en toda su integridad, pero si en su mayor parte;
defiere la herencia, ora por disposicién de la ley, ora por volun
del hombre, sirviendo la sucesién necesaria, mejor dirfamos, 1
timaria, de enlace de los intereses de familia con los inte
ptblicos; la.voluntaria, de expresion 4 los derechos del ind
duo, y la abintestato, de interpretacion 4 los intereses del causan
La voluntaria es preferente 4 la sucesion intestada, como
Roma, y la necesaria 4 la voluntaria, pues existe alli el régime
de legitimas. i

Rige en el Principado catal4n el principio del Derecho rom
de que nadie puede morir parte testado y parte intestado; pero
no es en todo el pafs, tiene sus excepciones en Barcelona (Cons i
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g privilegios disfrutan, donde no queda destituido el testamen-

. or falta de herederos; en Lérida, segin sus costumbres (co-

Jeceion del afio 1228) y en Tortosa cuyo Codigo registra la rab. 4.%

.‘, 6.2, cap. 2., donde se dice que «testamento sin institucién de

neredero valga y sea firme sin contradiceci6on ni embargamiento

» nadie».

. psa incompatibilidad entre la sucesion testada y la legitima exis-
te en el Principado cataldn, menos en las localidades referidas, como

e también impera en Navarra, puesto que alli rige el Derecho romano

' eomo supletorio en primer grado.

Abolida la esclavitud, no hay que hablar de herederos necesa-

~ rios; la tnica clasificacién de aquéllos es en voluntarios y legitima-

~ pios. Bn Espafia no existe la absoluta libertad de testar.

~ (ataluiia se distingue entre todas las regiones de Espafia en dos

" Respecto de los primeros, que hubimos de tratar en el tomo I de
esta obra, instituido el heredero en capitulaciones matrimoniales, si
~ aquéllos no son preventivos, no pueden revocarse, 4 menos que los
contrayentes se hubiesen reservado la facultad de hacerlo; de donde
d resulta que, en vida de los padres, el herew tiene un derecho
~ adquirido, bien es verdad que no es por concepto de sucesion, sino
~ por el de donacién, pues de ambas naturalezas participa el here-
~ damiento.
g Y tocante 4 la otra institucién, llamada de heredero de confianza,
el marido puede conceder 4 su mujer esta facultad de designar, entre
~ sus hijos comunes, al heredero, determinando lo que por legitima
corresponda 4 los otros; pero hecha la eleccién en documento pébli-
~ ¢o, produce sus efectos y no puede ser revocada.
In orden 4 la perfeccién del derecho hereditario, tenemos que
en Cataluiia y en Navarra exigese la aceptacion de herencia, que
puede hacerse puramente 6 4 beneficio de inventario, como preseri-
be el Derecho romano, y exige el (odigo civil, que no ha roto, en
esto, con la Legislacion tradicional de Castilla; en cambio, en Ara-
g0n, no es necesaria aquélla, ni, por consiguiente, se exige el uso de
tal beneficio, pues alli se proclama el principio de que la herencia
Do es lesiva para el heredero, 4 quien no puede reclamarse més de
- lo que haya adquirido por la sucesion.
Mientras en Cataluiia, en Navarra y en todas las regiones regi-
das por el (U6digo, el heredero no se considera posesionado de los
bienes relictos desde la muerte del causante de la sucesion, en Ara-
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gon es lo contrario; ese heredero se considera posesionado, (ie
cho, desde el fallecimiento del testador, sin que haya lugar pj
neficio de inventario ni al de deliberar, pues si bien una
teresada puede pedir que aquél diga si es tal heredero, en cu.yi \
se le fija un término para que manifieste si repudia la hereng ‘
para que los que tengan un interés legitimo puedan ejerei
acciones que les asistan, cosa no opuesta 4 los principios que"
en el Fuero, y encaminada 4 evitar que esos acreedores result
chasqueados, ante la facilidad que el heredero tendria de repy
la herencia en todo tiempo; y de aqui que se le ﬁje un plazo da
del cual manifieste si repudia 6 no, evitdndose con ello dﬂaom
perjuicios 4 los reclamantes. "

Como se ve, el régimen sucesorio en Hspafia obedece 4 dis
sistemas, unos exoéticos, otros indigenas y algunos mixtos; s& i
ducto de distintas civilizaciones que han dejado sus huellas, d
rentes circunstancias y del medio social en que usos, costumbres
yes han venido 4 formar lo que llamarfamos la contextura mo
los territorios, teniendo éstos, como dice Durdn y Bas, una indi
lidad juridica que los distingue; y para que nada falte en este
men que, al estudiarlo en toda su complejidad, el juicio se ext
en un laberinto de confusiones de dificil salida, registrase en Ni
rra y en el Valle de Aran la troncalidad, resabio de la prop:
familiar, que pone de relieve un derecho real en los bienes qu
constituyen, y se da la mano con el sistema germénico, si es qu
éste no toma origen inmediato, pues el remoto ya hemos dich
lo tuvo en la India, en Esparta y en el pueblo hebreo.

ba sucesion ante el Codigo civil

Los derechos 4 la sucesiéon de una pérsona se transmiten d
el momento de su muerte: art. 657. Mientras uno vive, las pers
que tengan derecho 4 heredarle, no tienen derecho alguno,
puede cambiar de voluntad 6 no ser las mismas las disposicione
la ley respecto 4 los llamamientos, 6 ser distintas las condieie
del favorecido, por quedar desprovisto de todo derecho por caus
indignidad 6 de desheredacién.

Aftn en los antiguos pactos sucesorios de Roma, el donan!i@ :
tenfa secuestrada su voluntad; para ser validos habia de reservi
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nsmiten sus derechos sucesorios y asi también lo disponen las
es b4, tit. 2.°, lib. 29, y 138 y 193, tit. 12, lib. 50 del Digesto.

ompletan con el 989.

Tl contenido de la sucesién es la herencia, que comprende todos
Jos bienes, derechos y obligaciones de una persona, que no se extin-
~guen con Su muerte. Mientras no se acepta, recibe el nombre de
acente.

Tl derecho hereditario nace en el momento en que se abre la
" gucesion, pues desde entonces se defiere; pero queda perfecto cuando

" abre y se defiere, ordinariamente, en el mismo momento: 4 la muerte
* del causante; pero si el heredero no ha nacido todavia, si es persona
atural, 6 no se ha constituido con arreglo 4 derecho, si es social 6
~moral, 6 si existiendo, realmente, la institucién queda afectada por
condicion suspensiva, hay que distinguir entre los momentos de
sucesion que se abre y sucesion que se defiere: ocurre lo primero 4
- la muerte del causante, y lo segundo al nacer la persona en condi-
~ciones viables 6 cuando se cumple la condicion.
‘El tercer momento es el de la aceptaciéon, acto voluntario del
i - suceddneo, con el cual demuestra la conformidad de ser heredero
testamentario 6 por ministerio.de la ley.
$Qué cardacter tiene el derecho hereditario? Moraté dice que es
4 real, por cuya virtud una persona sucede 4 otra en la universalidad
- de los derechos activos y pasivos transmisibles. Sdnchez Romén
~ también lo considera asi, por cuanto recae sobre cosas determinadas,
no importando que éstas formen una universalidad 6 una idealidad
Jjuridica, como dice Vittore Vitali, y ademés, porque produce una
-~ aceibn eficaz de ese nombre contra tercero.
3 Otros escritores consideran el derecho hereditario como un titu-
- lo fraslativo 6 derivativo, universal, toda vez que por él se transfie-
ren toda clase de derechos y de gravamenes, deudas y obligaciones.
g No faltan quienes, sin negarle esa naturaleza real, entienden que
: Significa solamente una manifestacién especial de los derechos de
- dominio 6 de posesion.
En el derecho sucesorio entran relaclones patrimoniales, en sus
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dos clases de propie'dad y de contratacién, y como lo mismo 86
re 4 unas que & otras, segin sean aquéllas asi debers ser, ap
creto, la naturaleza de ese derecho; de suerte que si el ob
esas relaciones son las cosas que fenia el causante, el derecho P
ditario serd real; pero si se refieren puramente al orden cont
4 las facultades y obligaciones del difunto que éste tenfa pg,
gir, 6 venia obligado 4 verificar, no puede, en tal caso, consider.
como derecho real, pues la sucesién carece de virtud para
la naturaleza peculiar de las relaciones y de lo que son su
do, los derechos,

Claro estd que, considerando la herencia como una uniyers
y sin determinar lo que en concreto 6 en cada caso sea conf
de la misma, hay que convenir en que tiene caracter real el dr
hereditario, con sus dos elementos de titulo y de modo, consti;
el primero, por la voluntad del testador 6 por la ley (aspecto
ritual del titulo) 6 por el documento que justifique ese derechq
pecto formal del titulo) y el segundo 6 sea el modo, por la p
tencia del derecho (aspecto espiritual del modo) y por la acept;
de la herencia, que es el hecho juridico mediante el cual queda.
fecto el nexo entre dos voluntades, la del causante y la de su h
dero. Habiendo, pues, en el derecho hereditario, cosa (universa P
titulo, modo y accién real contra tercero, se impone logicams
calificarlo de real, en términos generales y de pura doctrina.

Clases y situaciones de la herencia

El factor tiempo entra en toda relacién juridica, afectando al n:
cimiento, subsistencia, efectividad y extincién de los derechos, ‘y
mo en la relacién sucesoria patrimonial la herencia es el objeto @
aquélla, claro estéd que no puede descartarse ese factor, & base d
cual la herencia es de dos clases: herencia futura y herencia
sada 6 de presente. La primera est4 fuera del comercio de los h
bres, y como el que se considera sucedineo no tiene ningtin derec
en ella, por vivir la persona propietaria de los bienes, es claro ¢
no puede hacer ningtn acto de enajenacién, ni de renuncia; 86
nuncia lo que se tiene y no lo que no se tiene; de aqui que el artic
lo 1.271 del C6digo (que dejamos comentado en este tomo) de ac
do con la legislacién foral y con precedentes en la ley 23, tit. 11 |
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- part. V, prescriba que sobre la herencia futura no pueden cele-

o ofros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre
iyos la division de un caudal.

. Dicha ley alfonsina expone, como fundamento de esa prohibi-
n no el extrlc’oamente juridico que aea,bamos de sentar, sino uno

. de aquéllos, cuyos son los bienes, por cobdicia de los haber»; ley
esa que tuvieron en cuenta los autores de la anterior ley Hipoteca-
ia al eseribir el nim. 5.° del art. 108.
La herencia presente 6 causada ofrece estas cinco situaciones:
vacente, aceptada, vacante, en administracién y dividida.
Entiéndese por herencia yacente aquella que, habiéndose causa-
o por muerte de la persona de quien procede, no ha sido todavia
“aceptada por los herederos, 6 que no existen éstos, 6 que, existien-
o, no han sido conocidos. En esa situacién subsiste la personalidad
uridica del difunto y se halla representado, ya por el albacea 4
ijuien hubiere conferido esta facultad, ya por el administrador que,
al efecto se nombra judicialmente 6 4 instancia de cualquier intere-
sado en la misma, Los jurisconsultos romanos atribuyeron 4 la he-
encia yacente una limitada capacidad patrimonial, pugnando esto
“¢on el principio NULLUS IN BONIS EST.
Antes de publicarse el Cédigo, la herencia yacente tenfa el con-
gepto de persona moral, y puesto que continuaba la personalidad
- del causante, era l6gico que, sin previa inseripeién & favor del here-
~ dero, pudieran insecribirse 4 nombre del acreedor y como hechas por
- el mismo finado las enajenaciones mientras aquélla no fuese adida;
- pero este criterio, apoyado por la jurisprudencia y doctrina del
~ Oentro directivo, tenfa, en el orden hipotecario, una prohibicién im-
- puesta por el tracto sucesivo en que se halla informado el art. 20 de
- la ley Hipotecaria, y de aqui la necesidad de la previa inscripeién
- de los bienes 4 favor de los albaceas si eran universales, 6 de los
herederos, para que pudiesen inscribirge los titulos de enajenacion.
- Constituy6 esto una gran dificultad, pues no pudiéndose determinar
quienes eran los herederos, y atin siendo conocidos, faltando medios
- legales al acreedor para obligarle 4 aceptar la herencia en la suce-
8i6n testada 6 4 solicitar la declaracién de herederos en la intestada,
requisitos indispensables para la inseripeién del derecho hereditario,
pues, por ser real, es inscribible y anotable preventivamente, los
acreedores se encontraban sin poder hacer efectivos sus derechos.
Al decir esto no se nos oculta lo preserito en el art. 1.105 del Cédigo
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civil, escrito para ocurrir 4 esos inconvenientes y que rarag '
se aplica, porque el derecho del tercer interesado lo ha de ej ol
en juicio, y esto trae consigo dilaciones y gastos, mayormente
tiene que constituir la tutela de los demandados para que
quien los represente en el litigio.
Ya en Res. de 2 de Diciembre de 1892 se declard inseribibla ¢
venta de inmuebles 4 nombre del finado; muchos afios antes,
otra de 15 de Diciembre de 1887, se declaré que si en diligen,
ejecutivas vendia el Juez bienes de la herencia yacente en repres
cién de la misma, era inscribible la enajenacién porque, en g
caso, debia entenderse hecha la venta por el mismo finado, no.
tante cuya doctrina, reproducida por la de 29 de Abril de 18
apoy:ada por las Sents. de 12 de Febrero y 9 de Junio de 1885 s
de Abril de 1889, el Centro directivo, dando interpretacion exty
al art. 20 de la ley Hipotecaria, exigia la previa insecripeién d
bienes 4 favor de los albaceas universales 6 de los herederos
que pudiesen inscribirse las enajenaciones de los mismos, CO
cual la personalidad de la herencia vacante resultaba ser en la pri
tica un mito. Aquella resolucién de 2 de Diciembre de 1892, d;
del nuevo régimen juridico creado por el Cdédigo civil, constituy
solo la consagracion de la copiosa doctrina anterior 4 que nos ‘
referido, sino que abri6 nuevos horizontes, que hubo de ensangh
la Real orden de 22 de Julio ‘de 1896, donde se sienta la doe
de que los herederos, 6 el Juez en su representacién, cuando ve
6 adjudican bienes especialmente hipotecados 4 favor del compi
6 del acreedor hipotecario, que en el caso del recurso era el Ban
hipotecario, no obran como dueiios de la finca, sino como sue
del deudor en sus obligaciones, para que éstas queden cumpli
atin omitida la mera ritualidad de la previa inscripei6én, no
decirse que haya verdadera transgresién de ese precepto legal, pu
to que el dominio pasa directamente del deudor al compra
adjudicatario.
Reparese en que esa Real orden, dada no solamente para el
que la motivé, sino para sentar un criterio, mediante el que pud
armonizarse el art. 20 con el 105 y 133 de la ley Hipotecaria, b
rrando entre ellos su aparente antinomia, recayé en ese Sen
porque el recurrente era acreedor hipotecario y tenia constitnido
derecho real sobre los bienes inmuebles, que directa ¢ inmedi
mente estaban afectos 4 la obligacion contraida, no porque se Ie
nociera & la herencia yacente su entera personalidad juridica.
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, ppeiones del art. 20 Con efecto; no se requiere la previa inscrip-
-‘7.). 4 favor de los albaceas para, inseribir los documentos de enaje-

sen expresamente facultados por el testador, 6 si, caso de haber-
. consta el consentimiento de éstos para la enajenacién 6 grava-
! ,‘..‘, si el inmueble 6 derecho real se halla inserito 4 nombre del
ausante; tampoco se requiere esa previa inseripeién tratdndose de
timonios de autos de adjudicaci()n 6 escritura de venta veriﬁcada
;; entencia, con tal de que el inmueble 6 derecho real se halle inserito
4 fayor también de causante.

Qomo se ve, la novisima ley Hipotecaria ensancha la persona-
ad de la herencia yacente, bien que no todo lo que debiera, por-

ero 3.° del art. 20, para que pueda insecribirse la venta de bienes
b ereditarios, es preciso que se haga en nombre de los herederos del
pjecutado, no por ¢éstos, tenga 6 no fuerza ejecutiva el titulo que
di6 lugar al juicio sea 6 no hipotecario; lo que importa es que haya
ejecucion de sentencia. Pero para que ésta recaiga, exigese un juicio.
:0udl es éste? Lo mismo puede ser singular que universal en sus dos
“clases de testamentaria y ab intestato; pero para que el acreedor
pueda intentarlo es preciso que presente un titulo inserito que
justlﬁque cumplidamente sw derecho y no lo tenga asegurado con
hipoteca @ otra garantfa (nGm. 3.° del art. 973, 1.038 y 1.040 de
la ley de Enjuiciamiento civil). No exige ésta que el titulo sea
- ejecutivo, sino que justifique cumplidamente el crédito, de cuyo
- cardcter carece el documerto privado no reconocido, maxime si es
- redargiiido civilmente de falso por la heredera (Sent. de 20 de Abril
~ de 1891).
- De manera que esos acreedores, cuyo crédito no tenga esa justi-
~ fieacion cumplida, no pueden promover dichos juicios universales; si
ignoran quienes son los herederos, no les es posible utilizar el dere-
¢ho que les concede el art. 1.095, para que acepten 6 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 na-
- mero 1.° del art. 497 de la ley wrocesal. Luego no fienen més reme-
dio que acudir 4 lo prescrito en el art. 1.026 del Cédigo civil, diri-
giendo su aceién contra el administrador de la herencia, que puede
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la representacién de la misma para ejercitar las acclones q
competan y contestar 4 las demandas que se interpongan ¢o;
ella.
Este articulo del Cédigo reconvce la personalidad juridica
herencia en sus dos formas de yacente y aceptada, y atn diyig
al estar yacente, esa representacién puede tenerla la persona,,
designe el Juez, el antiguo curador, bien que de éste no hablh_
Cédigo en concreto, pero la ley de Enjuiciamiento civil prevé el ¢
en el juicio de abintestato (art. 1.008), preceptivo de que el
nistrador, hasta que se haga la declaracién de herederos por se:
cia firme, tendrd la representacién de aquél, representacién qu
tiene el administrador de la testamentaria, pues su misién qu
reducida 4 actos puramente administrativos, custodia y conse
cién del caudal, haciendo las gestiones para ello conducentes y e
citando las acciones que procedan, dentro del radio propio de la g
ministracion (art. 1.098).
De manera, pues, que en el abintestato, recaida la sentencis
firme de declaracion de herederos, asi como en la testamenta.rigl
administrador no lleva la representaciéon de la herencia para con
tar 4 las demandas; esto es propio de los herederos; los pleitos
gulares contra la herencia se acumulan al juicio universal; y se
plica, porque sabiéndose quiénes son los herederos, puesto que
herencia se transmite, por el hecho de la muerte del cansante, 4
sucesores, segiin prescribe el art. 661 del Cédigo, aquéllos de
representarle en ese estado de administracién, deduciendo las acei
nes y contestando 4 las demandas.
Si el crédito es hipotecario, el acreedor no puede promover 1
Jjuicios universales; si sabe quién es el heredero, con él se de
entender, acreditada la cualidad de éste, y si se halla ausen
debe hacerse el requerimiento como prescribe el art. 104 del K
glamento para la ejecucion de la ley Hipotecaria. Hge juicio no es
acumulable. i
Si el crédito no es hipotecario 6 no teniendo el titulo la cond
cién exigida para promover el juicio universal, 6 si, tenléndola, Ql ‘
acreedor no quiere instarlo, por serle esto facultativo, debe dirigi
la demanda contra la administracion de la herencia, y cuando se ejé:
cute la sentencia, si el Juez, en nombre de los herederos, otorga la
venta 6 adjudica los bienes al deudor, la escritura 6 el mandamiento
son inseribibles sin la previa inscripeién 4 favor de aquéllos, caso
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de que los bienes aparezcan inscritos en el Registro 4 nombre del
“uﬂaﬂte.

. [a tercera situaci6én de la herencia es cuando ésta ha sido re-

I '

i 'unciada por la persona que 4 ella tuviese derecho, hasta el momen-
o de su aceptacién por otro heredero. Esa renuncia debe hacerse
_en instrumento piablico 6 auténtico 6 por escrito presentado ante
ol Juez competente para conocer de la testamentaria 6 del abintes-
tato, renuncia que no puede hacerse parcialmente, ni 4 plazo, ni con
condicion, y no pueden verificarla los herederos que hayan sustraido
i ocultado algunos efectos de la herencia, antes quedan con el ca-
ghcter de herederos puros y simples, sin perjuicio de las penas en
- que hayan podido incurrir (arts. 1.008, 990 y 1.002 del Cédigo.) Y
~ tal eficacia tiene la repudiacién que, una vez verificada, no es revo-
cable y solo puede ser impugnada, al ignal que la aceptacién, euando
adolezca de alguno de los vicios que anulan el consentimiento 6
- aparezca algtin testamento desconocido. Desarrollaremos estos pun-
tos en su lugar respectivo.

Al hablar de la herencia yacente nos hemos ocupado de la he~
rencia adida, y tanto en este estado, como después de dividida,
enando cada heredero ha adquirido su porcién, ya fisica, ya intelec-
tnal en pro indiviso, los acreedores, no pierden por eso sus derechos
contra aquélla, segin lo dispuesto en el art. 1.026, que hemos cita-
do, pues no hay herencia mientras no estén pagadas las deudas:
BONA NON INTELLIGUNTUR NISI DEDUCTO ONUS ALIENA, principio
este confirmado por Sent. de 2 de Marzo de 1896; es més, esos acree-
dores, reconocidos como tales, pueden oponerse 4 que se lleve 4 efec-
to la particién de la herencia hasta que se les pague 6 afiance el
importe de sus créditos, segtin prescribe el art. 1.082 que, por cierto,
demanda un procedimiento judicial breve y expedito.

Manera de deferirse la sucesion

Esta se defiere (art. 658): por la voluntad del hombre manifes-
tada en testamento y, 4 falta de éste, por disposicién de la ley; la
primera se llama testamentaria y la segunda legitima. También po-
dré deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por
disposicién de la ley.

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

i i ad e 4
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y la legitima, ambas fundadas en la voluntad, expresa la p
con su titulo el testamento, y presunta la segunda, supletoriy g4
aquella por 6rgano de la ley, que al establecerla atiende, adem
otras razones. Iise axioma era demasiado duro; habia que rom
con él por anticientifico, porque cabe hacer compatible, en up
gen de justicia y para que la voluntad del testador no qued,
cumplida, la voluntad expresa y la voluntad presunta, esto
sucesion testamentaria y la legitima; lo que vino & proclamar \
tulo XIX del Ordenamiento de Alcald, siglos después que los re

de Aragén lo habian concedido 4 Barcelona y deméis poblacione
que se extendié la constitucién de Pedro III, y aparecia disp '
en las Costumbres de Tortosa y Lérida, como hemos dicho al
del derecho sucesorio ante la Legislacion foral.

Del heredero y del legatario

La palabra heredero tiene su raiz en la latina TAERES, der ,5
da de HZERUS, 6 sea jefe de familia, porque en los primeros tlem
de Roma solo el pater familias podia otorgar testamento y nombr
sucesor que continuase su personalidad juridica.

Puesto que la herencia era SUCCESIO IN UNIVERSUM JUS QU
DEFUNCTUS HABVIT, el heredero 6 sucedéneo del causante adqu
esa upiversalidad del patrimonio y la representacién de aquély
modo que era su continuador y tenia que cumplir los contratos de
causanée; QUI PASITUR, SUO HEREDE PASITUR.

Otros escritores ven el origen de la palabra heredero en el
HARKO, que significa estar junto 6 pegado 4 otro, porque la perso q
lidad del causante y la del suced4dneo estaban unidas, de tal sue
que el segundo era el continnador del primero. ‘

La palabra legatario se deriva de la latina LEGARE, y 4 este
posito dice Bonel que atin cuando bajo el origen de LEX tenia
sentido mas extenso en el Derecho antiguo 6 romano, hasta ha
sinénimo de testar, como se deduce del principio de las XII Tabla
UTERQUIQUE PATERFAMILIAS LEGARSIT SUE REI ITA JUS EST
vino después 4 reducirse tal locucién y muy principalmente la d
LEGATUM, 4 las disposiciones hechas por el testador 4 tif
particular. :
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La diferencia entre el heredero y el legatario estriba en que el
rimero es el sucesor de todos 6 de una parte, cuota 6 remanente
(e los bienes objeto de la herencia, subrogdndose el sucedineo en .
‘ todo lo que le corresponde al causante como sujeto de aquel patri-
“monio, en tanto que el legatario, por ser un sucesor 4 titulo singular,
& quedﬂ reducido en su derecho & determinados bienes segiin lo dis-
~ puesto en el testamento, 6 &4 una porcion intelectual de la herencia,
~ gin que tenga la representacion del curUs, que solo corresponde & su
~ peredero por ser su continuador, Como yuiera que este concepto di-
~ ferencial es un tanto abstruso, Oimbali sefiala una regla infalible
3 para determinar en concreto si una persona es heredera ¢ legataria,
. By al efecto dice que debe atenderse al modo como es llamada 4 reco-
- ger y gozar los bienes relictos, segiin que tenga aquella representa-
~ ¢i6n, sin ser preciso que sea total en un individuo, porque puede
- haber varios con el mismo cardcter; en suma, que si el modo como
- seadquiere es 4 titulo universal, el colocado en este caso tiene la
~ cnalidad de heredero, y si 4 titulo singular, la de legatario, que es

precisamente lo dispuesto en el art. 660 del Cédigo.

E (Ouando el testador deja una cuota de sus bienes sin decir en

~ declara que el legado del tercio es de parte alicuota y que no consti-
tuye titulo universal para la sucesién.

