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testigos, si en el lugar no puede haberse con facilidad 4 la
mano mayor nimero, paes que 2l escribano puede suplir
el defecto del testigo que falta, teniendo ademas su auto-
ridad y fe piiblica, cuando segun dicha L. 1. suple el mi-
mero de dos testigos. Aunque es cierto que segun el espi-
ritu de la lei, puede el eseribano suplir el nimero de dos
testigos, en cuanto lo mismo valea tres con el escribano
que cinco sin é1; sin embargo en ninguna parte se halla
espreso que ¢l escribano puede gozar 4 un mismo tiempo
de dos representaciones, & saber, de la de testigo
y de persona piblica. Ademas la misma lei pide como
el minimum tres testigos, cuando interviene escribano
por aquellas palabras : fres testigos ¢ lo ménos. Ala
verdad si el escribano fuese vecino del lugar, asi como
los otros dos testigos, y no se pudiere hallar mayor nd-
mero de estos, no creeré tampoco que el testumento se
invalide haciendo el escribano oficio de testigo. Pero
con razon advierte y prueba el citado Gémez & dicha L.
3. mim. 36, 60y 61., que la misma solemnidad se re-
quieré en nuestra Espafia en lus testamentos de los pa-
dres respecto de sus hijos, que en los testamentos de es-
trafios ya sean cerrados, 6 abiertos ; ignalmente que en
los que se hacen en tiempo de peste, 7bid. num. 48. (Sala
Inst. Rom. Hispan. lib. >. tit. 10. not. al §. 14.)]

TITULO XL
DEL TESTAMENTO MIULITAR,
3. DI. Nada es mas conforme i las reglas de buen mé-
todo, que sentada una regla, esplicar sus escepciones :

hemos visto ya las reglas que se han de observar en lostes-
tamentos; ahora se han de examinarsus escepciones. Esde
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saber que 1os testamentos en nuestra legislacion romana
son 6 solemnes, en los cuales nose ha de omitir ninguna
de las solemnidades esplicadas hasta aqui; 6 ménosso-
lemnes 6 privilegiados, euando por privilegio se pueden
omitir todas las solemnidades 6 alguna de las que van enu-
meradas, Se ha eximido de todas las solemnidades 4 los
militares, de cuyos testamentos se trata §. 501 al 508; solo
se ha eximido de algunas, 1° 4 los padres, de cuyo testa-
mento hablaremos en el §. 509; 2° & los que teston en tiempo
de peste, §. 510; 3° a los que hacen (festamento en el campo,
§. 511, y i° 4 otros varios,de los que se trata en el §. 512,

§ DII. En cuanto 4los militares, tenian ya antigua-
mente el privilegio de poder testar in procinctu. Si pues
iban @ entrar en el combate, y cefiido el sayo militar que
llamaban cinfo gabino, y el escudo ya en la mano, mani-
festaban su voluntad & presencia de tres 6 cuatro, era
vilida, aunque faltasea las demas solemnidades, §. 1.
Inst. h. t. Los soldados romanos hacian semejantes tes-
tamentos, siempre que estaban en estremo peligro, y
tenian poca esperanza de salir con vida; delo que hai-
ejemplos en Plutarco, Coriolan. p. 198., Vell. Paterc. L.
IL. c. 5. Pero estos testamentos militares que se hacian en
campafia, ya no estaban en uso hacia tiempo, segun tes-
tifica no solo nuestro Justiniano §. 1. Inst. h. t., sino tam-
bien mucho dntes de é! Gic. De nat. deor. 1. Il. ¢. 35 ¥
asi manifiestamente son otros los testamentos de que
vamos 4 tratar. Se ha de saber que los testamentos mi-
litares fueron inventados nuevamente por los empera-
dores, despues que, como adverti en el §. 474, introduje-
ron la milicia mercenaria como mas conveniente al
gobierno monarquico. Para que se alistasen pues en ella
con mas gusto los jovenes, los estimularon con varios
privilegios, entre los que fué uno el de poder hacer testa-
mento sin observar ninguna solemnidad, Tenemos la
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historia de este privilegio enla L. 1. pr. ff. k. ¢, de Ia
cual aparece que Julio César fué el primero que concedié
por cierto tiempo este privilegio, que despues Tito, Do-
miciano, Nerva y Trajano estendieron 4 todos los mili-
tares. Al mismo tiempo advertimos con qué poco acierto
hablé de esto Tribouiano, cuando en las Insz. & ¢. funda
larazon de este privilegio en la grande impericia de los
milifares; pues ala verdad, si no fuese otra la causa de tan
alto privilegio, era consiguiente que solo se lim tase 4 los
soldados rasos:lo cual esno obstante falso, como clara-
mente se ve enla L. £4. ff. k. ¢. Sin embargo tambien Io
atribuye Domicianod la falta de instruccion. Z.1. §.1.f.h.¢.