3 Como observa Manresa, la palabra titulo universal no significa
~ que abarque la totalidad 6 suma de bienes sucesorios, ni atin siquie-
ra el remanente de éstos 6 sea la herencia en el sentido limitado
que tiene en las Partidas, sino que el derecho transmitido al insti-
tnido se contraiga 4 la universalidad constituyente del caudal here-
ditario, y no 4 lo individual y concreto 6 sea 4 determinados bienes
considerados en particular y con abstraeceién de aquélla. Dicho co-
mentarista afiade que los herederos representan siempre y en toda
- ocasién la personalidad juridica del difunto de quien adquieren sus
- derechos y obligaciones, mientras que 4 los legatarios no pasa dicha
- representacién en ningn caso, cualquiera que sea la cuantia de su
legado; que los herederos lo son siempre de cantidad indeterminada
0 cuyo importe no pueda conocerse A PRIORI, sin previa liquidacién
8 de la herencia, pudiendo resultar mayor 6 menor segtin los legados
¥ responsabilidades del causante 4 que tuviese que atender; de
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tanto que el legatario lo es de cosa 6 cantidad determinada
necesitase un previo ordenamiento de la voluntad del causga
el nacimiento de su derecho, ordenamiento no exigido reg

la intestada.
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CAPITULO XI

De la sucesion voluntaria

Testamentos

Vamos 4 ocuparnos de la sucesiéon voluntaria expresa y de las
formas que puede revestir; no estard de méas consignar que la suce-
sion legitima es la primera que aparecié en los pueblos antiguos,

- solo producian efecto cuando se reservaba la facultad para testar,

~ constituyeron un gran progreso, por cuanto consagraron el JUS DIS-

- de su muerte, serfa de ellos un usufructuario; se castraria en el es-
piritu de todo propietario el noble y legitimo af4n por aumentar su

~ Iros, y tener el placer de que la persona por él designada fuese su
- confinuadora, mayormente si al honor de la institucién, afiade ésta
~ para con aquél, el lazo de un estrecho parentesco. El comunismo es o
enemigo de esta prerrogativa. R |
Kant, Fichte Mans y Gros, aferrados al individualismo, presos sus
eéspiritus de un concepto bastante achicado de la personalidad, afir- |
an que todos los derechos de una persona se extinguen con su _ 1
- Iuerte; consecuencia de esto es que, al igual que hizo el comunismo,
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nieguen la sucesion juridica en sus clases de testamentaﬁg
tima. No asi lo entiende Leibnitz, quien funda la sucesig
hemos dicho, en la inmortalidad del alma y preexistencig, de
luntad desde ultratumba, idea recogida por Arhens y que, ey
en el lazo orgdnico de la familia, constituye el sustentdculy i
social y moral de la institucién sucesoria, tan indiscutible qu
Grocio y Puffendorf consideraron este punto de tal ev1dencm 1
siquiera lo examinaron, toda vez que la sucesién es de Dep,
tural. Tampoco lo entendié asi Lerminier, el cual funda la
testada en el respeto debido 4 los recuerdos que, del cawga.n 3
los suyos, consuela 4 sus sucesores. '

Tiénese por inconcuso que la sucesion testamentaria syl
4 la legitima; aquélla es una excepcion de ésta por cuanto el
hombre al rango de Legislador, armado de ordenamientos y
dor dei destino de sus bienes, desenvolviendo su voluntad post
dentro del orden juridico. "y

El contrato y el pacto sucesorio constituyen la llamada su,
contractual; el segundo en tanto produce efecto en cuanto el ol
do no testa, teniendo el primero algn parecido & los heredam
preventivos de Cataluiia, llamados asi para evitar los abintest

:E1 Codigo ha prohibido la sucesién contractual? En absol

. Sobre la herencia futura no se podran celebrar otros contratos

aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division: art.
relacionado con el 1.056, que faculta al testador para hacer
actos enfre vivos la particién de sus bienes, debiendo pasa
ella en cuanto no perjudique 4 la legitima de los herederos forz
constituye un contrato valido con obligatoriedad. No so
se ve en ese precepto la contratacién sucesoria, sino én el art
dispositivo de que el‘adoptado no adquiere derecho 4 heredar
del testamento al adoptante, 4 menos que en la escritura dq
cion se haya obligado éste 4 instituirle heredero.

De los testamentos

La palabra testamento, segin dicen las Partidas, procede de
latinas TESTATIO y MENTIS que equivalen en romance 4 «best:
de la voluntad del home.»

Modestino definié el testamento. VOLUNTATIS NOSTRA .
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SNTENTIA, DE BEO, QUOD QUIS POST MORTEM SUAM FIERI VELIT,
Ulpiano: MENTIS NOSTRA JUXTA CONTESTATIO IN ID SOLEMNI-
op FACTA, UT POST MORTEM VALEAT.

~ 1 hombre defiere la herencia y legados por testamento, que es
ipre manifestacion de su voluntad hecha con las solemnidades pres-
taS por el Derecho, el cual debe respetarse y cumplirse como ley
imviolable entre los interesados (leyes 32 Dig. DE HOC. RED. INST.
y 4 Dig. QUI TEST. FAC. POS.)

[l Codigo define el testamento diciendo que es un acto por el
enal una persona dispone para después de su muerte de todos sus
ienes 6 de parte de ellos.

~ parangonando esta definicion con la dada por Ulpiano y Modes-
,‘ﬁ‘no adviértese que el Cédigo no emplea la palabra acto solemne, 4
~Jo cual dice Manresa que el testamento no es hoy un acto de Dere-
~ ¢ho piblico, como en Roma, sino de Derecho privado; que no se
-~ deriva de la cindadania, sino de la personalidad 6 individualidad, y
~ que las solemnidades del IN COMITIS CALATIS, del IN PROCINCTU y
(el PER S ET LIBRAM, ni encajan hoy en nuestras costumbres ni
tienen al presente razon de ser.

De las formas de los testamentos
De los testamentos en Koma

Rindiendo homenaje de admiracién 4 la memoria de aquel pue-

- blo cuya grandeza juridica aventajé 4 su poderio militar, expondre-

- mos sucintamente las formas que revistié alli, desde sus primeros

tiempos, la institucién testamentaria.

Reunido el pueblo en los comicios, asambleas leglslativas, el

paterfamlhas, con aprobacién de aquél, otorgaba su testamento, 1la-

- mado IN COMITIS CALATIS, revistiendo forma piblica solemne, nun-

- cupativa y acompafiada de la rogatidn, 4 fin de que los asistentes 4 ‘
aquel acto lo presenciaran y recordasen, ya que quedaba confiado -

i su memoria. Estas formalidades eran necesarias puesto que cons-

titufa una ley que, en tanto prevalecia, en cuanto su otorgamiento

se ajustaba 4 la manera de elaborar esta clase de normas en un pais

donde el pueblo era directamente su Legislador.

Este testamento, por ser ley que aprobaba el pueblo en tiempo

de paz, excluia la sucesién intestada; de manera que rezaba para

24
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con ¢l el principio NEMO PRO PARTE TESTATUS PRO PARTER
TATUS DESCEDERE POTEST, y adolecié de este gravisimo jpee
niente: para revocarlo tenia que hacerse otro en igua] i
habiendo habido ocasiones en que el heredero pagaba con la
titud, seguida, 4 veces, del erimen, el honor de haber sido inst
do. Rogar, exponer la voluntad y aprobarla el pueblo, eran los |
elementos que integraban esta forma de testar en tiempo de
PACE ET IN 0CIO. [

Déndose la mano con este testamento tenemos el llams
PROCINCTIU, que otorgaba el hombre de guerra al partir para e]
bate empuiiando la lanza. Kxponia su voluntad al pueblo apy
previa la arrogacion y seguia la aprobacién; era también sole
no debe confundirse con el llamado rigurosamente militar, By
Gltimo, el testador podia prescindir, ante la inminencia del peli
muerte, de las solemnidades internas y externas: su voluntad
que cumplirse aunque la escribiese en la arena con la punta de
acero, y no rezaba con esta forma de sucesion el principio de que
uno no puede morir parte testado y parte intestado. e

Los inconvenientes que llevaba aparejado el testamento mo )
TIS CALATIS, efecto 4 que el pueblo solo se reunia dos veces al a
y en el entretanto no se podia testar, obligaron & introdueir, ‘
jando la institucion testamentaria del Derecho pablico para 1l
al Derecho privado, el llamado PER A8 BT LIBRAM, merced 4 la
derosa influencia ejercida por el derecho pretorio en aquella legi
cién naciente; constaba de dos partes: la NUNCUPATIO 6 manifes
cion oral de la voluntad y MANCIPATIO 6 sea la simulacién de
venta de la herencia para dar fuerza civil 4 tal declaracion.

Gayo supone que testaba de este modo quien, atacado siibi
mente de muerte, no podia hacerlo ante los comicios curiados,

+

El Pretor rebajé las solemnidades del PER &S BT LIBRAM,
exigiendo la MANCIPATIO 6 venta fingida del patrimonio; le basta
la NUNCUPATIO 6 sea la declaracién verbal 6 escrita del tests
pero como no podia atribuir 4 esa Gltima voluntad la eficacia de :

3
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‘m de adquirir el dominio, concediole, por exigirlo la equidad, los
beneﬂcios de la BONORUM POSSESIO SECUNDUM TABULAS, &4 condicion

de que el heredero Se las presentase firmadas por siete testigos
‘ ‘(eq pivalentes & los cinco del testamento PER a5 BT LIBRAM, por el
Jibripende y el comprador de la herencia), También se concedi6 la Bo-
~ NORUM POSSESIO al que, sin presentar las tablas por causa de haber
sido robadas 6 destruidas, justificaba que habian existido. Y por dl- 3
timo, el pretor concedié la BONORUM POSSESIO SECUNDUM NUNCU-

- pATIONEM al que probaba con igual ndmero de testigos que habia
~ gido instituido verbalmente.

] gus GENTIUM templé la dureza y disminuy6 el formalismo del
~ (Jerecho escrito; la obra del pretor fué objeto de evolucion al compas
(e los tiempos. Al principio este magistrado solo concedia la BONO-

 pUM POSSESIO SECUNDUM TABULAS, cuando no existian herederos
instituidos segin el derecho escrito por los testamentos 1IN coMITTS
OUALATIS, IN PROCINCTU y PER ZBS BT LIBRAM, ni legitimos, porque
sus facultades no alcanzaban & derogar 4 aquél; pero, después, un
reseripto de Antonino hizo prevalecer la BONORUM POSSESIO contra
los herederos designados por la ley, pero nunca contra los institui-
dos en testamento revestido de las solemnidades civiles; arguye esta -
diferencia la preferente consideracion que tuvo la sucesion testada
sobre la intestada, :

Habia necesidad de fusionar el Derecho civil y el pretorio; lo
que no verificaba la ley lo hizo el uso, respondiende 4 las necesida-
des sociales, y por esto Teodosio, en el afio 439, deseando despojar
4 los testamentos, entonces existentes, de formas vanas y embara-
zosas, hubo de reglamentarlos, tomando por base el criterio del pre-
for, exigiendo 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 PABULA 1TESTAMENTI; del pretorio, que concedia la BONORUM
POSESRIO SECUNDUM TABULAS y de un tercer requisito exigido por
¢l mismo emperador, consistente en que el nombre del heredero
fuese eserito por el testador 6 por un octavo testigo, bien que esto
fué proserito por la Novela CXIX. Tanto en el testamento pretorio
como en el justinianeo, exigiéronse, como solemnidades externas,
la unidad de acto, siete testigos rogados, recuerdo esto del PER
S BT LIBRAM, y las firmas y sellos de los testigos; formalidad exi-
gida en el testamento pretorio.
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cermdo, el testador habia de manifestar su voluntad ya en latlu, A

en griego, ante siete testigos capaces y rogados, disposicion qu

arranca del PER 48 BT LIBRAM, y con unidad de contexto, exigj
en éste, en el IN COMITIS CALATIS y en el IN PROCINCTU.
Aparte de estos testamentos existieron otros privados espec
. les, tales como: 1.° Bl del ciego, el cual solo podia testar en form;
abierta, y exigfa, ademds de los siete testigos, un tabulario y
defecto de éste un octavo testigo, inspeccionados, respectivamen
por aquéllos, debiendo firmarlo todos, después de leido y expres
el testador ser aquélla su voluntad. 2.° Bl de los ascendientes en
favor de los descendientes; los primeros debian eseribir, por su pro-
pia mano, la fecha de su disposicion y la parte 6 cosas en que
instituia, expresdndolo en letras y no en cifras, sin necesidad d
que concurrieran los testigos; pero si el testador dejaba lagados_
su consorte 6 4 un extrafio, debia consignarlo ante testigos, cny
n@imero no prefija Justiniano; este testamento no podia impugnarg
después de muerto el ascendiente, bajo pretexto de justificar co
testigos que aquél quiso variar de voluntad por otro testamento
posterior y solemne (Novela CVII, caps. Iy II). Ese ascendiente, ain
no testando, podia distribuir los bienes entre sus hijos si no les pri
vaba de sus derechos legitimarios, bastando, en crédito de 6sto, un
documento eserito y firmado por aquél 6 por sus hijos, donde clara-
mente apareciese la particién. 3.° El testamento otorgado en el cam-
po. Justiniano permitié 4 los aldeanos (RUSTICANI), que siguieran su
costumbre en el otorgamiento de estos testamentos, concurrien
cineo testigos y firmando cada uno de ellos si podian encontrars
tantos que supieran escribir, y, no habiéndolos, interviniese ig
ntimero, aungue ne supieran eseribir: que no reuniéndose siete, bas
taran cinco, firmando los que supiesen por los que no supie
bien enterados todos de la voluntad del testador, 4 fin de que 4 $
muerte pudieran declarar bajo juramento; podia otorgar este tes
mento todo el que estuviese en el campo (Novela LXXIII, cap. IX
4.° El testamento otorgado por el que padece de enfermedad conta-
giosa, que dispensa 4 los testigos de aproximarse al testador y no
exige la concurrencia de aquéllos; fué introducido por los emperads i
res Diocleciano y Maximiano.
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' menos formalidades, y el del ciego, demandador de magores garan-
tfas, como hemos dicho, constituyeron las testamentos privados, nun-
. capativos; ademés estaba el cerrado. Llamaronse testamentos ptbli-
* eos, para diferenciarlos de aquéllos, los que se otorgaban intervi-
~ piendo la autoridad ptiblica, 4 saber: 1.° TESTAMENTUM PRINCIPI
oBLATUM, constituido por el derecho que tenfa el ciudadano para
elevar su voluntad al emperador, y no exigia otro requisito que su
custodia en los archivos imperiales. Honorio y Teodosio, que confir-
maron ese derecho, dispusieron no ser necesaria la contestacion del
principe, pudiendo revocarlo el testador euando quisiera. 2.° Testa-
mento JUDICIAL, constituido por la manifestacion de la voluntad, de
yiva voz, ante la curia primero, y mas tarde ante el gobernador de
Ja provincia, de la cual ge levantaba el acta correspondiente, que
era archivada. Honorio y Teodosio ratificaron también esta forma
de testar.

Respecto del testamento cerrado diremos que consistia en la de-
' ¢laracion eserita y firmada solamente por el testador 6 por un octavo
testigo, si éste no sabia firmar; los testigos ponian su firma (suseri-
bere) y su sello (signare) en la parte exterior del escrito presentado
4 ellos por el testador. El pretor concedié 4 todos los ciudadanos el
derecho de pedir la exhibicién, 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, segn la ley Julia, era
el 5 por 100, tipo que Carcalla elevé al 10, y luego se rebajé hasta
que los emperadores cristianos lo abolieron, por lo cual fué.descono-
cido en tiempo de Justiniano. El magistrado fijaba el dia para la
apertura del testamento, y si el ' que lo conservaba se resistia 4 que
lo viesen, podia ser compelido 4 la exhibicién y al abono de dafios
¢ intereses por medio del interdicto de TABULIS EXHIBENDIS. No
apareciendo el testamento, los interesados podian utilizar los medios
ordinarios de prueba, en crédito de que existia en el momento de
fallecer el testador. Si se presentaba al magistrado, éste disponfa
que se citase 4 los testigos para que compareciesen ante su presencia
4 reconocer 6 negar sus firmas y sellos, no siendo necesaria la com-
parecencia de todos, sino de la mayor parte, y atn estando ausentes,
podia abrirse si la necesidad lo exigia; pero, en este caso excepcio-
nal, habfan de intervenir testigos de la mejor opinién, que debian fir-
marlo después de abierto, remitiéndouse en ambos casos el documen-
to 4 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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testigos negase haberlo sellado. No se abria la parte que el ‘tést,ad
aquél no lo vedase, salvo en caso de necesidad. Abierto el testany,
to, se procedia 4 su lectura, se facilitaban copias 4 los que las pedy
se extendia la correspondiente acta expresiva de la diligencia, auty
rizada con el sello pablico, quedando archivada, para poder expedip
de ella nuevos traslados si los librados antes se perdian. ]
Poniendo punto al examen de las formas que revisti el test:
mento en Roma en sus distintas clases de ptblicos y privados, o
narios y extraordium-ioq comunes y especiales, estos Gltimos cop {A
mayores 6 con menores formahdades, y sin olvidar el testamentg 4
del pobre, se nos ocurre preguutar si antes de la ley de las XII T“,
blas podia testarse y, caso afirmativo, en qué forma. Siguiendo, en:
este respecto, la opinion de Pastor y Alvira, antes de la ley decem.
viral se dieron casos en que los particulares ordenaron su sucesxdn( ‘
y asi lo atestignan Aulo Gelio, Macrobio y Tito Livio. Y no
dia menos de ser asf; si el testamento es la expresién de la yo-
luntad postrimera, si su otorgamiento es de Derecho natural y si eg,
consecuencia légica del JUs DISPONENDI, el ciudadano romano iiq 3
podia estar privado de esta facultad, atin cuando la ley no regulase ]
todavia su ejercicio, siendo de creer que las XII Tablas no introdu-
jeron en esta materia una stbita reforma, tan radical, sino que, apog.; i
yéndose en las costumbres, perfeccionaron esta institucién, dandole
el debido condicionamiento para que pudiera desenvolverse dentro
del Derecho piblico, del cual era parte, en la Roma de los primeros
tiempos, el régimen civil, hasta que con la lenta y gradual evolucion
de las instituciones privadas, tuvieron éstas sus normas especiales
que empezaron, en la materia que nos ocupa, con el testamento
PER A8 ET LIBRAM, perdiendo éste mas tarde la ficcion y el simbo-
lismo propios de la MANCIPATIO, para quedar reducido 4 la NUNCU-
PATIO, exaltadora del principio de ser la voluntad, verbal 6 escrita,
la generadora de este fenémeno juridico con arreglo 4 las leyes.

De las formas del testamento ante el Derecho fradicional
casfellano

Contenia formas generales y formas especiales; en las primeras
se comprendian las del testamento abierto 6 nuncupativo y el
cerrado; en las segundas estaban los codicilos, testamentos manco:
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- munados, por comisario, con fideicomisos, de instrucciones reserva-
- das, con cldusula AD CAUTELAM especial 6 general derogatoria de
testamentos posteriores, y ultimamente las memorias testamentarias.
Ademas, los testamentos se clasificaban, como en Roma, en co-
munes, especiales y privilegiados; estos tltimos, asi como. el hecho
en el campo, 6 el del aldeano y el del padre entre sus hijos (INTER
1iBEROS), desaparecieron por virtud de lo dispuesto en ley 3.
de Toro.

Los testamentos comunes eran los que se otorgaban en cnalquie-
ra de las formas generales 6 excepcionales, y testamentos especiales
aquellos en que concurria alguna circunstancia singular por razén
de precepto expreso de la ley, como el testamento del ciego y el del
militar.

Este altimo, que fué introducido en Roma en tiempos de Julio
(égar, segtin el testimonio de Ulpiano, como privilegio concedido 4
los militares en pié de guerra. en consideracion al peligro de muer-
te en que, de ordinario, se hallaban, coincidi6, como dice Manresa,
con la transformacién del testamento, en general, de acto piblico
(propio del TN COMITIS GATLATIS y del IN PROCINGTU), en acto priva-
do, y con la preponderancia de la clase militar en aquella sociedad.
El Fuero Juzgo admiti6 también el testamento militar, sancionado
despudés por las leyes de Partidas, segfin el modelo romano, pero
concedido solamente en favor de los caballeros formando hueste,
quienes podian escribirlo con su propia sangre en su escudo 6 en
sus armas; testamento que, segfin la Real cédula de 28 de Abril
de 1739, solo valia si el testador fallecia en la campafia en que se
otorgaba, y que por Reales decretos de 9 de Junio de 1742 y 25 de
Marzo de 1752, podia otorgarse en cualquier tiempo. Obtuvieron
este privilegio todos los individuos del fuero de guerra (Ordenanzas
reales del Ejéreito de 1768, confirmadas por Real cédula de 28 de
Octubre de 1778 y ley 8.* tit. 18, lib. 10 de la Novisima Recopila-
cién) empleando papel simple, firmado por el testador 6 de cualquier
ofro modo en que revelase su vdluntad, asi como podia otorgarse
por ante notario con las formulas 6 clausulas de estilo. Por Real
-orden de 17 Enero de 1835 se confirmé este privilegio, disponiendo
que el testador era 4rbitro de emplear la forma civil 6 la militar, no
solo estando en campaiia, guarnicion, cuartel 6 marcha, sino donde
(uiera que se hallase y cualquiera que fuese su edad, estuviese en
salud, en peligro de muerte 6 sin €1, sin tener que sujetarse 4 los
reglamentos locales, ete., ni necesidad de buscar persona, si no la
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llamaba, para que la autorizara, al paraje en donde se enconty
habiéndose dispuesto por R. O. de 31 de Octubre de 184
cuando esos testamentos se otorgaban con las solemnidades g
recho comin, debian protocolizarse en la forma prevenidy o
ley de Iinjuiciamiento ecivil para los de los no militares. ;
Hemos dicho que el otro testamento especial era el del
habia de ser nuncupativo 6 abierto, nunca cerrado. La ley 22
lo 18, lib. 10 de la Novisima Recopilacion moder6 lo dispuesto ey
ley 14, tit. 1.° de la Part. VI, exigiendo la presencia de cinco
gos y escribano y, & falta de éste, de ocho de aquéllos, de los eug
debia firmar uno 4 ruegos del testador en todo caso.
El mudo 6 sordo podian testar si sabian escribir; referfase (;)-,
4 los que fuesen por accidente: pero hubo de extenderse, co
interpretacién, esta facultad 4 los mudos y sordos de nacimi
Sents. de 12 de Mayo de 1841 y 21 de Mayo de 1860, declarat
de que la ley se referia con la prohibicién 4 los totalmente im
bilitados de manifestar su voluntad, de otro modo que por eserito.
Iistudiando la forma de los testamentos comunes, éstos, si
nuncupativos, podian otorgarse ante eseribano y tres testigos
nes: ante cinco testigos vecinos sin escribano; ante tres tes
vecinos solamente en caso de no poder encontrar mayor nim
ni eseribano, y ante siéte testigos no vecinos. -
En el testamento cerrado llamado IN SORIPTIS 6 «hecho!
poridady», al decir de las Partidas, se exigian antes del Codi
como formalidades, que estuviese firmado por el testador y si
supiese 6 no pudiese, una persona 4 su ruego, y que firmasen en
cubierta el Iscribano, siete testigos y el testador. Si éste 6 los ¢
tigos no sabian 6 no podian firmar, lo habian de hacer los unos
los otros. La instituciéon de los escribanos habia aparecido en
Fuero Real. La apertura y protocolizaciéon del mismo se verifical
conforme 4 lo dispuesto en el art. 1.380 y siguientes de la ley
Enjuiciamiento civil. g
Ademés de estos testamentos, la ley 15 tit. II, del Kuero Juzgo
introdujo el olégrafo, en el cual no se exigia la intervencion de
tigos, ni de funcionario pablico; cayé en desuso, tanto que antes
la publicacién del Cédigo no se otorgaba; tiene sus precedentes
el testamento militar privilegiado y en el que otorgaban los p
en favor de sus hijos (PARENTUM INTER LIBEROS).
Como hemos dicho, habia formas especiales de testar y una d
estas eran los codicilos. El testamento era el cédigo (CODEX, como
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el pequernio codigo.
Segtin la Instituta, el codieilo no requeria ninguna solemnidad;
oo una ley del Codigo dada por Teodosio exigié la intervencién

' 50, poner sus firmas. Ifué introducido para evitar las solemnidades
excesivas del testamento y no podia instituirse en 61 con carfcter
universal, pero si hacerse disposiciones complementarias de aquél,
@mo legados y hasta establecer fideicomisos que, de modo directo,
A "e‘ctasen 4 la herencia. Las Partidas tomaron esia institucién del
~ perecho romano, y la ley 3.* de Toro dispuso que los codicilos tuvie-
gen las mismas formalidades que los testamentos; segin la jurispru-
‘dencia, no habian desaparecido, y atGn cuando el abierto debia
rennir aquellas solemnidades, el testador podia expresar su voluntad
en el cerrado, que quedé subsistente, no obstante dicha ley.
Respecto dei testamento por comisario 6 apoderado, trae éste su
~origen de la ley 7.2, tit. 5.%, 1ib. 3.° del Fuero Real, en pugna con la
: ley 32, tit. 5.° lib. 28 del Digesto, proclamadora del principio de que,
“giendo la voluntad ina-liena,ble, su manifestacion hecha en testamen-
j;o ha de constituir un acto personalisimo. El poder 4 favor del co-
’ Qisario para otorgar testamento, debia estar revestido de las forma-
~ lidades de Escribano y testigos en las formas que las leyes previe-
~ nen para los testamentos; el comisario no podia instituir mas que 4
- la persona que, en tal concepto, se designase por su nombre en el
v.poder, y en cuanto & las demas cosas objeto del testamento, debia
E'l\l;emperarse 4 lo especialmente sefialado y mandado por el poder-
‘dante. Si este no hubiese designado heredero, ni sefialado otros par-
~ ficulares en el testamento, el comisario solo podia disponer el pago
- de deudas y cargas de conciencia del finado, distribuyendo el resto
~ entre los parientes 4 quienes correspondiese por la ley sucederle
- abintestato, salvo el quinto de que podia disponer para su alma, y,
- 4 falta de parientes, el comisario habia de destinar los bienes 4 obras
pias provechosas al alma del poderdante (leyes 39, 31 y 72 de Toro).
El comisario debia otorgar testamento dentro de cuatro meses si,
al formalizarse el poder, se hallaba en el mismo lugar; de seis, si resi-
~ dia en cualquier otro punto de la monarquia, 6 deun afio, si en el
- extranjero. Transcurridos estos términos caducaba su facultad,
debiendo cumplirse lo que el poderdante hubiese ordenado en el
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mandato y, en defecto, se adjudicaba la herencia 4 los heredepgs oy
intestato, con obligacién de destinar el quinto de ella en favo'g
alma del finado si no eran ascendientes ni descendientes del i
Los parientes colaterales llamados & la sucesion intestads
cumplir esa obligacién dentro del afio siguiente al fallecimiony
testador, y en otro easo podian ser compelidos 4 ello de of
instancia de cualquiera del pueblo (ley 36 id.) i
No podia el comisario revocar el testamento otorgado con
rioridad por el poderdante, & menos que éste le hubiese dadg ¢
especial, como tampoco revocar el testamento que hubiere g :
en cumplimiento de su poder, ni hacer codicilo, ni declaracién ale
na posterior 4 aquél (leyes 35 y 37 id.)
Si el testador, después de haber hecho la institucién de hered
otorgaba poder para que otro terminase el testamento, ¢l comi;
solo podia disponer del quinto de los bienes que quedaren des
de satisfechas las deudas. Si uno de los varios comisarios no
dos renunciaba, quedaba integro el poder en los demds; la dise
entre ellos tenia que resolverse por mayoria de votos, y, habi
empate, decidia el Juez del lugar, si habia uno; en otro caso el ele
gido por los comisarios y por desacuerdo de éstos, el favorecido
la suerte (leyes 37 y 38 de Toro).
Ocupandonos de los testamentos mancomunados diremos
eran los otorgados reciproca y conjuntamente por dos person
favor de la que de ellas sobreviviera; fué llamado de hermand
era frecuente entre marido y mujer sin sucesion. La ley 9.% fit.
lib. 3.° del Fuero Real dispuso que si el marido y la mujer hici
hermandad de sus bienes, pasado el aiio de su matrimonio (clf :
ya el tiempo ha enfriado la pasién, mal consejera), no habiendo
ni de otra parte que tuviese derecho 4 heredar, valdria aquél,
después de hecho tuvieren hijos, no valdria, y anadio, como
mento 4 esta prohibicién, «ca no es derecho que los fijos que
fechos por casamiento, sean desheredados por esta razon».
En este testamento debian observarse todas las solemnidade
establecidas para los comunes. El sobreviviente no podia altbr&_i'-
voluntad del difunto pero podia revocar la parte relativa & sus bies
nes, 4 menos que se hubiese pactado la irrevocabilidad, en cuyo ¢

Mayo de 1860, 26 Marzo de 1861, 19 de Junio y 20 de Diciem
de 1866).
Respecto de las cédulas testamentarias, eran 4 modo de no
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ates que solian firmar el testador y los testigos; para tener efica-
ﬁabfﬁn de ser elevadas 4 escritura pablica en la forma estable-
0 en los arts. 1.945 y 1.952 de la ley de Enjuiciamiento civil;
4 vino 4 sancionar esa forma autorizada por la préctica, sin que
origen en ninguna de nuestras leyes.

~yamos 4 terminar esta seccion estudiando los testamentos con
Ladsula AD CAUTELAM especial 6 general, derogatoria de otros pos-
ores. Ion este testamento establecia el testador que no valiese
itro posterior'suyo que no contuviese una manera 6 causa senalada
revocacion: Debiose esta garantia al deseo de prevenh que el
tador fuese llevado 4 cambiar de voluntad contra su deseo; y
smo nadie conocia la cldusula mas que él, y era 4 modo de
ve con que habfa pasado el cerrojo al primer testamento, si €1 no
sacaba al testar de nuevo, es porque queria que lo hecho ante-
: rmente valiese.

No tenia aplicacién, respecto de estos testamentos, el principio
o la irrevocabilidad, admitido generalmente y sancionado por la
25, tit. 1.° de la Part. 6.% antes se exigia una revocacion espe-
y expresa en que manifestara expresamente el testador que no
orhasen para el nuevo testamento las palabras 6 las cldusulas

ella, declarando el testador su voluntad de derogar el anterior; esto
" 1 venido 4 declararlo el Tribunal Supremo en Sents. de 22 de Ife-
Arero de 1868 y 4 Noviembre de 1872, entre muchas.

De las formas del testamento ante la Legislacion foral

CATALUNA

Derecho general y local

Enla materia de testamentos, integran la Legislacién catalana
€l Derecho romano, el Derecho canénico, las Constituciones y el
- Uddigo civil.

~ Antes de exponer esta materia debemos decir que el testamento
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tos sucesorios; de modo que las condiciones que entre gf
gan los testadores como mitituos herederos, deben cumphm‘
samente por el sobreviviente, si hublese aceptado la
(ley 70 Dig. DE HERED. INST.) ;

Los testamentos se clasifican en cerrados 6 eseritos y@
(Inst. § 14, DE TEST. ORD.)

Del testamento abierto

Es el llamado nuncupatwo y, seglin dice Durdn y Bas, w
bido siempre otorgar ante notario y dos testigos vecinos del la
éstos han de ser idéneos, llamados y rogados al efecto, los
presencian de continuo el acto hasta que la escrifura qued:;
y firmada por los concurrentes (Const. Cat. cap. 26, tit. 13,
vol. 2.° leyes9.%, 12,21 y 28 Céd. DE TEST. y Sent. 25
de 1861), : ‘

Desde antiguo goza el Notariado en Barcelona de un g
tigio, y asi se descubre leyendo el cap. XXV del RECOG. P§
faculta al Notario para hacer el testamento estando solo con
dor, y una vez anotado, se llama 4 los testigos, 4 quienes se I
que se dict6 esa tltima voluntad como si ellos la hubiesen o
se explica esa disposicién catalana, porque el Notario, con §
ter de profesor de Derecho, evactia las consultas que el testa
hace, y una vez discernida su voluntad, tamizada por la ley,
forma en el documento pablico, concurriendo después los fe
no porque lleven la representacién del pueblo, sino porque
la prueba preconstituida, para que presencien y se cercmren'
verdad del acto. Ellos, como no son coautorizantes, no tien
qué estar presentes cuando el testador y el notario conversan
ca de los puntos del testamento.

La unidad de acto, asi como la rogacién de los testigos
nen del Derecho romano, y la reduceién del namero de éstos
trae su origen del Usatge ACCUSATORES y del cap. X, tif. DB
TAM, de las Decretales. Prescribe la costumbre 1.% rib. 4.%
de las de Tortosa, que si el testador quiere que el ntmero d
gos sea mayor, puede hacerlo. En algunas diécesis deben ser
dos el ntimero de testigos, segtin lo dispuesto en sus Constit
sinodales; pero afirma Dur4n y Bas que se considera como de
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s se dice.
a conﬁanm depositada en los notarios y las palabras del Bvan-

b, IN ORE DUOKUM VEL TRIUM STET OMNIE VERBUM, introdujeron
oyedad de que bastara el nitumero de dos testigos, segiin los
»s (e Barcelona, las Costumbres de Lérida (ribs. 142 y 154),
H0GNOVERUNT PROCERES, cap. 26 y las Costumbres citadas
rtosa, no solo para todos los asuntos en general, si que, espe-
Imente, para los testamentos, y 4 las dos cosas conjuntamente,
yendo pleno valor ploba,torlo 4 esos dos testigos idéneos, que,
paﬁaudo al notario, constituyen, segtin dice Corbella, la solem-
externa de los actos de tltima voluntad.

1l Derecho romano vi6 en los testigos (testamento PER g T
grAM, en el pretorio y en el justinianeo), la representacion del
ieblo, porque el poder social de que es representante el notario en
gjercicio de su ministerio, no estaba atin determinado; pero como
ataluiia tuvo aquella, como en ninguna otra regién espaiiola, un

eon mds altos prestigios que el Escribano, de que nos habla el
Real, los testigos no podian concurrir mas que como prueba;
 sociedad juridica y politicamente considerada, el llamado Hstado,
su representante, en la autorizacién de los testamentos, que
ol Notario. Pero la influencia del Derecho candnico, segin el
VALET TESTAMENTUM QUOD PAROCHIANOS FACIT CORAM
RESBYTERO PAROCHIALI AT DUOBUS TESTIBUS: NEC VALET CON-
RARIA CONSUETUDO (Cap. 10, tit. 26, lib. 3.° de las Decret.) ha ve-
lo de antiguo imperando en aquella regién, confirméndolo la Real
ula de 29 de Noviembre de 1736, en el sentido de que en las po-
laciones donde no existe Notario, estd auntorizado para recibir el
0 quien haga sus veces

tamento nuncupativo el Cura parroco 6
10 Teniente.

Como se ve, la intervencion de esos ministros de Dios, es excep-
nal, para en el cago de que en el lugar no haya Notario.

Bl Cura parroco solo puede ejercer las funciones de Notario den-
0 de los limites de su feligresia, facultad que debe conservarse, en
tir de Duran y Bas, para facilitar la disposicién testamentaria de
bienes en un pais bastante accidentado, como es Cataluiia, y
€ tiene muchos pueblos alejados de las cabezas del distrito nota-
y bien que, como indica dicho eximio fuerista, importa ordenar,
~flevitacion de los inconvenientes pricticos que trae consigo esta
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costumbre, la forma de conservacion de estos testamentog _“;
del testador y la de su publicacion y protocolizacién, para qu
fe cuando aquel haya fallecido. ;
En Sents. de 23 de Octubre de 1867, 29 de Diciembre de |
4 de Mayo de 1905 se declars valido el testamento autonzad‘
los euras 6 sus Tenientes no habiendo Notario en la fehgresfl.
Hemos dicho que los testigos deben ser rogados; este rag
origen del testamento IN COMITIS CALATIS y cuya formalidad ja
nido exigiéndose en Roma durante la evolucién que ha seguido
institucién testamentaria. Las Costumbres de Tortosa tambig
gen ese requisito, pero no el Privilegio RECOGNOVERUNT Proc
concedido 4 Barcelona por Pedro III, que forma la ley Gnica, ti
lib. 6.°, vol. 2.° de las Constituciones; segtn ¢l, las formas del
mento quedan reducidas 4 la intervencion del notario y de los
gos, exigiéndose unicamente como solemnidad interna 6 de fon
capacidad del testador. Atn cuando la Direccién general de |
gistros y del Notariado ha resuelto que basta cumplir ese regi
sin necesidad de expresarlo en los lugares donde es obligatorig
estard de mas que se haga mencion de haberse cumphdo al ¢

Hemos dicho anteriormente ‘que el Cura parroco 6 el Te
puedeu‘autorizm los testamentos en el lugar donde no haya
rio. También las Costumbres de Gerona, coleccion del afio 1439
cultan al sacerdote de la Iglesia parroquial para autorizar
guna parroquia de la Dibcesis, fuera de la ciudad, los testam
con intervencion de cinco testigos, y no de dos, como en el re
Cataluiia; ante este dualismo, vino la Real provisién de 29 de Ni
viembre de 1836, no 4 suprimirlo, sino 4 delimitarlo, preseribiend
que los Curas rectores y sus Tenientes solo podian autorizar
mentos 6 tltimas voluntades, cada uno en su distrito, territ
feligresia, no habiendo en ella Escribano real 6 numerario, emple
do el papel sellado correspondiente; pero sin que pudiesen recib
actuar, so pena de nulidad, en escritura de contrato, ni otro
mento entre vivos. No vemos, pues, que se haya modificado
brica 25, cap. 1.° de las Costumbres de Gerona respecto al ni
de cinco testigos, pero si en lo que se refiere al autorizante, P
puede serlo cualquier sacerdote de Iglesia parroquial, sinolos
Rectores 6 sus Tenientes.

Las copias de estos. testamentos y demés tltimas voluntads
de librarlas un Notario, quedando el original en poder del Cu
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o S11 Sucesor en el cargo; asi se colige de dicha Real provision, de-
1la subsistente, en este punto, por R. O. de 15 de Diciembre de
53 y por las Sents. del Tribunal Supremo de 28 de Enero y 25 de
setubre de 1861, 8 Enero 1866, 30 Noviembre de 1867, 29 Diciem-
s de 1870, y 28 Diciembre de 1872, gbiendo resuelto el Cen-
0 du'ectwo que dicha Real provisién es inaplicable 4 los lugares
o donde existe plaza de notaria servida, es decir, que no esté va-
o te, gino que se halle desempenada por Notario, por mis que éste
encuentre ausente del pueblo en el momento de otorgarse el tes-
tamento ante el parroco. De manera que, habiendo Notario en el
Jugar, el Cura 0 Teniente no pueden autorizar los actos de dltima

. .ioluntad.

Del testamento sacramental

Solo pueden otorgarlo los ciudadanos de Barcelona 6 poblaciones
que disfrutan de sus privilegios, asi como también los que habitan
" en la ciudad de Gerona, segiin unos, y en toda la Didcesis, segin
otros, como advierte Durdn y Bas.

- Bl RECOGNOVERUNT PROCERES, en su cap. 48, prescribe que la
yvoluntad manifestada con palabras claras y precisas, verbalmente 6
por escrifo, en presencia de testigos (no expresa el nimero, pero se
‘ponsidera suficiente que sean dos 6 tres) por un cindadano de Bar-
‘celona, en cualquier parte en que se halle, tiene fuerza de testamen-
- fo si la ha manifestado en términos tales que no dejen lugar 4 dudas
'Merca de que, con 4nimo deliberado de testar, expresé aquélla su
postxem voluntad. Los testigos deberan declarar dentro de seis me-
8es 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 Martir, presente el Escribano de la
- nave que confeceiond el testamento y las otras personas que lo vie-
- ron escribir y oyeron decir, «tal como se contiene en aquella eseri-
~ tura 6 dltima voluntad, declarada verbalmente por el mismo testa-
4 dor»>. Hoy concurre al acto el Juez y el Escribano.

Dicho privilegio es extensivo 4 la ciudad de Gerona y, segan
~ Durén y Bas, hay letrados del pais que aseguran haberlo visto en
! la Bisbal y otros pueblos de aquella Didcesis; los testigos prestan
8U juramento y declaracién en la Iglesia del Carmen de dicha ciudad,
Y antes se verificaba este acto en la de Santa Maria Sacosta.
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A juzgar por la lefra del Privilegio Recognoverunt py
se puede testar en esa forma dentro de Barcelona, pero i
ella, 4 condicion de que el testador sea ciudadano de la mis
vilegio concedido para favorecer y privilegiar la Iglesisl
Justo y Pastor 4 fin de que «cualquier voluntad de marinep
cader 6 de cualquier otro tratante y pasajero que en cualqu
del mar expresase su tltima voluntad, confidndola al eseri
la nave 6 de cualquier otro vaso, se pudiera cumplir, vinieng 0 ¢
pués el tal escribano 6 las personas que estaban presentes, pe
antes de pasar seis meses ante el Rector 6 cura de dicha
manifestandole con juramento la voluntad del difunto y hecha
puablica de esto por el Cura y puesta en forma, tuviese tanta
eficacia y valor, cuanto pudiera tener, como si se hubiera ye
con todas las solemnidades y requisitos de cualquiera ley,
estatuto de otras tierras». Il caricter del testamento sac
es de privilegio al ciudadano de Barcelona y puede otorgarlo
tro y fuera del territorio catalan (Sent. 30 Octubre 1901).
En Tortosa también existe el testamento sacramental, reg
en la cost. 7.2 rab. 4.%, lib. 6.°, pero, atin siendo privilegiad,
tiene paridad con el antes dicho. Bl juramento se ha de prestav
los testigos ante los jueces y el Veguer, en presencia de un ¢ m
no de la ciudad, lo que da cardcter laico al acto.
Los testigos deben manifestar cudl fue la voluntad del dif
asi como el dia en que la ordené y el de su muerte, lo cual se ¢
na por el Escribano, como también el dia de su exposicion y que lo
dichos testigos 6 marmesores han adverado con juramento en el act
la certeza de sus manifestaciones. )
Es practica que los interesados en la no validez de este
mento, que no tiene de sacramental mas que el juramento, pi
cien la declaracion de los testigos, y directamente 6 por medio de
defensores les hagan preguntas para depurar la verdad; si el
lo declara valido, se protocoliza por un Notario.
Durén y Bas comprende que el testamento sacramental no
razon de ser en el dia, y al efecto apoya su sentir en muy pert
tes observaciones; asi también lo entendemos.
Para que tenga valor este testamento que dentro de Bar
no puede otorgarse, requiérese que aparezca seria y deliberada
intencién del testador con conciencia de la trascendencia de
que realiza (Sents. de 4 Mayo de 1904 y 26 Febrero 1907). No
de elevarse 4 testamento sacramental la supuesta Gltima yolunt
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<supuesto testador, tomando ademds en cuenta el estado de éste
.| haber otorgado dos meses antes testamento ante Notario pi-
¢o (Sent. 10 de Abril 1901). No infringe el cap. 48 del Recogno-
opunt Proceres la sentencia declaratoria de no haber lugar 4 tener
e testamento una Gltima voluntad si solo juré un solo testigo
‘gents. 21 Febrero 1870, 26 Junio 1877 y 9 Enero 1882).

Pl testamento sacramental puede otorgarse de palabra 6 por

Bl eminente fuerista Durdan y Bas senala los inconvenientes de

sste testamento en estos tiempos en que «se proclama la moralinde-

religioso, 0 & lo menos la tibieza de la fe».
Alabamos la sinceridad con que se expresa un espirita tan orto-

Jpor amor y temor & Dios, sino un formalismo en donde se esconde
muchas veces falsia; y asi lo ha 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, podra éste (salvo
- una excepeion), prometer por su honor en los casos en que las leyes
o exijan.

Testamentos del ciego y mancomunado

En Cataluiia se exige la intervencion de siete testigos y mnotario |
en el testamento del ciego, que habrd de ser nuncupativo, nunca =
- cerrado (ley 8.* 06d. QUI TEST. FAC. Poss.) Hsta forma la introdujo ]
I, na ley de Justino, y afiade que en donde no se pueda hallar Nota-
y 25
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rio, debe intervenir un octavo testigo, y que deberd ser fiyy, .
sellado por el Notario, cuando intervenga, y por log testigog (
tencia 17 Diciembre 1860). 4 J

El Derecho consuetudinario de Catalufia admite el togtan
mancomunado de marido y mujer, con su nota de revoealy
asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en sents. de 12 de
de 1873, 17 Diciembre de 1881 y 1.° de Marzo de 1905, enre ,

@ : )

Del testamzntp cerrado

Tiste se contrapone al abierto y se otorga ante Notario y dbl :
tigos vecinos del lugar, y 4 semejanza de lo que dispone la
C6d. DE IESTAMENTIS, si el testador no sabe firmar, requiéres
firme 4 ruegos de aquél un tercer testigo, no uno de aquéllos,
es préctica, mejor, corruptela, refiida con la ley. Bl testador
manifestar, en el acto, que el pliego contiene su postrera vol

Tl reglamento de 13 de Marzo de 1755, que forma la ley 28, {f
tulo 15, 1ib. 7.° de la Novisima Recopilacion, derogé, en su cap, !
el 25 del RECOGNOVERUNT PROCERES y dispuso, entre otras cosas,
en el tercero, que en el testamento cerrado, verificada la entreg:
61 por el testador al Eseribano, firmaran sobre la cubierta del d
mento los dos testigos. No es costumbre en Cataluna que el tes
recoja su testamento cerrado, pues queda depositado en poder
Notario, cuya apertura se verifica, no por este funcionario, ¢o
hacia antiguamente, sino por el Juez, conforme & lo dispuesto en
ley de Enjuiciamiento civil. Para la revocacion de este testam
basta, segtin costumbre, que el testador lo retire del poder del
rio, haciéndolo constar en acta firmada por él y dos testlgos
trumentales. 4

Del testamento cerrado hablan las costumbres de Tort;osa,
bro 6.°, rab. 4.2).

*

De los testamentos especiales

Existe en este antiguo Principado el testamento llamado INi‘
LIBEROS, que viene & ser un testamento olégrafo que se reda
coufmme 4lo p1escr1to en el cap. 1 °, Novela CVII de las de Jnsﬁ 3



F. BARRACHINA Y PASTOR 387

R
:debiendo el testador hacer constar su voluntad en el documento, es-
i eribiéndolo de su puilo, con la fecha de su otorgamiento, los nombres
de los institnidos y las partes de herencia que senala 4 cada uno,
expresdndolas en letras y mno en cifras 6 guarismos; si el otorgante
‘ quiere hacer algin legado & favor de su esposa, de otros parientes
§ de extrafios, debe escribir su disposicién de su propia mano y 4
: presencia de testigos, so pena de nulidad, debiendo concurrir dos
~ testigos por lo menos, y ser vecinos del lugar, circunstancia exigida
en toda clase de testamentos.
Tsta tltima voluntad no merece ¢l nombre de testamento INTER
 LBEROS, cuando el otorgante se preocupa en primer término y prin-
~ gipalmente de su consorte, dejandole en usufructo todos los bienes,
con facultad de venderlos y gravarlos en caso de necesidad, y de ele-
gir heredero entre sus hijos, respecto de los que & su muerte queden,
después de pagar las legitimas de los demés, cuyo testador solo para
el 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 INTER LIBEROS, regulado por
la Novela OVII de Justiniano y leyes 9.%, 12, 21 y 28 Céd. DE
TESTAMENTIS, y sin que para sostener tal caracter tengan aplicacion
las leyes 12 del Digesto DE Trs11BUS, 3.%, tit. 16, lib. 3.° de las
Constituciones de Catalufia y el principio de que es permitido, sin
variar la naturaleza de un acto, todo lo que la ley, con relacion 4 éste,
no prohibe (Sentencia antes citada).
No pueden desheredarse los descendientes empleando esa forma,
y se revoca por otro testamento perfecto, en el que se haga mencién
expresa de 6l; esto Gltimo es lo establecido en el cap. 2.° de la No-
- vela antes citada. Fontanella sostiene que el testamento posterior
~ INTER LIBEROS 6 en forma privilegiada, deroga el anterior, aunque
sea solemne, si es mas favorable 4 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 4 esta
doctrina estd la de otros escritores; pero consideramos que lo vi-
gente es dicho capitulo 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
de 1887). :
Pregunta Corbella si es aplicable en Cataluiia el testamento
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olégrafo, regulado por el Cédigo civil, y se resuelve por la peg
aduciendo, como fundamento de su opinién, que el Derecho pg,
supletorio en el Principado, excluye ese testamento como fopy
Derecho comfin, puesto que lo reserva solo como pnvnegm
militares y 4 los padres que disponen en favor de sus hijos,

No participamos de este sentir; el art. 12 del Cédigo deql:

supletorio por este orden: el Derecho canénico, el Derecho rb
y el Cédigo eivil. Ninguno de los dos primeros prohibe el testa
to olografo; antes el segundo considera como privilegiado el i
y como especial el que otorgan los ascendientes en favor de log
cendientes, despojindolos de solemnidades. Ialtando esa prohibici
terminante, no vemos porqué el Cédigo civil no pueda tener
aplicacion, ya que, una de dos: 6 el testamento olégrafo es huen
responde 4 una necesidad soeial, 6 es malo y debe suprimirse;
primero, el cataldn no puede ser de peor condicién que el caste
y debe utilizar las instituciones en el Cédigo establecidas que |
pugnan con su régimen juridico, y silo segundo, y esto es lo que,
puridad, entendemos, ese testamento debe desaparecer, porque
presta 4 la falsedad, como ha demostrado la practica en cierfo y
ceso famoso.

También existe en Cataluiia el testamento de confianza, ew;
origen estd en el cap. 13 de las Decretales, DE TESTAMENTIS; fué
introducido por la costumbre y la antigua jurisprudencia. Cons te
‘en designar & determinada persona para la percepeién de la her
cia, con el fin de darla el destino que el testador le hubiese com
cado reservadamente, ya de palabra, ya por escrito. Bl Tribu
Supremo, en Sents. de 3 de Octubre de 1866 y 19 de Julio de 186
reconoce esta forma de testar que, segn Fontanella y Durdn v B
reviste el cardcter especial de fideicomiso,

También existe el testamento AD CAUTELAM. Fandase en
costumbre, apoyada en la ley 22, tit. 1.° lib. 32 Dig. En esa clan
sula expresa el testador su voluntad de que no se considere revoea-

haga en éste mencién especml de las palabras derogatorlas al efeet@ '
consignadas, La revocacién, para que pueda prevalecer, debe expres
sar la cldusula estampada en el primero, aunque no se transeriba
literalmente en el segundo; de otro modo hecha, vale el primer tes- §
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~ tamento (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.)

Bl testamento en tiempo de peste es valido aunque los testigos
" o lo firmen simultaneamente, pudiendo hacerlo los mismos en dias
y atin en horas diferentes (ley 8.* Céd. QUI TEST. FACT. tit. 23,
~ 1ib. 6.°) Es nulo, aunque se otorgue ante tres testigos varones no
3 rogados, si no consta que se practicaron inutilmente diligencias en
" pusca de otros, aunque esté justificada la no existencia de Notario
en el lugar, por mds que hubiesen presenciado dos mujeres las ma-
nifestaciones del testador (Sent. 11 Diciembre 1855).

Si bien pudiera cuestionarse acerca de la vigencia en Cataluiia
de la ley romana prohibitiva para los hijos de familia sujetos 4 la pa-
tria potestad romana de la facultad de testar, como no fuera de sus
peculios castrense y cuagi castrense, dada la distinta organizacién
de la familia en aquel pueblo y la diferente extensién y fundamento
de la actual patria potestad, resulta indudable la improcedencia de
la peticiébn de que se haga extensiva dicha prohibicién & los hijos
que hoy se hallan bajo la potestad de la madre en virtud de la ley
de Matrimonio ecivil y del actual Cdédigo, primero, porque se trata
de un caso de incapacidad juridica que por su naturaleza ha de
interpretarse restrictivamente; segundo, porque, refiriéndose el De-
recho romano 4 los hijos que se hallaban bajo la potestad del padrs,
finica existente dentro de la familia romana, seria contradictorio y
arbitrario hacer extensiva la incapacidad 4 los hijos que, por las dis-
posiciones legales vigentes, sé encuentren sometidos 4 la potestad
de su madre, 4 la que nunca pudo referirse aquel Derecho, y esto
con tanta mayor razén, cuanto que, como queda expuesto, los fun-
damentos que pudieran abonar la prohibicién del Derecho romano
no son estimables dentro del orden familiar cataldn; y tercero, por-
que, en todo caso, la potestad concedida & la madre, por el Derecho
comtin, aplicable 4 todas las regiones de Espafia, hay que entender-
la dentro de las condiciones con que se establece, con cardcter gene-
ral, y regula el C6digo civil, que ha reemplazado 4 la ley del Matri-
monio civil (Sent. 11 de Noviembre 1907).

Respecto del testamento de los imptberes, el padre que tiene en
potestad 4 su hijo impiber puede testar de los bienes de éste para
caso de que muera antes de llegar 4 la pubertad (Inst. § 2.° DE PUP.
SUBS. y ley 2.2 Dig. DE VULG. ET PUP. SUBS.) De esto nos ocupare-
mos al estudiar la sustitucion.
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También el padre puede testar por su hijo demente. Tgua
trataremos de esto en la sustitucién ejemplar. y

Del codicilo

Fs un testamento excepeional, menos solemne, en el
pueden hacerse toda especie de disposiciones (Inst. § 2.° Dg
tales como nombr amiento de heredero en primer grado, desh
01611, sustituciones, ni quitarse la herencia al heredero testam
rio 6 abintestato, sino ordenando fideicomiso; la institucién de
dero y sustituciones hechas en codicilos tienen el valor de fi
misos (Inst. § 2.° y leyes 6.* Dig. DE JUR. COD. y 7. 06d. DE cor

No pueden imponerse en codicilo condiciones al hereder
tamentario, ni relevarle de las que se le hubiegen impuesto (lej
(6d. D cop. Inst. § 1.° DE cop.) Es licito hacer mas de un
lo y seran todos vélidos en cuanto no se contradigan (leyes 6.
gesto D& JUR. coD. y 3.* C6d. DE cop.) Los codicilos, hechos f;
antes como después del testamento, son un apéndice de éste ¥,
lado, se invalidardn aquéllos (leyes 3.2 Dig. DE JUR. COD. y 1. C
digo D& cop.); pero los otorgados antes que el testamento n"-
anulan con éste, 4 no ser que hayan sido revocados por el m
(leyes 15 y 16 Dig. DE JUR. COD. é Instit. § 1.° DE cOD.)