§. DIII. Es un axioma pues acerca de los testamentos
militares,que pova testar el militar no tiene que observar nin-
guna solemnidad, niinterna, ni esterna,sino que basta sumera
voluntad, Z.1. §. 1. ff. k. ¢. Fdcilmente demostraremos
que estd libre el militar de observar las solemnidades in-
ternas, si comparamos su testamento con los de los
paisanos, pues {° los paisanos no pueden instituir here-
dero & ninguno que las leyes declaren por incapaz, §. 339
y sig.; mas los militares instituyen & los que quieren,
aunque sean in-apazes, como los deportados, L. 13. %. 2,
h. t. 2° Los paisanos, si tienen hijos, 61los han de instituir
herederos, 6 tienen que desheredarlos espresamente y con
justa causa (§. 521),y silos pasan en silencio, el testamento
es nulo, pr. Inst. De exher. lib.; mas el militar puede
tambien preterir 4 los hijos, L. 9. L. 19. C. k. t. 3° El
paisano que hecho testamento muere y deja embarazada
4 su mujer, ha testado en balde, si nace un postumo 6
postuma, pues estos rompen el testamento de sus padres,
§. 872; al contrario el testamento del militar no se rom-
pe, aunque despues de su muerte nazca un péstumo,
L. 7. L 8. f. k.t k° Siun padre paisano deshereds sin
justa causa 4 un hijo 6 hija, se rescinde su testamente
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por la queja de inoficioso testamento, §. 581; y lo mismo
sucede si los padres son preteridos ¢ desheredados injus-
tamente por los hijos, 6 los hermanos y hermanas, insti-
tuyendo una persona torpe, ¢bid. ; pero el testamerto del
miulitar:;o puede rescindirse por la queja de inoficioso tes-
tamento, aunygue se olivide de los hijos, padres 6 herma-
nos, L. 29. §.wlt. . k. 8. L. 27, §.2..ff. L. 9. C. De inoff.
fest.8° Ningun paisano puede morir parte testado, parte in-
testado,§ 491. 3;lo que puede hacer el militar; por ejem-
plo, si nombra heredero solo de un fundo, y en cuantoal
restante patrimonio muere intestado, sin embargo vale el
testamento, L. 6. ff. k. .; é igualmente si instituyese
heredero por cierto tiempo, L. 45 §. & 4. ¢.; las cuales
cosas son todas al contrario para los paisanos. 6° Ninguno
de estos puede morir con dos testamentos, §. £91. 4, pues
el primero se rompe por el posterior, §. 273. 2; mas se
le permite esto al militar, y su primer testamento no se
rompe por el posterior,d no ser contrarios entresi, L. 19.
pr. ff. k. ¢. 7° Ll paisano no puede instituir heredero en
los codicilos, sino en el testamento solemne, §. 682. 2;
pues los codicilos no son inventados para instituir here-
dero, sino para dejar legados y fideicomisos, §. 680. 3;
pero el militar tambien instituye heredero en los codici-
los, L.36 pr.ff. k. t. 8° La sustitucion es permitida 4 los
paisanos; pero la pupilar solamente & los padres, los
cuales pueden instituir heredero para el caso de que.sus
hijos mueran dentro de la pubertad, §. 561. 5; y el mili-
tar puede sustituir pupilarmente 4 su hijo, atn csando
muera fuera de la pubertad, y mno estd obligado 4 ob-
servar ninguna otra regla en la sustitucion, L. 5. L. 15.
§. b. L. 28. h. £. 9°8i el paisano carga la herencia con
legados, de manera que no le queda al herederc salva la
cuarta parte de aquella, puede el heredero, segun la lei
falcidia, deiraer & cada uno de los legalarios 4 prorata lo
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que sea necesario para que 4 él le quede la cuarta parte
de los bienes, §. 650 ; pero el heredero instituido por un
militar no puede sacar esta cuarta faleidia, aunque nada
ie quede salvo; sino que esta chligado 4 consumir todo el
haber en los legados, L. 17. §. ult. ff. k. t. |
§. DIV Estando esentosl os militares de las solemnidades
internas, mucho ménos por cierto los obligardn las leyes
que requieren tantas solemnidades es.teru:fs. DL‘ aqu_i es,
1o que si testan por escrito, no se exigen tc:\:hgﬁs, ni que
sean rogados, y mucho ménos se pregunia s son habiles,
y si tienen testamentifaccion : basta que se hallen las
tablas del militar, y que conste ciertamente que el testa-
dor las ha eserito 6 firmado, L. 40. pr. ff. k. ¢.; lo cual
es tan verdadero, que se dice vale tambien el testamento
que hace el militar herido escribiendo con la espa:da i)
vaina y su sangre en la arena, de moe:lt_) que se entienda
bien, L. 15. C. k. 1. 2° 8i el militar quiere hacer testa-
mento de viva voz, bastan dos testigos, no por solem-
nidad, sino por prueba, para que conste que asi lo dispuso
el militar; pues cuantas vezes se habla de prueba en
nuestras leyes, y no de solemnidad, otras 1an§:-1s bgstat%
dos testigos, y hacen prueba plena, L. 12. /}’ De testib. Y
esto mismo di6 4 entender el emperador Trajano, cuando
en su elegante rescripto, §. 1. Inst. k. t., dice, que el
militar ha e manifestar su voluntad, ¢ mupocando al efecto
4 los testigos . los cuales, siendo llamados, no por solem-
nidad, sino para prueba, es evidente que mo deben ser
rogados solemnemente, como se requeria eu rel_ testa-
mento de los paisanos, §. £93. 3¢ Por.t'auto el tnico re-
quisito esencial de este testamento mllllta}‘, es que conste
que el militar hace su disposicion con &nimo deliberado,
v no :n broma, y por casualidad ; pues si, como sucede,
ctancedndose dijese entre los escesos ac la mesa, que
institufa heredero 4 este 6 aquel, este nombramiento seria
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de ningun valor, y de todo tendria mas que de testa-
mento, como oportunamente manifiesta Trajano en el
citado rescripto 4 Catilio Severo, §. 1. Inst. 4. .