Tl heredero abintestato debe cumplir las disposiciones codie
faltando testamento (leyes 3.% 8.2, y 16 Dig. DE JUR. ¢OD.) L
codicilos pueden ser abiertos y cerrados (ley tlt. Cod. DE €oD.)
es necesario para su validez el cumplimiento de las formalid
internas de los testamentos (Inst. § 3.° DE coDICIL.), y pueden |
cerlos los que tienen capacidad para testar (leyes 6. y 8.% - Dig.
JUR. cop.) El testamento imperfecto no vale como codicilu,A 1
cuando concurran en su otorgamiento las formalidades necesar
si no hubo otra intencién que la de hacer testamento (leyes 1.5
y 20 Dig. ibid. y alt. C6d. DE coD.)

Clausula codicilar 'h

J;t‘
Suele expresarse en el testamento que, si éste no valiese, quia!ﬁ

el testador que valga como codicilo @ otra especie de Gltima volun-

tad (ley 1.° Dig. DE JUR. ¢oD. y Glt. O6d. id.) En fuerza de esa pre-
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»
vencion, vale el testamento como codicilo, si contiene las solemnida-
des que 6ste exige, en cuyo caso la institucién de heredero se man-

tiene como fideicomiso (Ibid. y ley 29 Dig. QUL TEST., FAC. POSS.)

¥

ARAGON

Son de sentar estos dos prineipios: 1.° En este antiguo Reino
puede uno morir parte testado y parte intestado, y 2.° Su legislacién
o exige, en el otorgamiento de lag dltimas voluntades, ninguna so-
Jemnidad extraordinaria, que, al principio, mal hubieran podido cum-
plirse en una nacién que, como dice Kl abogado aragonés, no dejé las
armas de las manos durante siete siglos.

Alli el testamento puede ser abierto 6 cerrado: al primero de
éstos se le llama también piblico, verbal y nuncupativo y se otorga
de dos maneras, ante Notario y dos testigos, expresando el testador
ante ellos su voluntad, 6 bien entregando una nota esecrita, leida
y confirmada en el acto por el otorgante ('uero DE TUTOR
ET CURAT.)

A falta de Notario se puede testar de viva voz, en casos urgen-
tes, ante el Pdrroco y dos testigos veraces y rogados, vecinos de la
parroquia, y el Fuero 1. DE TUTORIBUS permite, cuando no se en-
cuentren los dos testigos, que se otorgue el testamento abierto ante
uno solo y, en filtimo extremo, ante una mujer de buena fama; es mas,
seglin la Observancia 11 DE TESTAMENTIS, y 26 id.,, si el testa-
mento se otorga en despoblado y no hubiere testigos, pueden serlo
dos varones mayores de siete afios y, en defecto, la mujer de buena
reputacion 4 que nos hemos referido, pero con el testimonio, ademés,
del Parroco 6 capellan. Por tltimo, los enfermos del Hospital de
Ntra. Sra. de Gracia de Zaragoza podian testar nuncupativamente,
en opinién de Portolés, generalmente admitida en Aragén, ante el
Pérroco 6 un capellan del Establecimiento.

Todos los testamentos en los que no interviene Notario, estin
- Sujetos 4 la llamada adveracién para que sean validos y surtan sus
efectos, cuya formalidad es esencialisima, segin se declaré en sen-
tencia de 20 de Marzo de 1866; consiste, segin la Real orden de 4
de Febrero de 1867, en la comparecencia ante el Juez de primera ins-
tancia correspondiente y del Escribano de actuaciones, del parroco y
los testigos que habian intervenido en el testamento, cuyo acto se
verifica en la puerta de la Iglesia parroquial, teniendo abiertos los
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contenido del eserito, asi como de que fueron rogados, y ¢
de contestar aﬁrmativamente, la autoridad judicial declara,

publica.

El Juez de primera instancia puede delegar en el m .
cuando el acto haya de celebrarse fuera de la capital de -
siendo de consignar que, en éste caso, no el secretario del
municipal, si que el Escribano de actuaciones es el que i
con el Juez delegado. Ese actuario levanta acta de la ady.
dando fe de conocimiento de los comparecientes y si no los
re, debe cumplirse lo prescrito en la ley de Enjuiciamiento
para elevar 4 escritura pablica el testamento hecho de pala;
cédula, en cuya acta han de constar las declaraciones del pin
testigos, asi como las circunstancias exigidas en el arf. 1,9
dicha vigente ley adjetiva.

preserito por los Tfueros 1.°, Dr TUTORIBUS, Oy 28 B Dn
MENTIS 6 sea constituyéndose el Juez ordinario de la povﬁ\L
acompanado de un Notario y de dos testigos con las formal
arriba expresadas, levantando acta dicho fedatario de todo
senciado, insertando en ella el testamento y firméndolo los
tes; si alguna persona manifestaba que el testamento leido er:
se volvia 4 leer, jurando los testigos acerca de su verdad; 4
llamaba readveracién.

Dicha R. O. dispone que la adveracién se ha de practicas
solemnidades establecidas por los FFueros ante el Juez de p
instancia y, por delegacién, el de paz, hoy muanicipal, del 1
intervencion del escribano de actuaciones, no de Notario, por

aragonés y segan la practica antigua (que era con interven
Notario 6 antiguno escribano), como los elevados 4 escritura
sin esa solemnidad foral, conforme 4 las preseripciones de la
Enjuiciamiento civil, siempre que concurran los demés requ
prevenidos, sin perjuicio de las cuestiones que susciten 10s inte
dos ante los Tribunales sobre la validez 6 nulidad de tales ©
mentos. :
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La adveracion debe practicarse en el término de afio y dia desde
que fué redargiiido de falso el testamento, so pena de quedar ineficaz;
y como en Aragon rige el Cédigo civil, en cuanto no se oponga &
aquellas de sus disposiciones forales 6 consuetudinarias que actual-
mente estdn vigentes, y considerando que nada hay dispuesto en
aquel derecho acerca del plazo dentro del cual debe adverarse el tes-
tamento no redargiiido de falso, es 16gico concluir que esta diligencia
debe practicarse dentro de los tres meses siguientes al fallecimento
del testador, puesto que se otorga cuando éste se halla en peligro
inminente de muerte, al amparo de la Ob. 10 DE TESTAMENTIS,
libro 5.°

Los parientes del testador @ otros pueden redargiiir de falso el
testamento adverado. (Ob. 25 DE FIDE INSTRUMENTORUM, lib. 2.°
y 8. DE TESTAMENTIS, lib. 5.°) Es védlida la parte adverada del
testamento y nula la redargiiida de falsa (Fnero DE ADVERATIONE
INSTRUMENTORUM, lib. 4.°, que derogé la Ob. 6.* DE FIDE INSTRU-
MENTORUM, que declaraba la falsedad de todo el testamento adve-
rado parcialmente.

111 testamento redargiiido 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, carecera de tal cardcter,
pero no se invalida si un testigo manifiesta en la adveracién que no
recuerda el contenido del testamento (Ob. 15 DE PROBATIONIBUS
FACIENDIS CUM CARTA, lib. 9.°, Portolés, SCHOLIA AD MOLINUM).
Solo podra redargiiirse de falso el testamento una sola vez, antes 0
después de la adveracién; asi se infiere del Fuero 2.° DE TESTA-
MENTTS, lib. 5.°)

Por R. O. de 27 de Octubre de 1863, recaida 4 virtud de con-
sulta elevada al Presidente de la Audiencia por el Registrador de la
Propiedad de Zaragoza, se dispuso que, habiendo abolido la ley del
Notariado, entre otros privilegios, el de poder testar los enfermos del
Hospital de Ntra. Sra. de Gracia, de Zaragoza, ante el capelldn, este
testamento, para ser inseribible, debe reducirse 4 eseritura ptblica.
Adverado el testamento, cualquiera que sea, constituye documento
piiblico ingeribible y anotable en el Registro de la propiedad (Real
orden de 4 de Tebrero de 1867).

El testamento cerrado se otorga ante Notario y dos testigos, fir-
mando uno (e éstos por el otro sino supiere en la cubierta, con el
festador y el Notario, previa entrega que del mismo se hace 4 este
ultimo, dentro de un pliego cerrado. No se exige la unidad de con-
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varse si el testador manifiesta en el acto que quiere que‘
testamento el papel escrito que se halle en tal luga.réen
de tal persona al tiempo de su muerte, (Fuero de 1678), pud
ser hecho el testamento con muchos intérvalos (Ob. 10 "DE
TAMENTIS). Hsta forma de testar es mAs propiamente 1a e
testamentaria, que, para ser valida, el testador ha de may
ante el Notario y dos testigos, en el acta de autorizacién,
niales que tal cédula tenga para que pueda ser identificada
contrarse en el lugar 6 en poder de la persona, después
muerte. Bl testamento cerrado y la cédula testamentarig |
abrirse ante el Juez de primera instancia en la forma Pre
nida en la ley de Enjuiciamiento civil para su protocolizacion o
el Notario.
En apoyo de que existe en Aragén el testamento por com
cuyo poder es mis amplio de lo que era en Castilla, se citan el p
cipio, por regla de jurisprudencia, STANDUM EST CHARTA y la
servancia 1. DE TESTAMENTIS, donde se lee, SEU TRESTAM
FACTO PER ALIUM; pero estas palabras se refieren al testame
mancomunado de marido y mujer, y parece que, suprimido es
tamento en el Cédigo civil y no figurando establecido expresa
en los Fueros, no debe considerarse subsistente; pero en contra
este sentir estd el principio del Derecho aragonés de que aquell
que no esté prohibido, debe entenderse permitido, y no hay nin
fuero que prohiba este testamento. ;
Y puesto que hemos hablado del testamento mancomunado d
mos que debe otorgarse con las mismas formalidades que los of:
En la resolucién de la Direccién general de los Registros y del Not;
riado de 28 de Octubre de 1891 se dice que en Aragén estd vige
este testamento.
Disponé la referida Observancia 1.* que si el marido y la m:
hicieren juntamente un testamento, ora hablen los dos y dispon
4 la vez, ora cada uno de por si, el sobreviviente puede varia
respecto de sus legados 6 haciendo otras cosas en cuanto 4 st
bienes; pero no puede hacerlo si unicamente dispone 6 testa un
ellos y el otro no habla 6 testa, sino que consiente 4 la disposici
6 testamento hecho por el otro cényuge, porque, entonces, el g
consiente no puede contravenir.
Bl texto latino de dicha observancia es el siguiente: «Si vir
uxor simul condideruit testamentum, suum, sive ambo loquant!i_ﬁ_
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-
& disponent simul, sive quilibet de per se sua legata, & alia facien-

o, superstes quatenus tangit bona sua potest illud mutare, secus si

alter eoram tantum disponent seu testetur, & alter non loquatur
sen testetur, sed consentiat dispositioni seu testamento facto per
alium, quia tunc consentiens non potest contravenire».

Dos formas de testar presenta dicha Observancia, dentro de los
moldes del testamento mancomunado, existiendo en ambas un vin-
culo con mayor 6 menor relieve. Con efecto; marido y mujer testan
cada uno dentro del mismo documento y su voluntad es irrevocable
respecto de los bienes de la sociedad conyugal, pero revocable por el
sobreviviente, en cuanto 4 sus bienes propios objeto de legados 6 de
otras cosas hechas; esto no quita para que, también, en forma man-
comunada puedan modificar el testamento.

La otra manera de testar es si un cényuge lo hace por siy, al
mismo tiempo, lo hace por el otro, que se halla presente y consiente.
Tn este caso, el que ha otorgado el testamento por si, puede variar-
lo respecto de sus bienes, no de los de la sociedad conyugal, porque
tocante 4 éstos es irrevocable, 4 menos que ambos cényuges otor-
guen otro testamento; tampoco puede modificarlo quien consinti6
que su conyuge testara por él, también respecto de los bienes de la
sociedad conyugal; pero puede hacerlo respecto 4 los suyos, acer-
ca de los cuales queda en libertad, para que no sea de peor condi-
cion que su conyuge.

Bl Sr. Sdnchez Romén, teniendo 4 la vista la Sent. de 30 de
Diciembre de 1882, dice—y 4 cuyo sentir nos adherimos—que en
ese testamento especial, cualquiera de los cényuges puede revocarlo
en cuanto 4 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 disposicion.

Como sé ve, el I'uero aragonés ha procurado hermanar en ese
testamento mancomunado el derecho de propiedad de los cényuges
en sus bienes privativos y los de la sociedad legal, que tiene en
aquel Reino mayor circulo que en otras legislaciones espafiolas, asi
como también ha tendido 4 evitar que un cényuge sorprenda al
ofro con nuevo testamento, siendo asi que ambos juntamente lo
tenfan hecho, pudiendo constituir esto, quizés, una defraudacién de
lo que se podia 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 equivaldria 4 un secuestro de la voluntad, que no
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se compadece con el principio liberal en que se Sustentq
tuciones juridicas aragonesas; pero los bienes del ¢g
gal no estén en esa clase; hay una personalidad que eg ¢
y habiendo dispuesto de ellos en el testamento maneo
ambos testadores, ya uno de ellos y consintiéndolo e} otro
namiento es irrevocable por parte del que lo hizo Y por
consinti6, constituyendo, por tanto, un estado Juridieo, eop
no puede atentarse por la sola voluntad de dichas Persor
El Fuero aragonés no registra expresamente el test;
ciego; pero su otorgamiento se subording 4 las reglas y ,%
des del comtin, porque donde aquél no distingue tampoco J
distinguir (Sent. 3 Diciembre de 187 7); pero como el ciego
otorgar testamento escrito segtin el Cédigo, creemos que
permitido verificarlo de esta manera en Aragén. ‘
Alli el testador puede anular cuantos testamentos tavi
gados anteriormente, ya sean abiertos 6 cerrados, ain cn:
gan cléusula de irrevocabilidad (Ob. 2.* DE TESTAMEND
doctrina, en que se ha inspirado el Oédigo al considerar cor
puestas las clausulas ad cautelam, no puede tomarse en
pues, como acabamos de decir, los testameutos mancomun
irrevocables separadamente por los testadores respecto 4
siciones de bienes de la sociedad conyugal, conforme 4 1o dis;
en la observancia 1.* DE TESTAMENTIS. :
Los codicilos tienen la misma fuerza y requieren iguales
sitos que los testamentos; diferencidandose de éstos en que el
rior no deroga el anterior mas que en aquello que en el m
presa (Portoles ScHOLIA MoriNum V. TESTAMENTUM, nfim,
Sessé. Decis. 250). De manera que el codicilo es una dis
parcial 6 adicional, mientras que el testamento tiene eard
universal y principal.

lurisprudencia

sus preceptos regirdn en Aragén al mismo tiempo que en las
vineias no aforadas, pero solo en cuanto no se opongan aquéll
sus disposiciones forales 6 consuetudinarias actualmente vigen
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1 eyidencia que, & pesar de lo terminante del precepto del ar-
o 669 del mismo, sigue siendo vélido el testamento en Aragén
wol. 28 Octubre 1894). -

Sucesion confractual

- Presenta varias formas de las cuales nos hemos ocupado en el
o I; pero no estard de més que digamos aqui, que son las

Jesde y hasta cierto dia.
2.% Il pacto de agermanamiento 6 de casamiento al mas vivien-
equivale & instituirse herederos universales los cényuges reci-

v disponer de ellos en tltima voluntad, pero los no consumidos & su
ecimiento ¢ de que no haya dispuesto, se dividen por mitad en-
fre los parientes méas proximos de los respectivos consortes que
“yivan al 6bito del altimo (Ob. 19 DE JURE DOTIUM y antigua prac-
fica aseverada por Molino, bajo el epigrafe VIR ET UXOR).

- 3.* Los heredamientos universales y las dotes 6 mandas en
“equivalencia de las legitimas, deferidas 6 asignadas en las capitula-
‘ciones (Fueros DE TESTAMENTUS CIVIUM ete.) Consistian en ejecu-
far en estipulaciones convenidas 6 con ocasién de matrimonio lo
(que podian verificar por acto de iltima voluntad, & saber: la elec-
¢ién por los padres de un heredero entre sus hijos, con tal que die-
- sen 6 asignasen 4 los demés alguna cosa. Esos fueros fueron paula-
tinamente abandonados, cayendo en desuso, al igual que el que
tiene la inicial Parentes que integran la Compilacién de las Cortes
(e Huesca de 1247, bajo el reinado de Jaime I. Ese heredamiento
universal, regulado en las capitulaciones matrimoniales, se practica
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desde hace més de cinco siglos en toda la provineia de Hueg |
los partidos judiciales confinantes con ella de la de Zaragozg’
dice la comisién redactora del proyecto de «Apéndice del T)
aragonés». Por encima de lo dispuesto en el Fuero PARENTEQ’
no facultaba & los padres para sefialar & cualquiera de log hij
perjuicio de la porcion correspondiente 4 los otros, mis que yy
don en muebles 6 en sitios y atin esto con ciertas limitaciones
gln la calidad plebeya 6 noble de las familias, estd el Fuero de 130
publicado en las Cortes de Zaragoza por Martin I (Dm poxag:
BUS, lib. 8.° de la Coleccion vigente), que es el generador de lg '
tucién objeto de este estudio. HEsos heredamientos universales,
lo mismo que han arraigado en el Derecho consuetudinario arge
y que alcanzaron la consagracion del TFuero de 1398, han m, :
la decisiones de la audiencia de Zaragoza, la Jurisprudenecis
Tribunal Supremo y la Doctrina de la Direccién general
Registros.

NAVARRA

D. Antonio Morales Gomez dice en su magistral Memoria..
da 4 la Comisién codificadora, que en Navarra, al menos, en
de las cinco merindades, la organizacién de la familia y la dispo
de los bienes se regula en las capitulaciones matrimoniales,
muy poco usados y no teniendo casi importancia los testamentol
que también se defiere alli la herencia por medio de las donacione

comunes y especiales; los primeros pueden ser nuncupativos 6
tos y escritos 6 cerrados.

El testamento abierto se otorga ante Notario y dos fes
falta del primero de éstos puede hacerse ante el parroco i ofro pie
bitero y dos testigos 6 ante tres testigos idéneos en el caso
haber Notario 6 clérigo: cap. 3.° tit. 20, lib. 3.° del KFuero gen:
dispositivo de como debe hacerse 6 atestiguarse y probarse el
mento y ¢6mo la escritura bastard para probarlo. Lo que antes ¢
titufa un privilegio 4 favor de los infanzones, establecido en ‘1&
10, tit. 13, lib. 3.° de la Novisima Recopilacion, prescriptiva de
no habiendo Escribano autorizanteé del testamento, podia 0forg
éste 4 presencia del cura 6 de otro clérigo y de dos testigos,
fueran estos tres, no habiendo clérigo, 4 base de que no sean J
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tes ni criados de los herederos 6 personas que tuvieser interés
en la iltima voluntad, es hoy un derecho general en aquel reino,
" orque la materia testamentaria, lejos de ser politica, es de derecho
civil, ¥ s halla informada en el prineipio de igualdad.
¢uando alguno estd enfermo y hace testamento sin esecrito ante
' cabezaleros, aquél es vélido, probéndolo éstos, y debiendo reducirse
4 testamento su declaracion con testigos (caps. 2.% 3.° y 9.°, tit. 20,
"~ ib. 3.° del Fuero).
~ Para que valga el testamento que uno enfermo 6 sano hace escri-
pir, habiendo alguno que lo contradiga, deben los cabezaleros acudir
~ 4 la puerta de la Tglesia y leerlo & presencia del reclamante y de los
otros hombres buenos dando testimonio de ser aquélla la voluntad
del testador; cosa que habri de hacerse empleando la siguiente for-
mula legal: «Nos, testimoniamos en esta guisa delante de Dios y
sobre nuestros 4nimos que fulano que es muerto, delante de....... nos
- mando, 6 hizo escribir el testamento de esta guisa, y rogonos y nos
establecié por cabezaleros;» «esto dicho, el testamento queda confir-
~ mado, pues- los cabezaleros por fuero non facen otro sagramiento 6
L en juramento» (cap. IV titulo y Fuero citados).
Prescribe el cap. 5.° del Fuero que si log testigos 6 cabezaleros
estuviesen enfermos y no pudiesen ir 4 la Iglesia porque se sabe
que hace tres dias que no iban, pueden dar su testimonio en el
lecho; pero, estando sanos, deben ir 4 la puerta de la Iglesia, ponién-
dose (e espaldas 4 la pared y decir 4 Dios y sus almas, sin ofro sa-
gramiento; pero los testigos deben jurar.
Se puede testar en despoblado por muerte repentina 6 por herida
en desafio 6 pelea, sirviendo de cabezalero todo hombre bueno 6
buenas mujeres y el capellin; pueden ser testigos los mayores de
siete anos de edad; si fuere parroco valdra por dos y lo mismo el
clérigo, no estando difamado, y no habiendo este tltimo, serdan 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 de 1766 dispuso que para
el caso de morir cualquiera de los testadores no podia el sobrevi-
viente revocar, bajo pena de nulidad, dicha altima voluntad, ni atn
cuando se refiera 4 sus propios y privativos bienes. Por ese testa-

N
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mento que otorgan marido y mujer 6 cualesquiera otras perso
muerto uno de los otorgantes, el sobreviviente no lo puede reyg
ni en cuanto 4 lo suyo privativo, como tampoco cabe esa revo caci
en vida de los testadores sin el conseutlmlento de todos; pero e
quiera de los cényuges, viviendo ambos, puede revocarlo en sug
pios bienes, con noticia y sabiduria del otro. )
Hse testamento de hermandad constituye una ley, dada su
vocabilidad, como declar6 la Sent. de 21 de Febrero de 1894 §
cual afiade que se abre la sucesion respecto de cada uno de log
tadores, 4 medida que mueren, y & cuya época, por tanto, '
esperarse para llevar 4 efecto lo dispuesto por los sobrevivien
respecto & sus propios y privativos bienes, 4 no ser que en el migmg.
testamento hubieran dispuesto, de coman acuerdo, lo contrario, 1
El testamento de hermandad en Navarra es mucho mas absol
que el mancomunado de Aragén, pues mientras en éste los eonyu
pueden revocarlo respecto 4 sus bienes particulares, en aquél
cabe esto dltimo; constituye, realmente, una legalidad ineludi
fallecido uno de los conyuges, y, atn viviendo ambos, si el otro
tiene noticia 6 no es sabedor de la revocacion, constituyendo, pos
tanto, una forma de la sucesién contractual, con la extensién ex-
puesta anteriormente. o
Ademas, existe en Navarra el testamento cerrado, que se otorga,
como prescribe el Derecho romano, por el que sabe escribir, ante
siete testigos con el Notario; de modo que sobre la carpeta, den
de la cual ha de colocarse el pliego, deben aparecer ocho firmas, 2
més de la del Notario; si alguno de los testigos no supiere firmar,
haran los otros 4 sus ruegos y, en caso de no haber Not'mo, bas!
los siete testigos.

Del abonamiento

BEquivale 4 la adveracion exigida en Aragén. Antes de la ley it
Enjuiciamiento y por disponerlo el Fuero, habia de hacerse ante 1é§
alcaldes de la respectiva jurisdiceion 6 los mds cercanos, citando ¥
llamando 4 los que hubieren de suceder abintestato y & los intert
dos, siendo nulos, sin ningtn valor ni efecto, los que se hicieren '
otra manera,

Son objeto de abonamiento los testamentos en que no haya inter
venido Notario, y, para elevarlos 4 escritura piablica, deben compas =
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wor los testigos y el parroco en su caso, ante el Juez de primera
ancia, practicindose las diligencias establecidas en el tit. 6.%, li-
o 5.0 de la ley de Enjuiciamiento eivil, citando y llamando 4 los
sderos abintestato 6 interesados, por término de treinta dias, por
aldictos que Se han de fijar en las puertas de la Iglesia y sitios de
sostumbre. Dispone la ley 9.7 tit. XIIL 1ib. 3.° de la Novisima Re-
pﬂaclon de Navarra que el abonamiento debers hacerse dentro de
o ano después de la muerte del testador, quedando nulos en caso

€0 nirar 10.

Codicilos

Se otorgan estas disposiciones menos solemnes de tltima volun-
tad, conforme & lo prescrito por el Derecho romano, supletorio allf
‘en primer grado.

VIZCAYA

También se clasifican alli los testamentos en comunes y especia-
les, subdivididos los primeros en nuncupativo 6 abierto y cerrado 6
“eserito. 11 nuncupativo se otorga, como en Cataluiia, Aragén y Na-
- varra, ante Notario y dos testigos, y no puede ser revocado en cuan-
~ fo 4 la institucién de heredero, mas que por otro, del mismo modo
hecho, y caso de probarse testificalmente la voluntad de revocarlo,
'.tal revocacion solo serd valida respecto de las mandas y legados
(ley 2.2, tit. 21 del Fuero).

También puede otorgarse el testamento, por no hallarse Notario,
ante dos testigos solamente, pero éstos, segfn dispone el Iuero,
~ deben ser llamados y rogados, y caso de no existir varones, puede
- serlo una mujer; esta particularidad se debe &4 que Vizcaya es tierra
montafiosa y los vecinos y moradores de ella—palabras del Fuero—
moran desviados unos de otros, y al tiempo que alguno tiene necesi-
Gad de hacer testamento no tiene Escribano puablico, ni testigos,
tantos, cuantos requiere el Derecho. Dentro de los sesenta dias de la
muerte del testador han de comparecer los testigos ante el Juez
para prestar declaracién, cumpliéndose las formalidades prescritas
por la ley de Enjuiciamiento eivil, para elevar & escritura piiblica el
~ testamento otorgado de palabra 6 por eserito. Caso de que ese tér-
26
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" do, probada su ausencia de él, el Juez puede acceder 4 nneva,s
rrogas de dicho plazo. Afiade la propia ley, refiriéndose 4 1a deg
cién de los testigos, lo siguiente: «tomdndolos de otra maneps
hagan fees, segand dicho es: y si de nuevo la parte los quis o
producir lo puede hacer en la forma que dicha es y dentro de
mo término: Con que el registro orlgmal lo que se oviere (s
ello, se rompa y rasgue primero, ante, y en presencia de los m
testigos: Y asi rasgada, que puedan deponer la verdad de lg ‘,«t_
saben» (ley 4.%, tit. XXT). i
Creemos que esta Gltima parte de dicha ley no estd en y
porque-en lo relativo 4 elevar & escritura ptblica este testament,
llamado ilburuco, rige la ley de Enjuiciamiento «ivil, que no anto; i
se rasgue ninguna declaracion.
Disciitese acerca de si ese testamento puede otorgarse en
centro de poblacién, no estando enfermo el testador. De acuerdo ¢
el Sr. Sdnchez Romén, que cita dichas palabras del 1'uero, creen
que en cualquier tiempo y sitio se puede otorgar dicho testam
que debera elevarse 4 escritura pablica dentro de los sesenta d
siguientes 4 la muerte del testador, si el heredero y testigos est
en Vizeaya, contdndose ese plazo, en otro caso, desde el dia en
hayan vuelto, pues al autorizar el F'uero la prérroga, lo hace con ¢
fin de que el Juez, apreciando las justas causas—asi al menos lo
tendemos—pueda procurar porque surta efecto el testamento.
También existe alli el testamento por comisario. Cuando algs
faculta 4 otra persona para testar en su nombre después de mue
si éste hubiese dejado hijos 6 parientes imptberes, de manera (
no puede elegir 4 los que convenga, 6 sean més id6neos para her
deros 6 regir toda la casa, el comisario deberd hacer la instif
dentro del afio siguiente de haber salido de la menor edad los h
6 parientes y estén en disposicion de poderse casar. Si dichos su
sores estuviesen en edad de contraer matrimonio al tiempo de mor
el testador, dentro del afio y dia siguiente, el comisario deberd h:
la institucion de heredero. Si fueren varios comisarios y durante
plazo legal falleciere alguno sin hacer la institucién, puesto que as
facultades de aquéllos son IN SOLIDUM, pueden cumplir el encar,
los que sobrevivan (ley 3.2, tit. XXI del Fuero, que no limita—come
1o hizo la ley de Toro—1la capacidad del comisario). .
También existe en Vizeaya el testamento mancomunado
otorgan los cényuges disponiendo cada uno, 6 lo otorga cualqu
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‘; ellos aprobéndolo 6 ratificdndolo el otro durante la vida del
e testo. Si éste muere dentro del ano y dia de la fecha del testa-
ento, el sobreviviente no puede revoecar las disposiciones ni atn
ecto de sus propios bienes, si resultan hechas 4 favor de otras
Sersonas, como tampoco puede disponer de ellos, mi atin por deudas
e contr aiga y si tan solo del usufructo de su mitad, sin dauo de ' o |

gste en la region balear, cuyo derecho supletorio, constituido por el
mano, ha sido proserito, rigen alli sus disposiciones en orden 4 la
rma de los testamentos.

De Ia capacidad para testar

Vamos 4 ocuparnos de la testameéntificacion activa en la Legis-
acion foral, materia de gran importancia, y en la cual se advierten
fundas diferencias entre sus disposiciones y entre éstas y las
del Codigo civil.

CATALURNA

A los 14 afios el varén y 4 los 12 la hembra 6 sea desde que
tran en la pubertad, pueden, respectivamente, el varén y la hem-
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atios y la mujer los 12, es vilido, como hecho en la pubertaq
Digesto idem). |-

Los hijos de familia no pueden testar, & menos que di'
solamente de los bienes castrenses y cuasi castrenses (loyeg
gesto id,, 11 y 12 C6d. QUI TEST. FAC. POS.; 43 Dig, DE 7y
MILIT.; Instit. § 1.° QUIB NON EST PER.) L

De manera que el testador debe ser persona SUI JURIS,
cierto es esto que si pierde esta condicion por la adopeion
nulo el testamento que otorgara (Inst. §§ 4.° y 6.° QUin, mop
INFIR.; Inst. § 1. QUIB. NON. TEST. PER. FAC. TEST.;y ley 6‘.‘
to QUI TEST. FAC. POS.) Sin embargo, aquél recobrard su fi
valor si antes de morir el testador hubiese vuelto & adquirir
cualidad de padre de familia, mientras conste su voluntad
valga (Inst. § 6.° id.; Dig. ley penal DE BON. POSS. SEC. TAB.)

Los faltos de juicio no pueden festar sino en los ldcidos i
los de razén (ley 9.* 06d. QUI TEST. FAC. POS.), y, Segiin jar
dencia, se presume otorgado el testamento en estado de de
en el caso de que sea habitual. También tienen incapacidad
clarados prédigos (ley 18 Dig. QUI TEST. FAC. P0s.) Los sordon
solo pueden testar si saben eseribir (leyes 7.* Dig. id. y 10 06‘;13
y, segin el § 3.°, tit. 12, lib 2.° de las Instituciones de Jus
se tiene por mudo al que no sabe hablar absolutamente (Sent. d
de Diciembre de 1867). Tampoco puede testar el que ha contraids
matrimonio incestuoso, 4 no ser que disponga en favor de sus pr
mos parientes (ley 6.* C6d. DE INCEST. ET INUT. NuP.) T
podian hacerlo los condenados 4 muerte y los herejes y apos
lo cual no est4 vigente ante lo dispuesto en el Cédigo penal
pecto de los primeros en y la Constitucién del Estado en cua
los segundos.

No se anula el testamento otorgado por una persona |
aunque después le sobrevenga alguna causa de incapacidad (Insti
ta § 6.° QUIB. MOD. TEST, INFIRM. y ley 1.* Dig. DE BON. POS.
TAB.) El testamento nulo por la incapacidad del testador al ti
de su otorgacién, no se revalida aunque después haya cesado

9 (ley 1. citada). '

Conéeese en Cataluiia el testamento llamado de los impﬁ..
que fué regulado por la Inst. tit. 16, lib. 9.° y ley 2.2, tit. 6.% Ii
del Digesto, que reconociendo al padre la facultad de testar p
hijo, preseribié que el primero también tenia que testar por si,

~ do nulo el del impéber si era nulo el de su padre, excepto €
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<o de que la nulidad del de este tiltimo se fundase en la preteri-
, 6 desheredacion sin causa justa, pues entonces subsistia el tes-
samento del hijo, lo mismo que si, siendo instituido éste en el de su
“, Ire, N0 aceptaba la herencia, entendiéndose, en este caso, separa-
s ésta de 1a del hijo. Ocurriendo esto, el heredero del hijo quedaba
icamente obligado 4 las cargas y obligaciones de su causante y no
4 Jas del padre de éste, segtin disponen las leyes 22, tit. 2.% lib. 29,
¥ 44, tit. 1.% 1ib. 42 del Digesto.

" (omo se ve, testando el padre por si y por su hijo 4 la vez, se
ansmitian al heredero ambas herencias con las cargas y obligacio-
es de las mismas, y de tal manera estaban adheridas esas Gltimas
‘vluntades manifestadas por el padre, que la nulidad del testamento
de éste llevaba consigo la del hijo, excepto en el caso de pretericion
¢ de desheredacion sin justa causa; entonces, lo mismo que cuando
¢l hijo no aceptaba la herencia del padre, surgfa la separacién de
18 sucesiones, y el heredero del hijo no venia obligado 4 otras car-
: gg,s y obligaciones que 4 las de su causante.

~ En Oatalufia se ha aceptado este testamento, pero no en absolu-
" to. Con efecto, segfin la ley 6.%, tit. 2.% lib. 5.° del Digesto, el padre
testador puede excluir 4 la madre del impaber de su porcién legiti-
“ma, cosa opuesta al Derecho natural. Prescribe la ley 3., tit. 2.°
lib. 6.% vol. 1.° de las Const. de Cat., que el padre viene obligado 4
disponer de los bienes del imptiber de la procedencia de la madre 4
~ favor de los parientes de éste dentro del 4.° grado.

En el capitulo anterior nos hemos ocupado del heredero de con-
~ fianza. Diremos aqui, unicamente, que es costumbre en el principado
- eataldn que los maridos nombren herederas, durante su vida, 4 sus
,‘ consortes, con facultad de elegir heredero & aquél de los hijos de
~ ambos que mejor les parezca, 6 de distribuir los bienes entre los hijos
comunes haciendo la institucién con los vinculos, partes y condicio-
- nes que tengan por conveniente; también puede el otorgante hacer la
distribucién de su herencia para el caso de que la mujer fallezca sin
- hacer tal eleccion de heredero. Esta costumbre ha sido sancionada
~ por el Tribunal Supremo en Sents. de 12 de Diciembre de 1862,
~ 22 de Octubre de 1864 y 30 Junio de 1866. Hecha la eleccion de
heredero en documento solemne no puede ser revocada por quien la
- llevé 4 cabo; produce todos sus efectos, pues no tiene cardcter de
- donacion y si es parte del testamento del marido.
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ARAGON

Pueden testar los mayores de 14 afios sin distincion de Sex
locos en los momentos licidos; los ciegos, los sordomudos y Jg
digos que no fueran insensatos, siempre que unos y otros pued
nifestar su voluntad, Los clérigos seculares, respecto de tg
bienes sin distinciéu, y los religiosos que, por efecto dela exe
¢ién, recobraron su estado civil juridico (IFuero tinico Um ayg
GENTT eteétera que sefiala la edad de 14 anos para testar y §
3 Diciembre de 1878), seglin la que no estd prohibido otorga
mento ni al ciego, ni al sordo, ni al mudo, con tal que se suj

testamento por causa de herencia, debe probarla, ademés del
monio de los testigos y del Notario que intervinieron en el
mento, por el de cualesquiera otros (Ob. 11 DE PROBAT.)

NAVARRA

Pueden testar todos los que no tienen prohibicién para ello;
el Fuero, podia hacerlo el mayor de siete alios, pero el Amejora
restringi6 esta facultad, concediéndola tan solo al varén que tuy
14 anos cumplidos y 4 la mujer que hubiere llegado 4 los doce, 0
diendo uno y otra disponer libremente de sus bienes, sin distine
de peculio, ni necesidad de licencia 6 autorizacion de sus padres.

En Navarra, puesto que rige el Derecho romano como supleta
son allf aplicables las disposiciones de éste, que hemos senalado
tratar de la legislacién de Catalufia, menos en aquello & que
hemos referido anteriormente.

VIZCAYA Y.BALEARES

Son aplicables & estos terriforios las disposiciones del C6dig
civil en lo relativo y la capacidad para testar.
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De los testigos

'Al estudiar las formas de los testamentos en las legislaciones fo-
ales hemos hablado de la capacidad de éstos y del namero en que se
exigen; huelga repetirlo ahora, debiendo significar que, en todo lo
expresado en aquéllos, es de aplicacion el Cédigo civil, como suple-
torio. Pero esto tiene una excepcién que se refiere 4 Cataluiia, don-
“de no son aplicables los arts. 681 y 687 del Cédigo civil. Ni estos
preceptos, ni la ley del Notariado, ni la Jurisprudencia del Tribunal
- Supremo han introducido novedad respecto de las cualidades que
deben concurrir en los testigos que intervengan en el testamento
- (Sent. 8 Junio 1904). Esta, dice, ademés, que en los Usatges, Cons-
tituciones y leyes vigentes en Catalufia, no se prohibe que los escri-
pientes 6 amanuenses de los Notarios puedan ser testigos en los
~ testamentos autorizados por éstos, porque la razén de las prohibi-
ciones establecidas en esa legislacion foral, no es la de mera depen-
d dencia, si que la de subordinacion entre el que manda y el que debe
obedecer, y no porque el Codigo prohiba 4 los amanuenses ser testi-
- gos, puede hacerse aplicacion de esto, y porque las incompatibilida-
~ des referentes 4 los jurados y sustitutos de Notarios 4 que alude el
~ Derecho cataldn, nada tienen que ver con tal incapacidad concreta.
~ Anade dicha sentencia que, atin cuando no sea plausible y si, por el
- contrario, digna en general de censura la costumbre de que los Nota-
- 1ios 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.

Cédigo civil

De la capacidad para testap

Pueden testar todos aquellos 4 quienes la ley no lo prohiba
expresamente: art. 662, que tiene su precedente en la ley 13, tit. 1.°
Part, VI, dispositiva de que todos aquellos ¢ quien non es defendido
por las leyes deste nuestro libro, pueden facer testamentos.

En el texto de dicho art. del Cédigo, y en el de la ley Alfonsina,
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palpita un concepto sugestivo, 4 saber: que el derecho de
emana del Legislador; éste lo que hace es prohibir expresamey
ejercicio en ciertos casos, como veto 6 defensa en interés de]
testador, falto de capacidad y de ciertas personas 4 lag mi 2l
ben ir los bienes por sucesién intestada. Y tan cierto que
cultad es de Derecho natural, derivada del JUS DISPONEND,
solo caben las prohibiciones ezpresamente establecidas en lag
nunca las supuestas, ni menos las impuestas por la voluntad
vidual, en forma de pactos 6 de contratos.
Todos los hombres, cualquiera que sea su condicién 6 clage .
gién y nacionalidad, con tal que no se hallen comprendidos en
dos casos del art. 663, tienen la testamentifaccion activa, esto
facultad de otorgar testamento, que radica en la personalidad
na y no estd sometida 4 condicién de tiempo ni de lugar. !
Kl Cédigo se ha separado de la doctrina romana que solo
dia al ciudadano y al sSur JURIS la facultad de testar; el hijo
familia solo podia disponer de su peculio, como se ha di
estudiar la Legislacion catalana.
Son incapaces para testar los menores de 14 afios de uno y
sexo y los que habitual 6 accidentalmente no se hallen en su
juicio (art. 663). Estas son las prohibiciones absolutas; ademéis
la relativa, incluida en el art. 688 de que para otorgar testan
olégrafo se requiere ser mayor de edad, y 4 fe que esta prohibi‘
ha merecido la censura de ciertos escritores juridicos; nosofros
alabamos, porque, permitiérase otorgar testamento olégrafo al mens
de edad, falto de presencia de 4nimo cuando se tiene la muen!
por delante 6, al menos, es supuesto para disponer, y del valor
sustraerse 4 exigencias, imposiciones y coacciones morales y I
halagos ante los que se rinde. la juventud, y abririase, de fijo, &
tillo 4 la maldad , dejando que el menor otorgase testamento &
rodeado de la amenaza, sin que un funcionario pablico, con testi
6 éstos solamente, en casos excepcionales, apreciando la capacid
legal del testador, recogieran solemnemente su voluntad al ab:
de toda insidia. : i
«Loos nifios no han entendimiento cumplido», dicen las Partid
¥, por esto, se prohibe testar 4 los menores de 14 afos. :
1Qué razones, aparte las tradicionales, ha tenido el C6digo
haber sefialado una edad tan prematura, como es la de los 14 a
sin distincién de sexos? Antes de contestar 4 esta pregunta, es (
significar que aparece cierta contradiccién en la norma seguida p
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ol Legislador, equiparando los dos sexos en cuanto 4 la capacidad
q testar, y distinguiéndolos en lo referente 4 la celebracion del

fines del matrimonio es la procreacion, la mujer, por regla general,
s nibil 4 los 12 afos, es decir, tiene aptitud genésica, en tanto, que
¢l hombre, para tener ésta, ha de contar 14 afios. Para otorgar tes-
tamento se requiere cierto grado de inteligencia, que se tiene indis-
tintamente en los dos sexos, 4 los 14 afios, y ciertamente que no
'debiem ser ésta la edad para testar, pues un acto tan trascendental
pequiere, en quien lo realiza, un estado mayor de conciencia, consti-
'~ tanfdo por un entendimiento desarrollado y una voluntad resuelta.

A esta observacion se objetard que la edad para testar no puede
- ger la misma que la exigida para contratar, y como minimum de
‘¢sta, la de 18 afios fijada para la emancipacion voluntaria, habida
cuenta & que el testador puede volver contra su acto, revocandolo,
~ cosa que el enajenante no puede hacer, por regla general, si lo ha
rpx'oducido validamente; distinciéon fundada en la diversa naturaleza
(e tales fenémenos juridicos, exigentes, en quien los causa, de dis-
{inta consideracién ante la ley.

Atn cuando es muy cierto todo esto, no puede negarse que el
hombre, 4 los 14 afios, carece del suficiente desarrollo de inteligen-
¢ia y de voluntad para poder testar, como tampoco lo tiene 4 los 15
(edad sefialada por el F'uero Juzgo, porque se adquiria entonces la
~mayoria de edad), y si bien no debe fijarse 4 los 23, que es cuando,
@egﬁn el Codigo, se tiene la capacidad plena para contratar, debiera
fijarse la de 18 afios, que es cuando uno puede regir su persona y
bienes por causa de emancipacién voluntaria.

Ordend la base 15 de la ley de 11 de Mayo de 1888 que del tra-
~ fado de sucesiones se mantuviera en su esencia la legislacién enton-
- ces vigente, entre otras cosas, en lo relativo 4 la capacidad para
disponer y adquirir por testamento; en su vista, la Comisién redac-
- tora del C6digo no podia separarse de aquel precepto terminante,
~aconsejado quizas por dos razones, una de politica legislativa y otra
- de interpretacion sistemética. Esta faltima, que es la de procurar
- por el ejercicio del JUS DISPONENDI, solo puede prevalecer en la
Tregion de los prineipios; la misma practica nos enseiia que son rari-
- 8imos los casos en que 4 los 14 afios se testa, y es que el pueblo
tiene un sentido de la ley verdaderamente positivo, y a@n cuando
el legislador otorga ese derecho, apenas si de él se hace uso,
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La otra razén de politica legislativa parécenos méas funds
No se podfa romper con la tradicién, y al mismo tiempo
obligado buscar puntos de contacto entre la Legislacién gengp
la excepcional, constituida por los fueros, para que pueda 11
deseado dfa de unificar el Derecho civil espafiol, respetandose g
nas instituciones con razoén de ser en los territorios aforados, v
que como la edad de los 14 afios para testar es la general en B '
fia, porque ya la establecié el Derecho romano, no era cosa de
varla, pues constituiria esto un potisimo obstédculo para la pe
cién de ese empeiio juridico nacional. .
In orden 4 la incapacidad por razén de demencia, diremos gne
dificilmente se pueden determinar los limites del sano ‘juiciuh :
punto de partida de esa incapacidad, que, para algunos tratadiﬁ v
no solo debe ser la locura y la imbecilidad, sino hasta aquellas ot
afecciones 6 dolencias que, momentaneamente, nublan y pert: ol
la inteligencia, tales como la monomania, el sonambulismo,
lepsia, la embriaguez, la sugestion, l1a célera y otros estados
nales, privadores de la libertad interna del individuo.
Adviértase que el Cédigo no dice que estd incapacitado
testar el imbéeil 6 el loco, sino el que habitual 6 accidentalmente
se halle en su cabal juicio; si esto se demuestra, el testamento
otorgue es nulo, pues el Legislador no tenia porqué entrar en
dominios de la Ciencia médica, sefialando las perturbaciones g
accidentalmente pueda sufrir el juicio por causa de enferme
por desarreglo nervioso, 6 por motivo pasional; esto constituye m
teria de prueba, y demostrandose que el testador se produjo fu
del estado de juicio, su tltima disposicién no surtird efecto, p 8
como dicen los escoldsticos, NIHIL VOLLITUM QUID PRECOGNITUM
nada es querido sin ser previamente conocido, y como el que fi
sin tener juicio 6 lo tiene perturbado, no sabe lo que se hace, el
tamento que en ese estado anormal otorgue no pasard de ser ul
supercheria. '
EI testamento hecho antes de la enajenacién mental es véli
(art. 664); igual principio sustenté la ley 1.% tit. 11, lib. 37 del Dis
gesto. De manera que aunque el testador se vuelva demente 6 loco,
es vélido el testamento que otorgara en cabal juicio. Pero ese de
mente puede tener un intérvalo licido, un crepdsculo de su razon
no debe prohibirsele su derecho natural de testar; pero hay que €@
dicionarlo, y 4 esto conduce el art. 635, disponiendo que, en @
estado, designaré el Notario dos facultativos que previamente
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reconozean y solo podrd otorgarlo cuando éstos respondan de su ca-
pacidad, de cuyo dictamen dard fe aquel funcionario en el testamen-
to que suseribirdn los facultativos, ademés de los testigos. .

Bajo la locucién «demente» deben comprenderse todas lag clases
de locura en sus diversos accidentes y manifestaciones: el idiotismo,
Ja paralisis celebral, y, en suma, incluso la monomanfa, porque, si
bien ésta se circunscribe 4 un asunto determinado, acusa un des-
arreglo en el funcionamiento mental, en el que padecen, como dicen
Jos alienistas, las células rectoras, distintas de las antoméaticas, inte-
gradoras ambas del maravilloso érgano de la inteligencia.

A PRIORI no puede precisarse lo que debe entenderse por intér-
valo licido; unos lo definen como una simple disminucién del mal;
otros, como una especie de curacion pasajera y algunos, como Tro-
plong y Manresa, la perfecta curacién. Il Cédigo no podia entre-
garse 4 este discernimiento téenico; sienta la regla de que, cnando el
demente trate de otorgar testamento en ese estado, se tomen las
precauciones y garantias antes indicadas; si ese testador estaba en
su cabal juicio, segtin dictamen facultativo, el Notario no puede
negarse 4 autorizarlo. Poco importa que aquél, después de ver la luz
de la razon, haya caido en la obscuridad, efecto de su dolencia; claro
estd que, en estas circunstancias, puede impugnarse el testamento.
Los Tribunales, como dice la Sent. de 7 de Junio de 1893, deben
admitir, ademds de aquél dictamen, otras pruebas acerca de la capa-
cidad del testador, decidiéndose en virtud de ellas la cuestion liti-
giosa. Y puesto que hemos citado la jurisprudencia del Supremo, no
estard de mds indicar la de 25 de Octubre de 1901, en pleito donde
se discutia la nulidad de los testamentos otorgados, uno dias antes
y otro después de comenzado 4 instruir el expediente de declaracién
de incapacidad del testador. El Supremo mantuvo la validez de
~ ambos, porque sin estar judicialmente declarada la incapacidad
mental de una persona, no puede reputarsela en estado permanente
de demencia, sin que pueda aplicarse el art. 665 del Cédigo que
constituye una excepecién 4 la regla general, ni el Notario venga
obligado 4 1lenar aquella formalidad.

A juzgar por el contenido del art. 665, el demente, declarado
como tal, solo puede otorgar testamento ante Notario y no en forma
ologrifica, 6 ante testigos solamente en casos excepcionales, pues,
faltando aquel funcionario; no hay términos habiles para darse las
garantias exigidas por dicho ordenamiento. Aunque nos parezca
“demasiado dura esta interpretaci6én, que hace decir 4 la ley lo qug
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calla, parece 10gico, y asi erroneamente opinamos en las contesy
nes al programa de oposiciones & Registros, que si se pruehg
juicio correspondiente, con los elementos de conviceion aportades
pleito, que el testador ordend su voluntad en un lacido inta
puesto que él no tiene culpa de que no se levantara, 1Pso FAdﬁ_!
incapacidad & que estaba sujeto, el testamento debe ser y.
porque lo que la ley prohibe es que se teste en estado de dem
y debe cumplirse aquella, maxime cuanto que el art. 665 tiende
4 preparar prueba sin perjuicio de los que los Tribunales deg
4 virtud de contienda judicial.
No obstante este sentir, estd el art. 687 que declara nulo e |
tamento otorgado sin las formalidades respectivamente establecid
y como entre éstas se hallan las garantias exigidas en el 665,
viste que, no pudiendo omitirse, el declarado demente solo pfu
otorgar testamento ante Notario, con el dictamen facultativo, ete,
Dispone el art. 666 que para apreciar la capacidad del testad
ge atenderd tinicamente al estado en que se halle al tiempo de ot
gar el testamento. Ese estado no es el constituido por una resol
cion judicial de incapacidad, sino el real de capacidad al tiempo
testar, no el de su muerte, ni 4 los dos & la vez. Los que sosti
esto tltimo findanse en lo prescrito en la Legislacion romana y
nuestro antiguo Derecho, y en que, como la voluntad es ambul
ria, se supone que la Gltima es la que se tiene al morir, y que si
ese momento el testador no tenfa capacidad, no puede decirse |
mortis cause transmita sus bienes. Esto pugna con el cardeter ¢
testamento; otorgado, tiéne su perfeccién porque la voluntad co
ciente y libre, con arreglo &4 la ley lo ha generado, perfeccion
es distinta de la del derecho sucesorio, que tiene por punto
arranque el testamento y por el de efectividad, el fallecimiento
causante, sin que pueda alegarse que pudo el testador, caido despu
en incapacidad, revocar 6 modificar su testamento; lo presumible es
que quiso mantenerlo, de haber gozado de cabal juicio, pues cuan
lo tuvo, nadie le obligé 4 testar y seria, ademas, injusto que la
gracia consiguiente 4 la incapacidad afectare 4 los derechos adqui
dos por el testamento, cuyos interesados son ajenos 4 ella y 1o de
ben sufrir el perjuicio consiguiente, por abrirse en tal caso la su e < ;
gion intestada. o,
Si el testador es incapaz en el momento de ordenar su voluntad
el testamento serd nulo, aunque luego recobre la capacidad, pues
que fué nulo en su origen no puede convalecer con el tiempo?
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11 art. 668 se halla informado en lo dispuesto en la ley fnica,
tit. 19 del Ordenamiento de Alcald, de no ser ya necesaria la ins-
 titucion de heredero, como siglos antes de darse aquélla no era
 ya necesaria en Barcelona. Consecuencia de ello es que el testador
puede disponer de sus bienes, &4 titulo de herencia 6 de legado; esto
- consagra el respeto 4 la voluntad libre de aquél para transmitir
~ gus bienes 4 titulo universal 6 4 titulo singular. n la duda, aunque
~ no haya usado materialmente la palabra heredero, pues el nombre
no hace & la cosa, si su voluntad estd clara acerca de este concepto,
valdrd la disposicion como hecha 4 titulo de herencia.

‘ Si el testador invierte todo su caudal en legados 4 favor de per-
~ gonas determinadas, si bien los legatarios no adquieren la cualidad
(e herederos ni pierden su condieiéon juridica por no existir estos
filtimos, contraen, sin embargo, determinadas obligaciones, pues
- gegtin dispone el art. 891, son prorrateables entre ellos, 4 propor-
~ i6n de sus respectivas cuotas, las deudas y gravamenes de la he-
rencia; si no fuera asi quedarfan perjudicados los acreedores, quie-
- qes no tienen culpa de que el testador haya dejado de hacer la ins-
titucion de heredero.

Si se hubiesen hecho los legados en favor de persona indetermi-
~ nada 6 incierta, la disposicién serd nula, con arreglo al art. 750, 4
menos que por alghGn 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-

-~ ¢ién en favor de los mis proximos en grado (art. 751). Dice Manre-
~ sa que persona incierta es aquella de que no se hubiese formado una
~ nocion precisa el testador y persona desconocida, la ignorada 6
- aquella de que no se tiene conocimiento; este comentarista explica
estos conceptos aplicando lo que dice la Instituta: NUNQUAM TESTA-
TOR VIDIT HZEREDES INSTITUI POSSUNT.