§. DV. Ahora se pregunta, ; 4 guiénes se ha concedido
este privilegio? Lo cual se ha de juzgar por el espiritn del
privilegio mismo. Si la rusticidad de los militares fuese
la causa de este privilegio, solo perteneceria 4 los soldados
rasos, como dijimos en el §. 502. Pero aunque pueda ser
que al principio hubiese dado Domiciano este privilegio
4 los militares atend’endo 4 su falta de instruecion, Z. §.
§. 4. f- . t., y despues Antonino, L. &. C. eod. ; no iné
sin embargo esta la tinica razon, sino que principalmente
los movi6 el inminente peligro de los soldados, el cual no
les permite que se cuiden de las solemnidades de los tes-
tamentos. Elegantemente se espresa esta razon en la /.
un. pr. ff. De bon. poss. ex test. mil. No es dudoso que son
validas l1s voluntades de aquellos, que al frent: del enemigo
disponen de cualquier modo sus cosas, y allf llega su vltimo
dia : y poco despues se afiade, que tambien pueden testar
militarmente el presidente de la provincia, y otras per-
sonas que se hallen en el ejéreito, porque tambien se hallan
in procinctu y espuestas ¢ los mismos peligros. Esta es la
verdadera y adecuada razon de este privilegio, como lo
observ6 ya Decio entre los glosadores, y de los juriscon-
sultos modernos Arn. Vinio, ad pr. Inst. h. t. p. 310 de
mi edicion. Por cuya razon ficilmente podemos respon-
der ya 4 la pregunta de, & quiénes compete este privile-
gio; & saber, 4 todos los que estin al frente del enemigo,
y espuestos d los mismos peligros, aunque no militen, §.
1. Inst. h. {., como los presidentes de la provincia y sus
comisionados, que se hallan en las plazas fuertes 6 en los,
campamentos, L. 4. f. k. t. L un. pr. [f. De bon. poss.
ex test. mil.; y tambien los capitanes de los buques (e Ia
armada, o3 marineros, los centinelas, y los recien en-

TOM. I,
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ganchados que atn no se han alistado, L. un. §, 1. ff. eod.;
iuego hoi dia tambien los capellanes, médicos, cirujanos,
juezes eastrenses, cuestores, los diputados por el gobierno,
y atn los cocineros y vivanderos. Y lo que es de admirar,
hasta el sordo-mudo puede hacer testamento, L. &. ff. 4. .,
1o cual ha chocado 4 algunos. ; Como, dicen ellos, pueden
cer militares los sordo-mudos, ni como estos pueden ma-
nifestar su voluntad? Pero se salva la dificultad diciendo,
que aunque los sordo-mudos 1no se hacen soldados, no
obstante, si militando reciben alguna lesion en el oido y
la lengua, no por eso dejan de ser soldados antes de con-
seguir licencia. Luego tambien pueden testar segun el
privilegio militar, con tal que puedan espresar por escrito
su voluntad.