Si la institucion se hubiere hecho en favor del alma del testador
Yy en el supuesto de que haya designado albacea, éste 6 el que, en
- 8u caso, hubiera de nombrarse, debe cumplir la voluntad de aquél si
no se opone 4 la ley ni 4 la moral, y si hubiere dispuesto de sus
- bienes para sufragios y obras piadosas, se aplicars lo dispuesto en
- elart, 747,

Cuando el testador llame al goce de sus bienes 4 log pobres en
‘geéneral, es aplicable el art. 748, que no entrafia ni el heredamiento
de confianza ni el fideicomiso, sin que dicho precepto esté en contra-
diecion con el 671; pero si ha modificado, en parte, el 1.101 de la ley
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mitirse esto, tendriamos que entraria de tapujo en el Cédigo {
crito testamento por comisario. ;

Histo tltimo es muy distinto de lo dispuesto en el ar, ¢
faculta al testador para encomendar & un tercero la distribueis
las cantidades que deje, en general, 4 clases determina,das, ‘
los parientes, 4 los pobres 6 4 los establecimientos de Bep
asi como la eleccion de las personas & quienes aquéllos debepn
carse. Y puesto que ese art. 671 es excepcion del 670, debe fo
literalmente; supone que no se haya hecho institucion de hex
legatario nominalmente, y que el tercero no ha de entregar }
sino cantidades dejadas, en general, 4 clase determinada; es
ses son el género y, dentro de ellas, los parientes, los pobres
establecimientos de beneficencia, asi como la eleccién de las.
nas 6 establecimientos compete verificarla al tercero que hubie
obtenido tal encargo, pero siempre bajo el supuesto de que s¢
de cantidades, sin que veamos que ese articulo tenga sus p e
precedentes en la ley 3.% tit. 10, Part. 6.%, pues mientras ésta
mitia apoderar al testamentario para que éste, segim su a
partiese 4 los pobres los bienes que aquél no dejara 4 personaé
tas, el texto del C6digo solo autoriza la distribucién de cantid
afin cuando para conseguirse esto haya necesidad de que se ven
bienes. ;

Es de citar la Sent. de 1.° de Diciembre de 1899, de que e
da la disposicién del testamento que faculta 4 los albaceas
recompensar, como mejor estimen, 4 los sirvientes del testador
autorizarlo el art. 671. y

Toda disposicién que sobre institucion de herederos, mand
legados haga el testador, refiriéndose 4 cédulas 6 papeles qtgg“
puds de su muerte aparezcan en su domieilio 6 fuera de él serd
si en las cédulas 6 papeles no concurren los requisitos prevenid
para el testamento olégrafo. Asi lo presecribe el art. 672 que no av
riza las cédulas testamentarias surgidas por la costumbre y san
nadas por la ley de Enjuiciamiento civil y la jurisprudencia. ©
quiera que fueron motivo G ocasién de abusos y piedra de e
losos fraudes, muchas veces, el Cédigo ha hecho bien en pi
birlas; pero como ha introducido el testamento olégrafo, si en
cédulas 6 papeles concurren los requisitos prevenidos para este
mo, no puede por menos que reconocerles validez, nunca cuando
ellas se omite la expresién del afio, mes y dia de su otorgami
(Sent. 29 Septiembre de 1900). Y como esas cédulas estdn ignak

o
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de Enjuiciamiento civil, pues si el otorgante hubiese prohiy,
intervencién judicial, el Juez debe abstenerse de conocer, y g
tando la prohibicién, ha de admitir la demanda para el solo efepty
convocar por edictos 4 los que se crean con derecho & los biay
celebrada la junta, pasaran los autos 4 las personas designadag
art. 749 para que hagan la calificaciéon y distribucién de log
asi opina D. José Maria Manresa. J

El Oédigo ha proserito el testamento mancomunado que, )
do por el Fuero Real entre marido y mujer sin sucesién, Se ¢
va en algunos territorios aforados; y ha hecho bien en proser
porque esa dGltima voluntad es mezcla informe de dispos
mortis causa y de contrato; con ella se atenta al principio
mental de la revocabilidad, aparte de que ha sido pasto de ese
losos abusos, ya se otorgara en provecho reciproco de los testadon
(llamado mtituo), ya en beneficio de un tercero.

Tenemos por indiscutible que después de la publicacién d
digo, puede otorgarse en Aragén el testamento que alli se 1la

las leyes del pais en que se otorgan, disposicién esta aplicable,
el art. 14, 4 los conflictos de derecho inter-provineial 6 inter-regic
la persona sujeta & las disposiciones del Coédigo no puede oto
testamento mancomunado en los territorios aforados que lo cor
van, porque se burlarfa, en otro caso, la prohibiciéon de aquéllal'é )
como el testamento mancomunado no es, en puridad, forma de
tar, pues ésta dice 4 la manera como debe expresarse la volunt
entendemos que log aragoneses, por ejemplo, pueden otorgaf el 1
tamento de hermandad en territorios regidos por el Codigo eivil
que se trata de un derecho consagrado por la Ob. 1. del Fuero.
bro 6.°, DE TESTAMENTIS.
Bl testamento es un acto personalisimo; no podréd deJa.rse su
macién, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse p
3 medio de mandatario 6 comisario. Asi lo dispone en su primer
apartado el art. 670 del C6digo, en el cual se proscribe el testamer
formado por comisario, que rechazé la legislacion romana por
ocasionada 4 fraudes y que algunos escritores ven su origen en um
Decretal de Inocencio ITI. Este testamento fué introducido en
ley 7.2, tit. 5.% lib. 3.° del Fuero Real, por exigirlo el establecimi
to de los mayorazgos familiares, y como diera ocasién & abu
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* qpampoco podrd dejarse al arbitrio de un tercero la subsistencia
1] nombramiento de herederos 6 legatarios, nila designacién de
jgs porciones en que hayan de suceder cuantos sean instituidos no-
Snalmente; asi lo preseribe el ap. 2.° del art. 670, que no puede

estamento, designando comisario.

No puede hacerse depender de una condicién potestativa puesta
4 un tercero la validez de la institucién de heredero 6 legado, pues
.",l ofro caso quedaria barrenado ese art. 670 y burlado el pensa-
iento del Legislador; no asi lo entiende Goyena, cuyo comentarista,
studiando el art, 558 del Proyecto de 1851, parejo del 670 en el
sunto de estudio, entiende que cabe hacer depender la instituciéon
ﬂe heredero 6 el legado de esa condicién impuesta 4 un tercero.
Tl poder para testar es nulo con arreglo al art. 4.° y al 687, ya
que contraria lo prescrito en el 670 y, de consiguiente, no puede
rtir tal efecto aunque lo produjese por el Derecho antiguo, ni como
tal mandato, ni como postrera voluntad del otorgante.
Bs de citar la Sent. de 28 de Noviembre de 1899, de que los
lerederos voluntarios con obligacion de estar y pasar por la parti-
¢ion practicada por el heredero 6 contador, habiendo prohibido el
testador la intervencion 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,

méaxime cuando los arts. 902 y 1.068 exigen que no se contravenga
ininguna, disposiciéon legal. Asimismo es de citar la Sent. de 16 de
Junio de 1902 de que el sefialamiento 6 determinacién de la cosa
~ especifica, que debe constituir una mejora, no puede dejarse al arbi-
frio de un tercero, por considerarse como parte el testamento. Esta
- doctrina parece opuesta 4 la contenida en Resolucién de la Direc-
cion general de los Registros de 1.° de Septiembre de 1902, de que
10 es contraria al art. 670 la facultad concedida por el testador & su
albacea para adjudicar determinados bienes al pariente més préximo,
' justificandose ante el mismo el parentesco para conocer la persona
 favarecida. No estamos conformes con esta doetrina, porque la ma-
teria de justificacién de parentesco es propia del Derecho procesal y
S0lo el Juez, haciendo previamente los llamamientos, es quien
- debe resolver entre los solicitantes, nunca el albacea, porque, de per-
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. testamento olégrafo el procedimiento para elevarlas 4 escritura
“qblica no es el establecido en los tits. 6. y 7., lib. 3.° de la ley de
iciamiento eivil, sino el marcado en los articulos del 690 al 693
tel Codigo.

~ gomo se trata de forma de testar, el aforado no puede otorgar
ulas testamentauas admitidas por su derecho en terrltomo sxueto

No basta que el testador tenga cabql _]ulClO, precisa que su liber-
ad se desenvuelva libremente y sin engafio. Y por esto prescribe el
673 que serd nulo el testamento otorgado con violencia, dolo 6
aude, precisamente porque falta la expontaneidad en su formacion.
Bl que con dolo, fraude 6 violencia impidiere que una persona
s quien sea heredero abintestato otorgue libremente su Gltima vo-
ptad, quedard privado de su derecho 4 la herencia, sin perjuicio
la responsabilidad criminal en que haya incurrido: art. 674, que
ene su precedente en las leyes 26 y 27, tit. 1.°, y 4.2, tit. 7.° de la
Part. 7. Bl que, siendo heredero abintestato, impide que el testa-
dor otorgue su voluntad libremente, es indigno de heredarle.

De las formas del testamento

Para prevenir el fraude y contener la mala fe, todas las legisla-
ciones han exigido ciertas solemnidades en los testamentos, 6 sean
los requisitos impuestos por el Derecho, para que pueda revelarse
la voluntad postrimera, con garantias 6 pruebas de su verdad, al
“abrigo de toda suplantacion.

~ La presencia de los testigos, como representantes de las clases
en que se dividia el pueblo romano, del LIBRIPENS y del comprador
(e la herencia en el testamento PER /88 BT LIBRAM, la firma y sello
~de los mismos, su rogacion y la unidad de contexto fueron las
Solemnidades externas exigidas por aquella legislacién; el Uddigo
mpoco prescinde de los requisitos que deben concurrir en el otor-
gamiento del testamento, sin que sea ahora solemnidad interna,
como fué en Roma la institucién de heredero, No permite el testa-
“mento verbal mas que en caso inminente de peligro de muerte y en
‘ﬁempo de epidemia, y admite los testamentos militar y maritimo,
en I forma que veremos.

Bl Cédigo se ha separado de la clasificacién romanista de los
27
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L1

testamentos en pihiblicos y privados, comunes y especiales,

7

puede ser comdin 6 especial, subdividido el primero en
abierto 6 cerrado, y por el art. 677 expresa que se considen{
mentos especiales, el militar, el maritimo y el hecho
extranjero.

Del testamento oldarafo

Ya hemos dicho que tiene su origen, en Ispaiia, en el
Juzgo, pero que cayo6 en desuso; guarda bastante parecido con.
tamento inter liberos de Oatalufia, anélogo al que, en Roma, Q )
ba el ascendiente en favor de sus descendientes. Es el otorg
uno mismo, que esto significan las palabras griegas o
GRAPHOS, y constituye la forma mas simple, facil y senci
revelar la dltima voluntad, y precisamente porque tiene esas
jas adolece de graves inconvenientes, pues un hébil pendolis
de suplantar la letra del otorgante, como hizo observar D. .
Comas al discutirse el Cédigo civil.

El Cédigo, que tantas formalidades exige para la aufor
de los testamentos ante Notario, porque ha hecho descans
preceptos en un principio de desconfianza, se ha mostrado
con el testamento olégrafo al no exigir la identidad del tests
garantia de que tiene la capacidad necesaria para un acto '
portante. Asi es que esa forma de testar se halla despojada
lemnidades. :

Consiste en que el testador, mayor de edad, escriba tod '
tamento y lo firme, con expresion del afio, mes y dia de suo
gamiento, debiendo salvar, bajo su firma, las palabras td
enmendadas 6 entre renglones. A esto se reducen todas las ga
que una mano eriminal puede destruir, falsificando ese doCument
Se expresa la fecha para saber el momento en que fué otorgad
ver si entonces el testador tenia la capacidad necesaria para
y también para poder apreciar la validez de ese testamento,
que aparezca otro, sin que se infrinja el art. 688. Tiene, por {2
el cardacter de testamento olégrafo aquel en que se empieza
nando el mes, después el dia y luego el afio, porque tal alter:




F. BARRACHINA Y PASTOR 419

o afecta 4 lo esencial del testamento, y sin yue, en contrario, pueda
; admitirse la costumbre del lugar: Sent, 4 Abril de 1895, cuyo crite-
1i0 amplio no se separa del texto legal; en cambio no presidié aquél
en la Sent. de 17 de Noviembre de 1898, bien que el caso que la
otivo no puede darse ahora, toda vez que, segin la ley de 21 de
,:Julio de 1904, se ha suprimido el requisito exigido por el Cédigo de
extenderse el testamento olégrafo en el papel sellado correspondien-
e al afio de su otorgamiento.

Dentro de los cinco anios siguientes al del fallecimiento del tes-
tador, deberd ser presentado al Juez del dltimo domicilio de aquél,
~ 6al del lugar en que hubiese fallecido, para que quede protocoliza-
(o, sin cuyo requisito no serd valido, constituyendo esto una garan-
tia de verdad de esta clase de disposicicnes, como lo era respecto
e las memorias testamentarias.

: La persona en cuyo poder se halle depositado dicho testamento,
~ deber4 presentarlo al Juzgado, luego que tenga noticia de la muerte
(el testador, y no verificdndolo dentro de los diez dfas siguientes,
* erd responsable de los dafios y perjuicios que por la dilacién se
causen, presentacién que punede hacer también cualquiera que tenga
interés en el testamento como heredero, legatario, albacea, 6 en
cualquier otro concepto.

~ Se ha limitado el plazo 4 diez dias para evitar posibles altera-
ciones en el testamento, y ereemos que si por fuerza mayor no pue-
~ (e hacerse esa presentacion dentro de dicho término, no se incurre
en la responsabilidad de dafios y perjuicios, pues nadie respoude del
caso fortuito, y, ademds, por analogia, puede citarse el art. 311 de la
- ley de Enjuiciamiento civil, que, previendo aquélla, autoriza suspen-
- der aun los términos improrrogables.

' La persona que tenga en depodsito el testamento lo debe presen-
- tar, como plazo méximo, & los diez dias, pero dentro siempre de los
cinco afios, porque en otro caso no es valedero. Ksos cinco afios se
cuentan desde el dia del fallecimiento del testador, y no econstando
esto, entendemos que deben contarse desde la declaracion de presun-
- cién de su muerte, porque también produce ésta el efecto de abrir
la sucesion, pero no deben contarse desde que se tuvo noticia de
dicho fallecimiento, porque equivaldria 4 tener en lo incierto, perma-
nentemente, los derechos sucesorios y 4 poner en un paréntesis inde-
finido 1a eficacia de esta clase de tltima voluntad.

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

oy
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card con el actuario todas hojas y comprobari su ide
medio de tres testigos que conozcan la letra y firma del
declaren que no abrigan duda racional de hallarse el
eserito y firmado de mano propia del mismo. A falta de
idéneos y siempre que el Juez lo estime conveniente, podrg»
se con dicho objeto el cotejo pericial de letras. i

L1 art. 691, asi como el 692 y el 693 son mas propios d
procesal; pero, comprendiendo cl Legislador que, introdueig
una casi novedad el testamento olégrafo, habria quien lo ofe
sin esperar 4 la reforma de aquélla, creyose en el casg
esas reglas, no faltando escritor que entienda que seria co
confiar el conocimiento de esta clase de asuntos al Juzgado
pal, para que, prontamente, terminen; pero esto tiene por
circunstancia de que tal Juez no puede conocer mas que, pr
vamente, en materia civil, en ciertos casos, y como los Jue
cipales no son todos letrados, no es cosa de atribuirles esa
tencia en un testamento, tras del cual viene una sucesion I
ria, quizés eunantiosa, aparte de otras disposiciones y recon
tos de la familia natural.

Estudiando el art. 691, parece que el testamento olog:
estar cerrado, para que el Juez lo pueda abrir; pero en ve
no cabe tan literal interpretacién; puede que se presente a
natural es qué sea en aquélla forma, dada la reserva que su
do impone.

Es potestativo en el Juez emplear el cotejo pericial
atin cuando hayan testigos idéneos y no duden de la lefra
del testador. ;Qué se entiende aqui por testigos idéneos?
ser mayores de edad, vecinos del lugar donde el testament
otorgado y, en suma, que no se hallen en ninguno de los ea
incapacidad en materia de testamentos, 6 son, por el con
testigos que declaran como medio de prueba, cuya capacidad
bién regulan el Cédigo en el tratado de las obligaciones, y la
Enjuiciamiento c¢ivil? Nos inclinamos 4 esto altimo, porque
trata del otorgamiento de un testamento, si que de un tramit
cial; esos testigos aportan, con su declaracién, elementos de
cion al Juez y éste puede separarse de ellos y estimar no ju
la identidad del testamento, sin perjuicio del derecho que
los interesados para ejercitarlo en el juicio que corresponda (
lo 693); derecho que se tiene lo mismo cuando se estima 1o J
cada la identidad del testamento, que sise acuerda su protoc
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onios procedentes.
El Juez es, pues, quien aprecia las declaraciones de los testi-
id(meos, las dudas que éstos tengan y el dictamen, en su caso,

tevedaddd posible, el conyuge sobreviviente, si lo hubiere, los des-
ondientes y los ascendientes legitimos del testador y, en defecto
de unos y ofros, los hermanos. Si estas personas residieren dentro
del partido (y esto puede dar lugar & abusos, porque dificilmente
"uede saberse) 6 se ignore su existencia 6, siendo menores ¢ inca~
P citados carecieren de representacion legitima, se hard la citacion
" al Ministerio fiscal.

Lo que no quiere la ley es que la apertura del testamento ol6-
grafo se haga & cencerros tapados, antes debe brillar la verdad en ella
“gon todas sus garantias, y deaqui la intervencion de esas personas, y,
como defectiva, la del Ministerio fiscal, para que la presencien y
puedan hacer, en el acto, de palabra, las observaciones oportunas
“gobre la autenticidad del testamento, sin que tal oposicién convierta
“en contencioso el expediente de jurisdiccién voluntaria.

Por analogia con lo dispuesto en el art. 1.955 de la ley de Enjui-
ciamiento civil, debe protocolizarse el testamento en el Registro del
Notario de la cabeza de partido Yy, habiendo més de uno, en el de
(uien le corresponda en turno que debe llevar el Juzgado.

~ Los extranjeros podran otorgar testamento olégrafo en su propio
idioma; pero claro estd que debe hacerse la traduceién oficial del
“mismo antes de ser protocolado.

Haciendo la critica de esta forma de testar, habra de reconocerse
que es generadora de pleitos, como se demuestra registrando las
‘Sents. de 17 de Noviembre de 1898, 26 de Septiembre de 1901,
- 14 Mayo y 25 Junio de 1903, 4 de Abril y 12 Junio de 1905, ete.,
- aparte los sinntimero que no han subido 4 casacién. Ademas de que
§e presta, como hemos dicho, 4 las malas artes y al fraude para en-
~ tronizar la supereherfa, presenta este inconveniente de bulto. Hse
testamento puede obrar en poder de un heredero, legatario, albacea
- 6.de un extraiio, quienes, sea por lo que fuere, dejan de presentarlo
- al Juez dentro de los cinco afios signientes 4 la muerte del testador,
¥ como de su otorgamiento no se da parte oficial 4 la. Direccion ge-
- Deral de los Registros y del Notariado, se abre, en el entretanto, la
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sucesion intestada del causante 6 la fundada en otro test;
anterior del mismo, y atin cuando después de transcurridg g

recele, ni dude de la identidad del eserito.
Ademés puede ocurrir que al cabo de dos 6 m4s afios se P
te, cuando ya se ha practicado la liquidacion de sociedad eq
y division de herencia, cuyos herederos, ya forzosos, ya volun g
hayan enajenado los bienes relictos, con fuerza su inseripeion
con tercero que tenga inscrito su titulo, puesto bajo el amy
los arts. 23 y 34 de la ley Hipotecaria ;jDe qué sirve en este>
apertura del testamento olografo, si el tercer adquirente de los |
nes 6 derechos reales se halla abroquelado tras las proteqcione‘;r
Derecho Hipotecario? Se objetard que quien dejé de pr
el testamento es responsable de los dalios y perjuicios causad
que el favorecido con él puede deducir sus acciones personales ey
tra los enajenantes de los bieneé, puesto que dispusieron realm
de lo que no era suyo; pero como unos y otros pueden ser ins
fes, semejantes responsabilidades quedan eludidas, aparte de
todo esto es pasto de pleitos.
Prescribiérase que, otorgado el testamento olégrafo, pudiese:
testador dar parte, atn directamente, & la Direccién general
Registros, y no tendria ese aspecto de clandestinidad. En defee
ese conocimiento, deberia disponerse que durante los cinco
estuviese sujeta la inseripeién registral de herencia voluntaria 4 I
reclamaciones que, por razon de él, sobrevinieran, una vez prot
lado, lo cual coartaria la contratacién durante ese lapso de tiemp
Ni afin con todo esto debiera permitirse esa forma de tes
obedece su introduccion en el Codigo 4 que no siempre hay &
testigos y Notario, solamente deberia valer cuando este funcion
no residiera en el lugar del otorgamiento. Si es que el testad
quiere que nadie se entere de su voluntad, teste en forma cerra
si se quiere que continde el olégrafo, no obstante tan mayiisc il
inconvenientes, cabe una media solucién, consistente en que el |
tador deposite su escrito en poder del Notario 6 del Juez de primi
instaneia, 6 del municipal, para que estos funcionarios den el ~_"’r
tuno parte al Centro directivo; todo menos que quede bajo la cust
dia de un tercero que puede ser infiel, 6 en un rineén de la
para que manos malévolas lo hagan desaparecer.
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Del testamento abierto

Algunos coédigos llaman pablico & este testamento de cuya publi-
cidad participaron en Roma el IN COMITIS CALATIS, el IN PROCINCTU,
ol PER A8 ET LIBRAM, el pretorio, el theodosiano y el justi-
pianeo. De ¢l trataron el Fuero Real y las Partidas. Ese testamento
nede otorgarse ante Notario y testigos 6 ante testigos solamente.
1l Notario ha de ser hébil; representa al Estado en qu1eﬁ reside 1a
fe pfiblica; los testigos han de ser idéneos y su intervencion tiene
‘tres objetos: uno, ser coautorizantes; otro, llevar la representacion del
pueblo, en recuerdo del testamento PER A8 ET LIBRAM, y otro, el
'p establecer la prueba preconstituida, sellada con el testimonio
notarial, no excluyente, en caso de litigio, de otras probanzas, bajo
enyo imperio recaiga sentencia firme declaratoria de falsedad 6 de
pulidad del testamento.

Tl otorgado ante Notario habil y tres testigos id6neos que vean
vy entiendan al testador y de los cuales uno, 4 lo menos, sepa y
pueda escribir, es el ordinario 6 general que admite dos excepciones:
‘saber' el que se otorga en peligro inminente de muerte del testa-
or 6 en caso de epidemia, pues la premura y la gravedad de las
rcunstancias autorizan en esos casos prescindir de la regla esta-
ecida en el art. 694; lo que por el Derecho antiguo era potestativo,
queda hoy reducido por el Cédigo 4 una excepeion.

Entiéndese por Notario habil para actuar el que tiene fe ptiblica
dentro de su respectivo distrito: art. 8.° de la ley del Notariado en
relacion con el 26 y 27 del Reglamento para su ejecuciéon. Hn caso
de epidemia no puede negarse el Notario 4 prestar su ministerio.
(R. O. de 21 de Agosto de 1885).

Hemos dicho que el testigo ha de ser id6neo, 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
fue, a su juicio, tiene el testador la capacidad legal necesaria para
[lestar; esos testigos, en otra clase de documentos piblicos no tienen
_: quella obligacién de asegurar; el Notario es solo quien la precalifica,
A 8U juicio, como lo hace también en el testamento. Si, pues, tienen
dicha obligacién en los actos de altima voluntad y si, ademas, dos
e los tres testigos instrumentales han de responder de la identidad

1
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del testador, es 16gico que, ante lo dispuesto en el art. 685,
tigos sean coautorizantes con el Notario, siendo de citar la
cién de 26 de Mayo de 1899, de que la omisién en un testy
ante Notario de quiénes fueron los testigos instrumentalegq e
cian al testador, puede entenderse suplida por la afirmacion, |
en ¢l ingtrumento, de haberse llenado las formalidades legq;j
como también es de consignar que, por la de 12 de Febrero de i’
y Sent. de 1.° de Junio del propio afio, el hecho de conocer ul
dor los tres testigos instrumentales y no el Notario, no es sﬁf‘
para dar validez al testamento.

Si no se puede identificar la persona del testador, identifi
que es doble por la de dos testigos instrumentales y por el N
s6 hard con dos testigos, llamados de conocimiento, que conozc
testador y sean conocidos del mismo Notario y de aquéllos; '
estos testigos de conocimiento deberd firmar por siy por el q
supiere (art. 66 del Reglamento del Notariado), y si tampoco pu
hacerse de este modo la identificaciéon, deberd expresarse es"
cunstancia por el Notario, 6 por los testigos, en su caso (esto
se refiere unicamente 4 aquellos testamentos excepcionales e
no interviene Notario), resefiando los documentos que el
presente con dicho objeto y las sefias personales del mismo, S
impugnado el testamento por tal motivo, corresponderd al que
ga su validez la prueba de la identidad del testador. Asi lo p
be el art. 686, cuya directiva no es otra que procurar, por tod:
medios posibles, el ejercicio de la facultad de testar, sin que en
quepa censura alguna al legislador que ha puesto allado de eéii, e
mision un condicionamiento para prevenir toda supercheria.

Impugnado el testamento otorgado con resena de document:
de seflas personales de su autor, corresponders al que soste
- validez, la prueba de la identidad del testador; de manera
mientras no se impugne formalmente, produce sus efectos, como
el Notario y los testigos conocieran al otorgante, constituyend
tanto, titulo inscribible en el Registro de la propiedad con tod:
eficacia juridica; pero, impugnado, la presuncién JURIS TANTUM (6
validez trécase en presuncion JURIS TANTUM de ineficacia, 4 men
que quien sostenga el valor de aquél pruebe la identidad del tﬁg
dor, por lo mismo que se aprovecha de sus efectos.

Il testador expresars su Gltima voluntad al Notario y & 108
tigos. Redactado el testamento con arreglo 4 ella y con expres
del lugar, afio, mes, dia y hora del otorgamiento, se leerd en
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yoz para que el testador manifieste si estd conforme con su volun-
ad; caso afirmativo, lo firmard 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 6 no puede firmar, lo hard por él
y & su ruego uno de los testigos instrumentales G otra persona,
“dando fe de ello el Notario, lo mismo que cuando alguno de aquellos
' no pueda hacerlo. El Notario hard siempre constar que, 4 sa juicio,
 ge halla 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 disposicion testamentaria, el Nota-
_' rio redactard el testamento con arreglo 4 ella y lo leerd en alta voz
- en presencia de los testigos para que manifieste aquél si su conte-
nido es la expresion de su dltima voluntad (art. 696).

~ Ni el art. 695, ni el 699, ni otro alguno prohiben que el Notario
lleve redactado el testamento conforme 4 las instrucciones del testa-
~ dor antes del acto del otorgamiento: Sents. 5 Junio 1894 y 18 de
- Junio de 1896, cuya doctrina fué confirmada por la de 1.° de Febre-
o de 1907, declaratoria de que el acto en su unidad necesaria (la
- unidad de contexto de que habla el Derecho romano) no prineipia
~ hasta que, reunidos el testador, testigos y Notario, se comienza por
~ Gste la lectura del testamento que lleva redactado segtn las ins-
~ frucciones previas de aquél, equivaliendo la expresiéon de la confor-
midad del testador al cumplimiento del primer requisito exigido por
el art. 695.

Tres maneras hay de hacer la manifestacion testamentaria, todas
unidas por el lazo juridico del otorgamiento: una, expresando el tes-
tador su voluntad ante el Notario y testigos, redactiandose en el acto
el testamento; otra, llevando el Notario redactado el instrumento
~ con arreglo 4 las instrucciones del testador y no de otra persona
(Sent. 25 de Noviembre de 1902), y la altima, entregando el testa-
dor al Notario la minuta, no para que la una al instrumento, sino
para la redaccion de éste con arreglo 4 ella.

Iin cualquiera de estos tres modos hay que rodear de garantias
el testamento; y son: la expresion del lugar, para poder apreciar la
legislaci6n aplicable y ver si el Notario tiene fe ptiblica en el mis-
mo; siendo de advertir que, segtin Sent. de 30 de Diciembre de 1901,

del otorgamiento, y también se exige este requisito para ver si los
testigos reunen la cualidad de vecinos 6 domiciliados. Se debe expre-
sar el afie, mes, dia y hora en que se otorgue el testamento, tanto
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para poder determinar si tenia 6 no la capacidad necesarig
acto, cuanto, para en el caso de existir mas de un testamento,
cu4l es el posterior. v

La lectura debe ser integra; Laurent opina que no debe gep nulg
el testamento si al leerlo se omiten extremos que no afectan a
contenido ni 4 la voluntad del testador, de cuyo sentir no partie
mos, juzgando el caso con arreglo & nuestro Cédigo eivil, porque :
unidad de contexto exige la totalidad de lectura, y lo que es nimi
aparentemente, puede resultar de importancia. La lectura eg
ponde al Notario, instruyendo éste al otorgante y testigos del ¢
cho que tienen 4 hacerlo; de modo que los concurrentes p
leerlo: Sent. 4 Febrero de 1879, cuya doctrina suple la omisién a
vertida en el C6digo en este punto, siendo también a 'lplxca.ble, en
caso, lo prescrito en la Legislacion notarial. i

Il testador debe manifestar, después de leido el testa,mento’
estd 6 no conforme con su voluntad; esto sella su disposicién, y
de tal eficacia que si el testamento solo contiene una indicacién
significante de haber sido leido y no expresa que la testadora
enterase de su contenido, ni le prestare su conformidad, aquél
nulo con arreglo 4 los arts. 687 y 696 (Sent. 14 Julio 1899).

No dice el Cédigo si basta un gesto afirmativo del testador 6
simple «si» & la pregunta que se le haga, y ante ese silencio cre
mos que, dando su conformidad en términos indubitados, pero
balmente, se cumple el requisito. Tampoco dice el Cédigo si el Ni
tario debe signar y firmar en el acto; pero esta obligacién ya se
impone el Derecho notariai. .

El Notario no estda obligado 4 emplear las mismas palabras
expresa el dltimo apartado del art. 695, y puede usar otras distin
que indiquen la misma idea, pues lo esencial es que considere
testador con suficiente capacidad para testar (Sents. 24 de Al
y 6 Diciembre de 1896), siendo también de citar, para cerrar es
punto, la de 25 de Noviembre de 1902 que, refiriéndose al propo
del testador de hacer testamento, dice que no puede presumirse
deducirse legalmente del asentimiento al contenido de aquél,
pués de eserito, por tener tal expresién previa una virtualidad pro-
pia y el alcance de exteriorizar la resolucién de testar. &

Y puesto que antes hemos aludido 4 la unidad de contaxto, *h‘l
tando la jurisprudencia que explica este requisito diremos que, €
puridad, no representa en el Codigo, como dice el Sr. Sdnchez
mén, una reminiscencia, ni menos una reproduccién del UNITAS.
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CONTEXTO, «nocion compuesta de las tres unidades de asunto, sin
que pudiera entremezclarse, ni por incidencia otro alguno, so pena
de nulidad de todo lo antes entonces hecho, de lugar y de tiem-
po que éran su consecuenciay. Sin esa unidad de acto, integrada por
Jos tres elementos de asunto, de lugar y de tiempo, no eran validos
Jos testamentos puesto que constitnian una ley, como el otorgado IN
CALATIS COMITIS, y aln cuando la forma de testar, sacada del Dere-
¢ho piiblico, fusé modelada por el Derecho privado en Roma y por
nuestro Derecho tradicional anterior al Ordenamiento de Alecald,
perdié después el relieve de su abolengo, no solo en Castilla, sino
en Barcelona, siglos antes, segin las Constituciones, hasta que el
(6digo, lejos de desterrar este requisito, lo exige en el art. 699, en
‘términus que el Notario debe dar fe, al final del testamento, de ha-
herse cumplido las formalidades legales en un solo acto. Estatuye
‘dicho precepto que, si bien no es licita ninguna interrupcion, se
entiende salvo la motivada por un accidente pasajero, habiendo
venido el Tribunal Supremo 4 sentar la verdadera doctrina en Sen-
tencia de 1. de I'ebrero de 19()7, declarando, al efecto, que el acto
no principia hasta que reunidos el testador, testigos, y Notario, da
este ltimo lectura al testamento. No es preciso que se exprese ha-
Lerse leido el testamento en alta voz, pues esto tltimo 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 debera leer por si mismo su tes-
tamento, y si no sabe 6 no puede, designarda dos personas que lo
lean en su nombre, siempre en presenciw de los testigos y del Nota-
rio: art. 697, que, al condicionar esta forma de testar, no registrada
en el Derecho romano antes de Justiniano, quien la permiti6é & con-
dicién de que el testador pudiese expresar su voluntad de una ma-
nera cierta, verbalmente y por escrito, y previa autorizacion del
principe (parrafos 2.° 3.°, tits. XI y XII de la Instituta), exige ga-
rantias de verdad, para que el otorgante no pueda ser victima de
una sorpresa, bien entendido que este testamento se refiere al ente-
ramente sordo, no al duro 6 teniente de un oido (Sent. 18 Junio 1896)
proceda 6 no su sordera de enfermedad, pues el Legislador no hace
en este punto la distinei6n establecida en la ley 13, tit. 1.° de la
Part. 6.%, que neg6 la testamentifacién activa al sordo y mudo de na-
cimiento, y solo podia hacerlo el que lo fuese por accidente, si lo
escribia por su mano.
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Il Cédigo permite testar al enteramente sordo; pero éste
leer el documento, y, no sabiendo 6 no pudlendo hacerlo debe g

simples lectores y no de verdaderos testigos, creemos qde no 1
para con ellas las condiciones de idoneidad exigidas 4 estos tltim

Acerca de si el sordo-mudo 6 el simplemente mudo pueden ¢
gar testamento, nos resolvemos por la afirmativa si saben ese
toda vez que no se hallan incluidos en las incapacidades expre
en el art, 663, y segin preseribe el 662, pueden testar todos ag
1los 4 quienes la ley no lo prohibe expresamente. El sordo-mudo ¢
sepa leer y escribir puede otorgar toda clase de testamentos,
el que no tenga esa instruccién, como quiera que le es impo si
expresar su Gltima voluntad, no podré otorgar testamento abie
ni en ninguna otra forma; al decir esto nos separamos de la op
de Manresa, cuyo tratadista opina que si el sordo-mudo sabe exy
sar su pensamiento con claridad, por medio de signos que entient
el Notario y los testigos, de modo que éstos queden enterados
fectamente de su-voluntad, puede otorgar testamento. Fund
nuestro parecer en que, segiin el Cédigo y la jurisprudencia, el f
tador, después de la lectura del instrumento, debe expresar que
es su voluntad, ;C6mo puede hacerlo si no tiene el don de la ps
bra? Ademads, él debe ordenar aquélla y expresarla y ;e6mo pued
verificarlo por medio de signos? ;Acaso el Notario y los testigos
maestros de sordo-mudos, para entender el lenguaje mimico? jCu
tos_abusos podrian ocurrir si se permitiera semejante testamer
cacion! Dariase el caso de que quien no tiene capacidad para con
tar, segtin dispone el art. 1.263, podria otorgar testamento. A ¢

no emancipados, y sin embargo pueden testar los mayores de
afios; pero reparese que no hay paridad de casos; estos tiltimos pu
den expresar su voluntad y aquéllos no, y como se trata de un
tamento nuncupativo 6 abierto, oralmente 6 por eserito y 1o po
mica, por m4s inequivocos que sean los signos, debe ordens
expresarse y aprobar la voluntad. ;

Si el sordo-mudo, ademés, fuera ciego, sabiendo escribir, pu
hacerlo: bastar4 que se cumplan las mayores solemnidades estal
cidas por ese articulo y el 698, leyendo el testamento el Notari
las dos personag de que hemos hablado. Y
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Cuando sea ciego el testador se darda lectura al testamento dos
yeces: una por el Notario, conforme 4 lo prevenido en el art. 695 y
otra en igual forma por uno de los testigos @ otra persona que el
testador designe: art. 698, con precedentes en el Derecho romano,
] prescuptlvo de que el ciego no podia otorgar otro testamento que el
nuncupatwo ante siete testigos y un tabulario, y en defecto de éste
“un octavo testigo, disposicion que pasé 4 la ley de Partidas, modi-
i ficada, después, por la 3.* de Toro, que, no expresando la forma de
~ yerificarlo, redujo el niimero de testigos.

Testamentos excepcionales

; Vamos 4 ocuparnos de dos: el otorgado en peligro de muerte y el
~ en tiempo de epidemia. Pueden hacerlos los enteramente sordos y
os ciegos en esas circunstancias, porque corresponden al género tes-
tamento abierto.
Iil testador que se hallare en peligro inminente de muerte, lo
~ mismo esté en el campo que en la cindad, haya 6 no Notario, puede
testar ante cinco testigos idoneos sin necesidad de este funcionario
~ (art. 700). La ley, proveyendo 4 las mayores facilidades, dentro de
-1la, circunspeccion en el otorgamiento de los testamentos, no niega
- esta facultad en momentos graves, cuando se pierde toda esperanza
“de salvacion del hombre; pero si, 4 juicio del Tribunal sentencia-
dor, no resulta probado que el testador estuviese en tan criticas
circunstancias, el testamento es nulo (Sent. 7 de Octubre de 1904).
Cuando en un testamento otorgado en peligro de muerte solo se
mencionan cnatro testigos, no se puede estimar la existencia del
quinto por una prueba posterior (Sent. 5 de Mayo de 1897).
La presencia de cinco testigos idéneos es verdaderamente una
solemnidad, como también son solemnidades, y asise declaré por
Sent. de 11 de Febrero de 1907, los requisitos exigidos en los ar-
ticulos 700 y 701 y el substancial de que se escriba el testamento
como fiel expresion de la verdad, por exigirlo el 702, sin otra excep-
cién que la imposibilidad de realizarlo; pero el testador debe mani-
festar su disposicién en presencia de los testigos, quedando éstos
enterados, porque esto no puede presumirse legalmente, ni tener
virtualidad, cuando solo se hace consistir en manifestaciones 4 las
que no precede acto alguno formal y serio que revele, en el supuesto
testador, su deliberada resolucién de testar.
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Lo arriba dicho constituye la doctrina confirmada por 1 se
cia de 30 de Septiembre de 1907, que distingue entre solempjg
fundamentales del acto, para que conste la Gltima volunta,d del |
tador en forma legal, las cuales son ineludibles so pena de nyli
del testamento, y aquellas que son meramente rituales de ja
tura, que, atin siendo esenciales concurriendo Notario, de cuya om;
sion responde éste, no lo son cuando el testamento se ordeng
forme al art. 700 y se escribe como preceptia el 702.

En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el besta’m.
sin intervencion del Notario, ante tres testigos mayores de '16'
varones 6 mujeres (art. 701). ;Se necesita la declaracion ofie
la epidemia, para que pueda otorgarse este testamento excepeig .‘
Siguiendo la opinién de Mucius Sceevola creemos que este caso
dejarse al criterio de los Tribunales; éstos, apreciando en el
las pruebas y muy especialmente el dictamen médico, deben d
si efectivamente existia en el lugar la epidemia, que es el suﬁ
para poderse otorgar dicho testamento excepcional.

Dos razones abonan la circunstancia de que se pueda testar A
tres testigos mayores de 16 afios, varones 6 mujeres, desvi
ésta de la regla general: una, porque existiendo la enfermedad ¢
tagiosa en una poblaci6n, los individuos procuran abandonarla,
serles posible; y otra, porque los que alli quedan no tan facilmen
se prestan 4 entrar en un foco contagioso para servir de test
Esperar 4 que el Gobierno declare oficialmente la epidemia S
injusto, pues desde que aparece hasta que se declara suele tra
rrir algin tiempo para que, con la alarma, no sufra quebranto el
mercio local y ain el nacional. :

1Es preciso que el testador se halle enfermo para ])oder te;
conforme 4 lo dispuesto en el art. 701? Optamos por la negaﬁ'
porque la nota de anormalidad, caracteristica de este testamente

nuestro sentir, era mas completo que el Cédigo.

Tanto el testamento otorgado en peligro inminente de mu
como el en tiempo de epidemia, deberéin escribirse, siendo posi
no siéndolo, valdran aunque los testigos no sepan eseribir: arf. 7 i
que hemos explicado anteriormente, citando jurisprudencia; adel
estan las Sents. de 7 de Octubre y 31 de Diciembre de 1904,
que las mayores facilidades concedidas por el O6digo no exclu
el cumplimiento de los demé4s requisitos esenciales que para el test .
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s mento abierto se exigen, siempre que sean racionalmente compati-
ples con las condiciones del otorgamiento de esos actos de tltima
yoluntad.

Dichos testamentos quedan ineficaces pasados dos meses desde
que el testador haya salido del peligro de muerte 6 cesado la epide-
mia. Si falleciere en dicho plazo, también quedardn ineficaces si den-
tro de los tres meses siguientes al fallecimiento no se acude al Tri-
punal competente para que se eleve 4 escritura piblica, ya se haya
otorgado por escrito, ya verbalmente (art. 703). .

Esos testamentos no pueden tener estado juridico de permanen-
¢ia. Producidos en la anormalidad de las circunstancias, en evita-
¢ion de que el testador muera abintestato, desaparecida la causa
deben cesar sus efectos, no inmediatamente, sino dentro de un plazo
prudencial, que es el de dos meses, tiempo suficiente para que el
testador pueda ratificar su voluntad, otorgdndola de nuevo en la for-
ma ordinaria; pero si falleciere dentro de esos dos meses, deber4 ele-
varse 4 escritura pablica, ya la otorgara por escrito, ya verbalmente.
Ts de citar la Sent. de 23 de Mayo de 1905, de que no se infringe el
art. 703 cuando, una vez presentada la cédula testamentaria en
tiempo habil al Juez competente para elevarla & escritura pablica,
desde el momento en que por la oposicién de una parte se hizo con-
tencioso el expediente de jﬁrisdiccién voluntaria, qued6 suspendido
el término para la resolucién del mismo y se cumplié el precepto
legal citado. f

Son cosas distintas que el testador continde enfermo, acreditado
esto facultativamente, y que ceso6 el peligro inminente de muerte;
desde este tltimo momento empiezan 4 contarse los dos meses, ante
lo terminante del art. 703, para que no sea ineficaz el testamento; y
respecto 4 la cesacion de la epidemia, desde cuyo momento, mejor,
dia, debe contarse aquel plazo, no falleciendo el testador, 6 los tres
meses para elevar el testamento 4 escritura phblica, creemos que
éste es un punto de hecho apreeciable por el Tribunal A QUO, sin que
veamos en ello puntos de discusién, 4 cuyo estudio se entregan
Mazzoni, Vitali y otros eseritores.

El testamento es un acto juridico 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 4 escritura pt-
blica y protocolizarse en suregistro, no directamente, sino acudiendo
4 la justicia reparadora, la que debe resolver la contienda, en su
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caso, en la forma prevenida por la ley de Enjuiciamiento Olvﬂ :
presecribe el art. 704 del Cédigo. i

Testamento cerrado

emplewda por las leyes de Partida, arguye en su otorgammm;o
desconfianza hacia los testigos y el Notario por si pubhca,n
debe permanecer oculto en vida de los otorgantes, El 06 G
golamente lo regula, sino que da grandes facilidades para qnev
hacerse y, de acuerdo con la opinién general y la de los Jjuris
suelve el caso de si pueden otorgarlo los que no sepan 6 no B
firmar, inclindndose por la afirmativa, como se tenia decla
jurisprudencia que establecid, entre otros fallos, la Sent. qb
Abril de 1877. Pero el que no sabe leer se halla incapacitado pa;
testar de esta manera, en evitacion de que pueda suplantirsel
voluntad con un eserito apocufo de aqui que no puedan oﬁi"
los ciegos.
Este testamento puede ser eserito por el testador 6 por ot.m‘
sona 4 su ruego, en papel comin (esto constituye una facilidad),
expresion del lugar, dia, mes y afio en que se escriba. Silo eseri
re por si mismo el testador, rubricard todas las hojas y ponde
final su firma, después de salvadas las palabras enmendadas
das 6 escritas entre renglones; silo escribiere otra persona
ruego, el testador pondri su firma entera en todas las hojas y
del testamento, y cuando no sepa 6 no pueda firmar, lo har@
ruego y rubricard las hojas otra persona, expresando la causa d
imposibilidad.
Las reglas contenidas en el art. 706, cuyo es lo arriba
tienden 4 rodear de garantias esta forma de testar que, en sen:
algunos, constituye un peligro 6 cuando menos una impradenc
el caso de que el testador, ni escriba, ni firme, ni rubrique el d
mento y si otra persona; pero quienes asf lo creen, no reparan en g
ese testamento no puede otorgarlo el que no sabe leer, y elaro qu
pudiendo enterarse de su contenido, la suplantacion es impo '
pues en manos del otorgante est4 el evitarla, con solo pasar la
sobre el papel; y cuenta que si el testador puede firmar, debe hs
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golamente se le dispensa de esto y de rubricar las hojas en caso de
Posibilidad de firmar 6 cuando no sabe, debiendo expresarse la
sa de lo primero, porque puede demostrarse lo contrario. La fa-
eultad de rogar el testador & otra persona que rubrique las
lojas Y firme por €l es un caso excepcional y, de consiguiente, 4 la
filtima regla de ese art. 706 debe drsele interpretacion restrictiva,
wfiéndola 4 su literal contexto.

BExaminando dicho precepto echamos de ver una omisién que el
uen gentido suple al estudiarlo en conjunto. Consiste en no haber
li“ evisto el Legislador, en la tercera regla, el caso de existir palabras
enmendadas, tachadas 6 escritas entre renglones en el testamento es-
erito por otra persona 4 ruego del testador, lo firme 6 no éste, pues si
lo escribe, viene obligado 4 salvar aquéllas, como prescribe la regla
gegunda, cosa que no dispone el articulo en el caso arriba expresa-
do. Como quiera que donde milita la misma razoén debe existir idén-
_"oa disposicion legal, y habida cuenta 4 que es un canon de herme-
qéutica interpretar el texto de un articulo por el motivo que indujo 4
establecerlo al Legislador 6 por el fin que éste se propuso, entende-
mos que si el requisito de la salvadura es procurar por la verdadera
‘integridad del documento, evitando malas alteraciones, debe verifi-
“carse aquélla en el caso de referencia. :

~ (Constituyen las solemnidades los elementos formales en la auto-
zacion de este testamento cuando, con la intervencion del Notario
y testigos, se le imprime el sello de su autenticidad, y al efecto
_’rescribe el art. 707 lo siguiente: el papel que contenga el testa-
“mento se pondrd dentro de una cubierta cerrada y sellada, de suerte
que no pueda sustraerse aquél sin romper ésta, lo cual tiende 4 evi-
' far la sustitucion de la dltima voluntad; el testador comparecef;’m
ante el Notario habil y los testigos idoneos con el testamento cerra-
do y sellado, 6 lo cerrard y sellard en el acto; de manera que le es
- potestativo emplear estas dos formas. Hsos testigos han de ser cinco
~de los cuales tres al menos han de poder firmar; esto constituye ma-
’.yor garantia que en el testamento abierto, donde basta que un testigo
- 8epa y pueda firmar, atin cuando no sepa el testador.

Y puesto que hemos hablado de Notario y de testigos, diremos
- que no basta la simple intervencién de éstos, ha de hacerse la iden-
tificacion de la persona del testador conforme 4 lo dispuesto en los
~ arts. 685 y 686, 4 saber: por conocimiento directo del Notario y de
- los cinco testigos instrumentales; en defecto, por el de dos testigos
de conocimiento ademés de aquéllos, y si no pudiese hacerse tam-
28
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otorgante y expresando sus sefas personales.
En presencia del Notario y de los testigos manifestarq o]
dor que el pliego que presenta contiene su testamento, expre
si se halla escrito, firmado y rubricado por él 6 si estd es
mano ajena y firmado por €l al final y en todas sus hojas, 6
no saber 6 no poder firmar, lo ha hecho 4 su ruego ofra pe
nam. 3. art. 707, que, relacionado con 706, mejor, casando g
tiende 4 evitar suplantaciones, pues cotejando las manifes 3
hechas por el testador en el acto notarial con el contenido d
tamento, se ve si corresponde 6 no. "
Si el testamento lo otorga un gordo-mudo 6 el que no 1)ueda,
blar, pero si eseribir, ademés del requisito ineludible de que 1y
estar eserito todo y firmado por el testador, cuando éste ha
presentacioén, como quiera que no puede expresarse oralmen:
berd escribir en la parte superior de la cubierta, & presencia
Notario y de los cinco testigos que aquél pliego contiene su
mento y que esté escrito y firmado por él. Kl Cédigo no exige
testamento otorgado por estas personas el requisito de rul
todas las hojas del testamento; pero como ya tiene bastante id
cacién con la eseritura total y firma del testador, pues no puede 1
cerlo otro 4 su ruego, creemos que su omisiéon no puede 1mp'
causa de nulidad. /
Siguiendo el estudio del art. 707 y, en orden 4 la autoriza
del testamento, el Notario extenderd sobre la cubierta la corr
~ pondiente acta de su otorgamiento, expresando ¢l niimero y la mar
ca de los sellos con que esté cerrado, por ser esto garantia de r~-- :
ticidad, y dando fe de haberse observado las solemnidades menci
das en el art. 699, del conocimiento del testador de la manera
hemos indicado, y de hallarse, & su juicio, el otorgante con la
cidad legal necesaria para otorgar testamento. ;
Si el testamento lo otorga el sordo-mudo 6 el que no puede habl
el Notario dara fe en esa acta de que 4 su presencia y de los cin
testigos el testador ha puesto que aquel pliego contiene su tes
mento y que estd escrito y firmado por él (ntim. 4.° del art. |
Extendida y leida el acta (no dice la ley por quién, pero se sob
tiende que es por el Notario, lo cual no excluye el derecho ¢
tienen 4 leerla el testador y teshgos) la firmardn aqaél y éstos que
sepan hacerlo, debiendo ser, por lo menos, tres, autorizdndola el No-
tario con su signo y firma. Si el testador no sabe 6 no puede fismar



! : F. BARRACHINA Y PASTOR 435

(Jeberd verificarlo en su nombre uno de los testigos instrumentales

i otra persona designada por él. ;Podrd designar 4 un testigo de

conocimiento, concurriendo éstos? Creemos que si, pues con el pro-
yombre indeterminado «cualquier» se indica toda persona que, capaz
para declarar en su dia, pueda satisfacer el deseo del testador.
También se expresard en el acta esa circunstancia de haber fir-
wado por ruego del testador, ademds del lugar, hora, dia, mes y aiio
del otorgamiento; el 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,

A ademés, si el testador tenia la capacidad necesaria, caso de que
esto fuese objeto de contienda.

Autorizado el testamento cerrado, el Notario lo entregara al tes-
tador después de poner en el protocolo reservado copia autorizada
del acta de otorgamiento; esto ltimo constituye otra garantia de
autenticidad, como también lo es el parte que el Notario debe dar al
Decano del Colegio notarial, en cumplimiento del art. 7.° del Real
Decreto de 19 de Febrero de 1891, relativo al Registro de actos de
filtima voluntad, aparte el indice del Protocolo reservado que dicho

funcionario debe remitir mensualmente 6 testimonio de negativa, en

su caso, & dicho Decanato y al Presidente de la Audiencia Territo-
rial por conducto del Juez de primera instancia, conforme & io dis-
puesto en el art. 34 de la ley del Notariado.

Iin ese protocolo reservado no se relaciona aquella acta escrita
sobre la carpeta, sino que se ha de copiar literalmente para que, en
su dia, pueda ser identificado el testamento y cotejarse el signo,
firma y riibrica del Notario, puestos sobre el pliego, con la estampada
en la copia.

Bl testador podr4 conservar en su poder el testamento cerrado 6
encomendar su guarda 4 persona de su confianza 6 depositarlo en
poder del Notario autorizante para que lo guarde en su archivo. En
este altimo caso ese funcionario dard recibo, haciendo constar en su
protocolo reservado, al margen 6 4 continuacién de la copia del acta
de otorgamiento, que queda el testamento en su poder. Si lo retirase
después el testador no se considera esto como revocacion, ni significa
desconfianza para con el Notario, pero aquél, para garantia de éste,
firmar4 wn rvecibo (dice el Cédigo, pero ha debido decir firmarfd su
recibo) 4 continuacién de dicha nota.

El Notario 6 la persona que tenga en su poder un testamento
cerrado, debers presentarlo” al Juez competente luego que sepa el
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fallecimiento del testador; si no lo verifica dentro de g
(¢Desde cuando? Se entiende que es desde que llegue 4 gy
miento), serd responsable de los dafios y perjuicios que oeg
negligencia.

El que con dolo deje de presentar el testamento ce
obre en su poder dentro del plazo fijado en el parrafo 2.° del ap
anterior, ademds de la responsabilidad que en él se determi
derd todo derecho & la herencia si lo tuviere como herederg
tato 6 como heredero 6 legatario por testamento. g

En esta misma pena incurrirdn el que susfrajere dolosam
testamento cerrado del domicilio del testador 6 de la persona
tenga en guarda 6 depdsito, y el que lo oculte, rompa 6 inuti
otro modo, sin perjuicio de la responsabilidad criminal que proy

La obligacion de presentar el testamento cerrado, ante el O}
segiin el FFuero Juzgo y ante el Alealde 6 ante el Juez, como di
el I'uero. Real, es para que no puedan quedar perjudicadas las y
nas interesadas en ¢l, obligacion que pesa individualmente en
la tiene en su poder, 4 base de que pueda cumplirse, pues
haber causa legitima que la imposibilite. Iis Juez competente
conocer en estas diligencias el del lugar en que se hubiese oto
el testamento (regla 22, art. 63 de Ja ley de Enjuiciamiento eiy
arreglo 4 ésta, debe procederse &4 la apertura y protocolizacion ¢
esa altima voluntad (tit. 7.°, parte 1.% lib. 3.° de aquélla). ’

Para terminar este tratado, diremos, con el Sr. Sanchez R

las cuales los preceptos del Cddigo (completados—anadimos noso
—vpor la ley de Enjuiciamiento civil y la legislacién notarial re
to 4 la apertura y su protocolizacion) no autorizan reglas de di
¢i6n ni de categoria, por mas racionales que pudieran par
algin caso.