§. DVI. La misma causa de este privilegio manifiesta
(;u:’mdu se puede usar de él. La glosa distingue, silos
militares estan en el campo de batalla, 6 dentro de una
plaza delante del enemigo, 6 de guarnicion, libres de
enemigos. En el primer caso no se requiere ningun tes-
tigo, en el segundo se necesitan dos, y en el tercero se
han de observar todas las solemmnidades, pues cuande
estan libres de enemigos, y en los cuarteles de invierno,
con razon hacen testamento por derecho ordinario, por-
que entonces se hallan fuera de peligro, como ya lo obser-
varon los jurisconsultos Frisio y Viglio Zuichemo, Comm.
ad X. tit. Inst. jur. civil. p. 82. y sig. Por tanto, estando
fuera de peligro los militares, es manifiesto que hacen
testamento por derecho comun, y que no pueden usar de
ningun privilegio. Y si habiendo testado en la espedicion,
vuelve salvo, ; espira este testamento, alejado el peligro?
No se destruye, si permanece soldado : si consigue licencia,
se ha de distinguir; pues la licencia 6 es honrosa, la cual
se hace cumplido el tiempo del servieio; 6 causal, la que
se da por las heridas y por imposibilidad que sobreviene;
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6 ignominiosa, cuando se da por algun crimen grave, Si
la licencia es honrosa y causal, todavia vale el testamento
por un afio y un dia despucs de la licencia; y por tanto si
muere dentro del afio el testador, los berederos sueeden
en virtud del testamento, L. 26. pr. k. ¢., atin cuando la
condicion puesta 4 los herederos exista despues de pasado
el afio, L. 38. pr. ff. eod. Tambien vale el testamento, si
uno consigue licencia honrosa 6 causal, y vuelve & alis-
tarse en la milicia dentro de un afio, L. 38. §. 1. . ke ¢
Mas si 4 uno se le ha dado licencia por ignominia, ni por
un afio vale el testamento, sino que pierde su vigor desde
el momento de la licencia, Z, 26. pr. £. ¢,

§. DVIL, Hemos espuesto la docirina del Derecho ro-
mano acerca del testamento militar ; solamente falta una
cuestion, de la que va d tratarse, porque alguno no
caiga en error. Hemos dicho en el §. 478. 2, que en el
peculio castrense el hijo de familia se tenia por padre de
familia, de manera que podia hacer testamento acerca de
él; lo que no tenia lugar en los demas bienes, §. 515, 4.
Si pues en el peculio castrense puede el hijo de familia
hacer testamento, j goza del privilegio de testar como los
militares ? — No : puede si testar igualmente que el mi-
litar; pero no del mismo modo, sino que debe ohservar
todas las solemnidades arriba deseritas, L. wlt. . De
inoffic. test. La razon se ha de buscar en la eausa del pri-
vilegio dado 4 los militares, que dijimos era el peligro
que les amenaza; y el hijo de familia que hace testa-
mento del peculio casirense 6 cuasi, no siempre se halla
en riesgo : puede por tanto, y debe hacer testamento
solemne. No obstante, si es militar, y va & entrar en
batalla, 6 en plaza sitiada, no es dudoso que puede usar
de los derechos de los demas militares.

§. DVIIL [En Espafia las leyes de Partida, imitando 4
las romanas, concedian & los militares la facultad de tes-
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tar por derecho militar ¢ privilegiativo, tansolo en el
caso en que estuviesen deespedicion, L. k. #it. 1. Part. 6.
Sin embargo este derecho se ha variado despues por la
dispuesto en las Ordenanzas generales del ejército, art. k.
trat. 8. tit. 11 ; y finalmente habiéndose suscitado una
duda sobre esta materia, para quitarla sali6 en 2% de
octubre de 1778 unareal cédula, en que & consulta del
supremo Consejo de la guerra declaray quiere el rei, que
todos los que gozan de fuero 1nilitar, generalmente y sin
ninguna limitacion, puedan 4 su arbitrio hacer testamento
de cualquier modo que sea, con tal que hagan constar su
voluntad. ]