De los testamentos especiales

Son el militar, el maritimo y el otorgado en el extranjero.
Nos hemos ocupado del primero de éstos en la Legislacion
na y en el Derecho tradicional castellano. Pueden otorgarlo en 0
po de guerra los militares en campafia, voluntarios, rehenes, p
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eros ¥ demés individuos empleados en el ejéreito 6 que sigan &
gste, ante un oficial que tenga por lo menos la categoria de capitdn,
eomo también pueden otorgarlo los individuos de un ejéreito que se
2lle en pais extranjero.

No existe hoy el privilegio de los militares en lo que respecta al
ondo del testamento, pero si 4 la forma del mismo, solamente en
tiempo de guerra, pudiendo otorgarlo las personas indicadas. Den-
o de la especialidad, ese testamento es el ordinario, puesto que lo
:utoriza un oficial que ha de tener, por lo menos, la categoria de
;,apitﬁn. Si el testador estuviese enfermo ¢ herido (no exige el U6-
(digo que se halle en peligro de muerte), podrd otorgarlo ante el ca-
pelldn 6 el facultativo que le asista; éste es un testamento excepcio-
'~ nal dentro de la especialidad.

- Termina el art. 716, diciendo que si dichas personas estuviesen
' gn destacamento, ante quien lo mande, aunque sea subalterno, y
‘éomo quiera que no distingue entre si el testador estuviese enfermo
§ herido, 6 por el contrario sano, es de creer que puede otorgarlo
ante quien mande el destacamento, es decir, ante su jefe, no sin que
se nos oculte que, dentro de la jerarquia militar, los oficiales subal-
~ ternos son el segundo y el primer teniente, mientras que el sargento
y el cabo solo son clases de tropa. Hubierase escrito el precepto
«ante un oficial snbalterno» y solamente podria otorgarse el testa-
mento ante el primero y segundo teniente, pero como dice en seco,
subalterno, creemos que esta palabra comprende también al cabo y al
gento cnando tienen la jefatura de nn destacamento, pues lo que
el O6digo quiere es que haya persona de superior graduaciéon 4 la
“del simple soldado, que pueda imprimir, con su presencia, el sello
social al testamento.

Pero en estas formas de testar, dentro de la especialidad, exigese
la intervencion de dos testigos idéneos, y para apreciar si reunen 6
110 esta cualidad, puesto que este testamento es el otorgado en cam-
paiia y no el del art, 720, debe estarse 4 lo dispuesto en el 681.

- También podrén las personas mencionadas en el articulo anterior
oforgar testamento cerrado ante un Comisario ‘de guerra, que ejer-
cer en este caso las funciones de Notario, observéndose las dispo-
Siciones de los arts. 706 y siguientes: art. 717, que no tiene prece-
(dentes en nuestro derecho y se refiere también al testamento que se
Oforga en campaiia. Tanto éste como el que se hace ante oficial que
'@enga por lo menos la categoria de capitin, 6 ante el subalterno 6
,lpte el capellan 6 el facultativo, deberan ser remitidos, con la posible
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brevedad, al cuartel general y por éste al Ministerio de la Guey
Ministro, si hubiere fallecido el testador, remitird el testam
Juez del @ltimo domicilio del difunto y, no siéndole conocidg, s
cano de los de Madrid, para que de oficio cite 4 los heréd .
demé4s interesados en la sucesién. Estos deberdn solicitar que
eleve 4 escritura ptablica y se protocolice en la forma dispuég'
la ley de Enjuiciamiento civil. o
Cuando sea cerrado el testamento, el Juez procedera de of
su apertura en la forma prevenida en dicha ley, con citacién é
vencién del Ministerio fiscal y, después de abierto, lo pondrd ¢
nocimiento de los herederos y demas interesados.
Bl cuartel general, al que debe remitirse el testamento por
lo haya autorizado, segin sea su clase, es el intermediario en:
presentante y el Ministerio de la Guerra. Debe estarse, para ap
en cada caso lo que deba entenderse por cuartel general, 4 los
los 10 v 16 del Reglamento sobre servicio de campana de 5 de ‘
de 1882,
Respecto 4 la determinacion del domicilio del testador, s
aplicacion los arts. 40 del Cédigo y 68 de la ley de Enjuici
civil. El art. 11 del Oddigo de Justicia Militar de 27 de Septi
de 1890 redujo la competencia de dicha jurisdiceion especial 5\
limites de los arts. 716 al 721 del Cédigo civil.
Los testamentos mencionados en el art. 716, caducarin ¢
meses después que el testador haya dejado de estar en campana: ar
ticulo 719, que se refiere 4 los testamentos militares abierfos.
Durante una batalla, asalto 6 combate y generalmente en
peligro préximo de acecién de guerra podrd otorgarse testam
militar de palabra ante dos testigos; no precisa que sean id
porque se testa en caso excepcional, dentro de la especialidad
tamento que queda ineficaz si el testador se salva del pAeli‘
cuya consideracién test6; y aunque no se salve, serd ineficaz i1
formaliza por los testigos ante el auditor de guerra ¢ funcionario de
justicia que siga al ejéreito, procediéndose después 4 elevarlo,
la mayor brevedad (no es preciso que sea inmediatamente) al cua
tel general para que éste lo eleve al Ministro de la Guerra.
Estudiando el art. 720 y relacionéndolo con el 721 resula:
en todo peligro préximo de accién de guerra puede hacerse el &
mento militar en una de estas dos formas: nuncupativa 6 cer
consiste esta Gltima en expresar la voluntad, como determim
arts. 706 y 707, ante un superior, desde un segundo Teniente hasta

ITa,

B
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an Capitdn inclusive y dos testigos, debiendo firmar todos ellos el
acta de otorgamiento, y asimismo el testador si pudiere.

Bl art. 721 no exige que los testigos sean idéneos y débese sin
duda esto 4 que en esos momentos de peligro y es posible que no
payan mayores de 23 afios que reunan las condiciones exigidas;
pero deben entender al testador y tener, ademés, en nuestro sentir,
mis de 14 anos, que es la edad exigida para que sirva de prueba su
declaracion. :

Si no se salva el testador en la batalla, asalto, etc., su testa-
mento oral es ineficaz, de no formalizarse por los testigos ante el au-
ditor de guerra 6 funcionario de justicia que siga al ejéreito; de ma-
nera que deben rendir su declaracién ;Cuando? El Cédigo no lo
dice, pero se entiende que debe ser tan pronto como pase la accion
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 art. 721, antes
tiene condicion de permanencia, en cuyo otorgamiento deben obser-
varse las solemnidades de los comunes. Aunque el art. 721 no dice
qué debe hacerse después de otorgado el testamento cerrado; cree-
mos aplicable, para suplir esta omisién, lo dispuesto en el 718.

3.

Del testamento maritimo

Al igual que el del militar, presenta el doble cardcter de ordina-
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 comiin.

Tiene precedentes en el sacramental de Catalunia, y atin cuando
el Derecho tradicional castellano no le di6 reglas, se hacen necesa-
rias desde que, descubierto el Continente americano y la Oceania,
han aumentado las comunicaciones maritimas con paises de allende
los mares. No en el privilegio, sino en la necesidad féindase la espe-
cialidad de este testamento, que pueden otorgarlo los espafioles en
estas tres formas: abierta, cerrada y olografica, debiendo distinguir-
86 entre clases de buques. Si son de guerra, se otorgan, tanto el tes-
~ tamento abierto como el cerrado, ante el Contador 6 quien ejerza sus
funciones y en presencia de dos testigos idéneos que vean y entien-
dan al testador, sin que se exija su cualidad de espafioles, ni que
Sean vecinos 6 domiciliados, pues la nave se halla en alta mar; pero
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han de ser varones y mayores de edad; esto Gltimo, segfin lﬁ
que se hallen sujetos, por regir en ello el estatuto persong]
més; deben gozar de los sentidos de la vista y del oido,
perturbada la razén y no hallarse sujetos & la pena de m y
¢ion eivil.

Ante el Contador, que ejerce las funciones de Notario, y
tigos, el testador expresa su voluntad y, una vez escrita con
malidades prevenidas para el testamento nuncupativo, se
instrumento y se firma como el Cédigo preseribe. EI (lom
del buque lo recoje, pone en €1 su Visto Bueno, 1o menciona,
Diario de Navegacion y queda bajo su custodia, Quien sustity
Contador en sus funcmnea, autoriza, como Notario, el test
que éste otorga.

En el testamento cerrado también deben observarse lag sol
dades presecritas para los de esta clase por el Codigo, sin otra (
rencia que la de intervenir cinco testigos idéneos en vez
siempre con el Contador. Firmada el acta sobre la plica, el Cg
dante pondrd su Visto Bueno, lo mencionard en el Diario de !
gacion y quedara bajo su custodia, & menos que el testador ¢
conservarlo en sn poder, en cuyo caso, si fallece, deberd recoj
guardarlo dicha autoridad.

del mismo modo que los anteriores, qermendo el Capitdn las fu
nes de Notario. :

Los testigos, en todas estas clases de testamentos, habrin de se
pasajeros del buque, si los hubiere; de manera que si no los
creemos que pueden serlo los tripulantes; pero uno de ellos, por
menos, ha de poder firmar, haciéndolo por siy por el testad »
éste no sabe 6 no puede verificarlo. '

Como se ve, el Codigo prescinde, en cuanto ha sido posible,
las solemnidades, y procura que estos testamentos tengan la
suma de garantias.

También puede otorgarse testamento olografo, que debe anots
en el Diario de Navegacion y ser recogido por el que mande el
que si el testador fallece durante el viaje.

Dentro de la especialidad de este testamento estd, como e
cional, el que se otorga en peligro de naufragio; en 6l se presei
de las formalidades propias de esta clase de testamentos, y al
que el otorgado por el militar durante el combate, asalto, efc., €8
valido el que se hace de palabra ante dos testigos. o
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~ §i el buque arribare 4 un puerto extranjero donde haya agente
diplomético 6 consular espaiol, el Comandante del de guerra 6 el
(apitan del mercante, entregardn 4 aquel funcionario copias del tes-
tamento abierto 6 del acta de otorgamiento del cerrado y de la nota
puesta en el Diario de Navegacion. Dicha copia 6 acta debers llevar
Jas mismas firmas que el original, si viven y estan 4 bordo los que lo
frmaron; en otro caso serd autorizada por el Contador 6 Capitdn
que hubiere recibido el testamento 6 el que haga sus veces, firman-
~ o también los que estén 4 bordo de los que intervinieron en el tes-
~ tamento. De manera que éste no se entrega original al agente di-
"plomz’l,tico 6 consular, sino la copia del mismo 6 del acta, si es el
cerrado, porque puede ocurrir que se pierda la embarcacién en el
'~ yiaje; pero el original de esos testamentos lo conserva el Comandan-
te 6 Capitin para entregarlo, cerrado y sellado, con copia del acta
~ tomada en el Diario y certificacion de fallecimiento del testador, 4 la
4 autoridad maritima local del primer puerto de KEspaiia, tan luego
~arribe el buque de guerra 6 imercante.

_ Il agente diplomatico hard extender por escrito la diligencia de
~ la entrega de la copia del testamento, cerrada y sellada 6 la del acta
de otorgamiento, si fuese cerrado, remitiéndolo todo, con la nota del
Diario de Navegacion, por el conducto correspondiente, al Ministerio
de Marina, quien mandard que se deposite en el archivo de su Mi-
nisterio; contra recibo de esos documentos al agente diplomdatico
~ 6 consular, éste entregard 4 aquéllos, como resguardo, certificacion
de haberlo verificado, quienes pondrdn nota de esto en el Diario de
Navegacion. La misma formalidad se ha de cumplir al entregarse el
testamento original 4 la autoridad maritima del primer puerto del
reino 4 donde arribe el buque, para que, sin dilacién, se remita al
Ministerio de Marina; éste, si el testamento fuese abierto y hubiese
fallecido el testador, lo remitird al Juez de su ultimo domicilio y, no
siéndole conocido, al Decano de los de Madrid, como se prescribe en
el art, 718,

Cuando el testamento haya sido otorgado por un extranjero en
buque espafiol, el Ministro de Marina lo remitird al de HEstado, para
que, por la via diploméatica, se le dé el curso que corresponda.
Hemos sistematizado los articulos del 722 al 729, ambos inclu-
sive, y como el C6digo no prevé el caso de que no haya agente di-
ploméatico 6 consular en el punto del extranjero 4 donde llegue el
buque, pregtintase qué ha de hacer el Comandante 6 el Capitdn; cree-
mos que debe abstenerse de entregar dichas copias, haya 6 no falle-




TR g

- =
méatico 6 consular de Espaiia. Si el testamento es abierto, ademés ¢

A seunh AT Bt e A e i sl o p il 2 A alb L h 4

449 DERECHO FORAL ESPANOL

cido el testador. El original, lo mismo del abierto que de] %
debe entregarse al Comandante de marina del puerto espaiiol § g
llegue el buque, viva 6 no el otorgante; si ha fallecido, se enfy
adem4s su certificacién mortuoria.

Il Cédigo, al hablar del testamento olégrafo, se reﬁere al que
otorga 4 bordo, como una de las especialidades del maritimo, y
al otorgado antes de embarcarse.

Testamento de espanol en pais extranjero

Bl Cédigo, aplicando la doctrina estatutaria, uno de cuyos
cipios es LOCUS REGIT ACTUM, prescribe que los espaﬁoles-pov"
testar fuera del territorio nacional, sujetdndose & las formas esta
cidas por las leyes del pais en que se hallen, asi como también

espafioles en pais extranjero pueden otorgar testamento oldg
aunque las leyes de alli no admitan esta forma de testar y, en
bio, declara el Cédigo no ser valido en Hspaiia el testamento manco
munado que los espaiioles otorguen en el extranjero, aunque lo auto-
ricen las leyes de la nacién donde se hubiese otorgado. Esto dlti
se debe 4 dos razones: una, 4 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, se
eludiria sobrepticiamente la prohibicién impuesta por el Legisla ,1
con solo trasladarse los testadores 4 un punto del extranjero.

El espaiiol fuera de su patria puede testar ante un agente

ese agente, que hace las veces de Notario, han de concurrir tres
tigos, sean 6 no vecinos del lugar, observandose las formalida
prescritas por el Cédigo y, entre éstas, la unidad de acto. El
mento cerrado se otorga ante dicho agente y cinco testigos seaﬂ
no vecinos y con los requisitos prescritos para esta forma de Gltim
Voluntad, pudiendo el testador depositarlo en poder de aquel fun
nario 6 conservarlo. El agente dicho remitir4, autorizada con su firm
y sello, copia del*testamento abierto 6 del acta de otorgamiento @
cerrado, al Ministerio de Estado para que se deposite en su arc
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asi como también el testamento olégrafo 6 el cerrado (que le hubiese
sido entregado) cuando fallezca el testador, incluyendo el certificado
de defuncion.

Tl Ministro de Hstado har4 publicar en la Gaceta la noticia del
fallecimiento para que los interesados en la herencia puedan recojer
¢l testamento y gestionar su protocolizacion en la forma prevenida.
Y 4 fe que esta facilidad puede ser motivo de abuso si tan llana-
mente se aplica el art. 736.

Tl extranjero puede otorgar testamento en Espafia con arreglo 4
las prescripeiones del Cédigo civil, en forma abierta 6 cerrada; pero
para testar en lengua extranjera quien no conozca el idioma espa-
fiol, que es el castellano, por mas que sepa algtin dialecto, requié-
rese la presencia de dos intérpretes elegidos por €], quienes deberdn
traducir su disposicién al castellano. Como pudiera resultar que la
versién 6 interpretacion estuviese equivocada, exige el Codigo (ar-
ticulo 684) que el testamento se habr4 de escribir en las dos lenguas.

No es preciso que esos intérpretes sean jurados, como se exigié
en la primera edicién del Cédigo, pues el cumplimiento de este re-
quisito constituiria dificultades y atin imposibilidad en la préactica, y
como los dos intérpretes solo intervienen para que se conozca la vo-
luntad del testador, desconocedor del idioma espafiol, no puede omi-
tirse la asistencia de los testigos en nimero é idoneidad, segGn sea
la clase de testamentos, debiendo indicar que el art. 684 no se refiere,
4 nuestro juicio, de acuerdo con Manresa, al testamento cerrado ni
al olografo, porque las formalidades en él exigidas son contrarias al
eardcter reservado de los mismos. Esto no exeluye el derecho que el
extranjero tiene 4 otorgar testamento olégrafo y el cerrado.

Pero como quiera que en la autorizacién de éste el testador ha
de manifestar que, dentro del pliego se halla contenido aquél, no
pudiendo hacerlo por desconocer el idioma espafiol, 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;
asi, por lo menos lo entendemos, porque esa acta es parte del todo
juridico testamento.

De los testigos

A medida que hemos estudiado los testamentos segtin el Codigo
civil, hemos expresado el namero de éstos; réstanos tratar de la ca-
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pacidad que deben tener para que el acto juridico en que ingay
gan goce de validez.
No pueden ser testigos en los testamentos: 1.° Las mujeres,
el otorgado en caso de epidemia ;FEn qué se funda esta prohibj
;Acaso el testigo ejerce una funcién piiblica cuyo desempeﬁ
prohibido al sexo femenino? ;Iis que la mujer, cuya person
Jjuridica fué desconocida por el Derecho romano, sometida 4 1a 1
potestad 6 4 1a tutela de su marido 6 de sus agnados, es tan ]mb

Sin darnos pujos de feministas, creemos que hoy no tiene \
mento esa prohibicion; maxime cuando la soltera y la viuda ms
res de edad gozan de capacidad plena para el ejercicio de todo;J o
derechos civiles, y acto rigurosamente civil es el testamento,
pablico, reservado 4 los ciudadanos romanos en cuyos comie
reunidos donde se elaboraba la ley, no tenia entrada la mujer, D
manera que esa prohibicién es un vestigio del Derecho romano en
sus primeros tiempos, con la que pugnan, como hemos visto, las leg
laciones de Vizeaya y Aragoén, que, sin dificultad alguna, admiteji;
testimonio de la mujer, que el Derecho castellano también reconoe
tratandose de prueba en los juicios.
2. Los varones menores de edad, menos tratdndose del
mento en tiempo de epidemia en el que pueden serlo los mayo
de 16 afios. También es un contrasentido que el que puede
por tener 14 afios, regir su persona y bienes 4 los 18, por hallar
emancipado, ser testigo en los documentos piiblicos intervivos, d
clarar ante los tribunales y servir al ejéreito siendo centinela di
honor nacional, no pueda ser testigo en un testamento, acaso d
poquisima importancia. El Tribunal Supremo declaré, en Sen
cia 21 Noviembre 1899, la validez de un testamento hecho en
ligro inminente de muerte ante cinco testigos, uno de ellos mena
de edad, porque, si bien le faltaban siete meses para cumplir los
veintitres afios, era tenido por mayor, segin estaba comprobado pe
hechos anteriores y posteriores al otorgamiento del testamento
porque semejante posesion de estado debe producir, para los qu
de buena fe, requirieron su intervencion, los mismos efectos que
realmente tuviese la edad cumplida, por ser aquélla una eircunstan-.
cia que se impone naturalmente en las relaciones de la vida. 4
En cambio, por otra Sent. de 30 de Noviembre de 1906, se di
que es nulo el testamento otorgado ante testigos menores de eda
porque no son idéneos.
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3.0 Tos que no tengan la cualidad de vecinos ¢ domiciliados en

ol lugar del otorgamiento, salvo en los casos expresados por la ley.

ista prohibicién arranca del Ordenamiento de Alcald que la refiri6

~ unicamente 4 los testamentos nuncupativos; el Cédigo la hace exten-

siva 4 los cerrados; el domicilio equivale & la vecindad y, en este

~ punfo, 8@ declard, en Sent. de 19 Noviembre 1898, que el eriado 6

doméstico tiene su residencia habitual en el domicilio de su amo,

qunque no aparezca incluido en el padron del pueblo y que, acerca

de esto, la vecindad del testigo se rige por el Cédigo civil y no por
la ley Municipal.

4, Los eiegos y los totalmente sordos 6 mudos. Bl testigo debe
estar dotado de facultades precisas para la percepeion y expresion
de los hechos que presencie, y de aqui que la ley establezca esas
incapacidades.

5. Los que no entiendan el idioma del testador. Lo propio 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 razon
les priva de las condiciones adecuadas para el desempeiio de sus
funciones. Y afin cuando los locos y dementes, declarados como tales
por resolucion judicial, recobren la razén, 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
razon; asi es que, si-se demuestra que el testigo estaba ebrio y, por
ende, tenia perturbada aquella facultad, el testamento en que haya
intervenido como testigo, debe ser declarado nulo, porque la ley lo que
quiere—y de ahi el empleo de las palabras genéricas «sano juicio» —
es que el testigo tenga idoneidad, esto es, aptitud natural y legal de
poder intervenir en el otorgamiento de ese acto mortis causa. Conse-
cuencia de esto es que, atin cuando no se haya deelarado la incapa-
cidad del testigo por locura 6 demencia, si se prueba que se hallaba
en este estado patologico cuando concurrio como testigo del testa-
mento, éste, falto, por tal causa, de solemnidades externas, no puede
- tener validez.

Hasta aqui los easos de verdadera incapacidad; el Codigo excluye
4 otras personas de intervenir como testigos por razon de probidad
Y son:

7.° Los que hayan sido condenados por el delito de falsificacién
de documentos piiblicos 6 privados, 6 por el de falso testimonio, por-
que al cometer estos hechos justiciables demuestran el poco respeto




446 DERXCHO FORAL ESPANOL

que les merece la verdad de los hechos y porque su honorgly
halla en entredicho, no mereciendo la declaracion de estas ‘
garantia de certeza. Tampoco pueden ser testigos los que esté
friendo pem. de interdiceion civil, porque, como accesoria de 1o
tos graves 6 crimenes, como los llama el C6digo penal francés
consigo la privacion del derecho de testificar.
Ademds, el testigo debe ser imparcial y de aqui que el -
comprenda la prohibicion del ndmero.
8.° Los dependientes, amanuenses, criados 6 parientes
del cuarto grado de consanguinidad 6 segundo de afinidad del N,
rio autorizante. El Cédigo no ofrece en este punto las dudag
produjo el art. 21 de la ley del Notariado, el art. 79 del primer
glamento de ésta, el 70 del Reglamento de 1874, que, por analo
lo dispuesto en la ley de Injuiciamiento civil, considera escrily
6 amanuense, dependiente 6 criado al que presta sus servicios
diante un salario 6 retribucién y vive en casa del Notario.
La legalidad es que, vivan 6 no vivan los dependientes,
nuenses 6 criados en casa del Notario, tengan 6 no tengan salario
retribucion, no pueden ser testigos en los testamentos que este
altimo autorice, y sin embargo pueden serlo en Cataluna, como
hemos dicho en este capitulo, por no ser alli aplicable el nam, 8.
del art, 681 del Codigo, y si sus Constituciones. (Sent. de 8 de Junio
de 1904). 5
En el testamento abierto tampoco podran ser testigos los h, ¥
deros y legatarios en él instituidos, ni los parientes de los mis
dentro del c¢unarto grado de consanguinidad 6 del segundo de aﬂﬂ :
dad. No estan comprendidos en esta prohibicion los legatarios y 8
parientes, cuando el legado sea de algiin objeto mueble 6 cantbic
de poeca importancia con relacion al caudal hereditario. \
Por razén de parcialidad ha establecido el Cédigo la anterio
la presente prohibicién. El Derecho no admitia al heredero como te %
tigo en el testamento en que fuere instituido como tal, pero si & los
legatarios, sin distineién, y 4 los fideicomisarios: excluy6 también wl
los parientes del heredero instituido (ley 20, tit. 1.°, lib. 28 del Disi§
gesto y § 10 y 11, tit. X, 1ib. IT de la Instituta). Bl Cédigo mantiene
algo esta doctrina, y decimos algo, porque el Derecho romano peé
mitia ser testigos 4 los legatarios, sin distincién, quienes ahora 8o
pueden serlo, asf como sus parientes en el grado antes sefalado, Si]
consiste el legado en algfn objeto mueble (el Cédigo se produce en
singular), 6 en cantidad de poca importancia con relacion al caudal

%
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- pereditario (esto es muy vago) habiendo venido la Sent. de 4 de No-
yiembre de 1899, en la que se dice que el C6digo no establece regla
alguna determinativa del limite dentro del cual deba contener el tes-
tador su liberalidad, para que la intervencion del testigo en su tes-
tamento sea verdadera y valida.
Para que un testigo sea declarado inhdbil es necesario que la
causa de su incapacidad exista al tiempo de otorgarse el testamento:
art. 683, confirmatorio de que, siendo la concurrencia de los testigos
y su idoneidad, elementos integrantes de las solemnidades externas
¢stas deben rodear el acto juridico testamento al otorgarse y no
despuds.
Tl 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 datios
y perjuicios que sobrevengan por declararse nulo el testamento anto-
rizado sin las debidas solemnidades; pero estas responsabilidades
solo caben cuando ese funcionario haya procedido con malicia, negli-
gencia 6 ignorancia inexcusable, y de aqui que debe preguntar 4 los
testigos si se hallan comprendidos en algunas de esas prohibiciones,
consignando su negativa en el testamento.

Jurisprudencia

Por la Sent. de 28 de Junio de 1909 se reitera la doctrina conte-
nida en la de 1.° de Febrero de 1907, de que se cumple la unidad de
acto si, una vez redactado el testamento conforme & instrucciones,
se lee en alta voz y manifieste el testador su conformidad, firmén-
dolo el con Notario y testigos.

La legislacion catalana no excluye la .necesidad de estimar la
exactitud 6 veracidad de los testigos, la cual, no sometida 4 reglas
apreciables, es de indole §ubjetiva, no susceptible de casacion, pues
la eficacia del juramento y de la adveracién en el testamento sacra-
mental estd subordinada 4 la apreciacién que se forme de la veraci-
dad de los testimonios; de manera que debe darse aplicacion restric-
tiva al RECOGNOVERUNT PROCERES (Sent. 27 Noviembre 1909).

La disposicién que completa 6 adiciona un testamento, hecho en
Catalufia, modificando los términos de la institucion 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 j
ya que en lo no reformado se ratifica ésta (Sent. 13 No“
de 1909).

Estimandose justificado que el testador expresé su vol
Ja ratificé después de redactada y explicada en vascuence
Notario autonzante, conforme ordena el art. 62 del Reglame ent
relacién con el 25 de la ley del Notariado, es valido el tegt
sin que, en casacién, pueda combatirse la apreciacion de 13‘ )
hecha por la Sala sentenciadora (Sent. 18 Xnero 1911),
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