§. DIX. Hasta aquf del primer género de testamentos
privilegiados, 4 saber, del militar. Sigue otro, el testa-
mento de los padres entre los hijos; mas aqui no se
entiende solamente el padre, sino la madre, y atin el
abuelo y la abuela. Si estos disponen de los bienes solo
entre sus hijos, 6 lo hacen por escrito, 6 de viva voz. 8i
lo primero, no se requiere ningun testigo, ni otra solem-
nidad, sino que 1° escriban ellos mismos las tablas, 6 las
firmen ; 20 que espresen el aiio, el mesy el dia, y tambien
30 las uncias 6 partes, en las que instituyen herederos 4

los hijos, no con cifras, sino con letras: pues esto exige

solamente la Nov. CVIL ¢. 1. Mas si disponen de viva
voz los padres entre los hijos, la misma razon dicta que
deben estar presentes testigos que confirmen haber oido
la voluntad de aquellos ; pero, no siendo por solemnidad,
sino por prueba, bastan dos, por lo que dijimo's, en el
§- 804, L.42 ff. De testam. Todavia se ha de avertir aqui,
que se concede este privilegio & los padres solamente
respecto de sus hijos : por lo cual si al morir dispone uno
entre sus hijos tambien por escrito sin testigos, y en el
mismo testamento instituye herederos 6 hace legadosa
la viuda, al hermano, al tio , ete., valdra en verdad esta
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disposicion respecto 4 sus hijos, pero no en cuanto 4 las
personas estrafias. Mui claramente se manda asi enla
Nov. CVII. c. 1, donde se dice, quesiel padre quiere
legar en las mismas tablas, debe hacerlo 4 presencia de
testigos. Y aunque hallemos otra cosa en la Auth, Quod
sine, C. De testam., tomada de aquella Novela, no obs-
tante ya hemos advertido arriba, que cuando diserepa la
Auiéntica de su original, no tiene ninguna autoridad,
§. 16. 5.

§. DX. Los demas testamentos privilegiados pueden
esplicarse con ménos trabajo, Tal es III° el testamento
hecho en tiempo de peste ; acerca del cual hai que advertir
una regla, 4 saber, que deben observarse todas las solem-
nidades, escepto la unidad de acto. L. 8. C. De testam.;
pues siendo natural que en un tiempo tan triste teman
los hombres reunirse en nimero de siete en un lugar, se
permite, que si el testador rogase hoi & dos testigos para
que suseriban, mafiana 4 ires, y mas adelante 4 otros dos,
valga del mismo modo este testamento, que sise hubie-
sen reunido los testigos 4 un tiempo, y se hubiese hecho
todo en un acto,

§. DXIL. Tambien es privilegiado IV® eltestamento Aecho
en el campo 5 de modo que 4° si no pueden buscarse siete
testigos, bastan cinco ; 2° si uno no sabe escribir, puede
firmar otro por él; lo cual es lo contrario en el testa-
mento solemne, segun observamos arriba §. £97. L. «lL.
C. De test. Y° ; qué sucede silos que impugnan el tes-
tamento, dicen que podian habersc reunido mas testigos
ficilmente, por ser la aldea poblada y habitar en ella
mas de treinta padres de familia? Se responde, que esto
debe probarlo el que lo alega, pues siempre se presume
que en las aldeas no pueden hallarse siete testigos. Ni
basta que diga el que impugna el testamento, que alli
habitaban treinta aldeanos; dehe probarse precisamente
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que estsban en aquel tiempo en casa,y que pudieron
convocarse, pues los aldeanos fuera del invierno rara vez
se hallan en casa,estando ya enla cindad, ya en el campo,
Por lo demas de aqui facilmente se infiere, que este pri-
vilegio no solo pertenece 4 los labradores, sino 4 las pei-
sonas ilustres, nobles y de alto honor que alli habitan;
por cuya razon no llamé 4 este género de testamento de
los risticos, como lo llaman la mayor parte, sino de los
que hacen testamento en el campo.

§. DXII. Cuentan ademas Jos doctores otros testamentos
privilegiados, que se comprenden en una clase. Tal es Vo
el testamento presentado al principe, ¥ VI° el insinuado
en las actas, 6 hecho 4 presencia del juez que se llama
publico ; pues como estos testamentos se apoyan en la fe
piblica, no exigen ninguna solemnidad, L. 19. C. De
testam. VII* El testamento posterior imperfecto, en que
son llamados 4 la sucesion los herederos abintestato pre-
teridos en el primero; pues aunque en los demas €asos
subsista por Derecho el primer testamento, miéntrasno

se rompa por otro igualmente perfecto, §. 572. 2, no’

habiendo cosa tan natural como que no se disuelva una
cosa sino del mismo modo que se uni6, L. 35. ff. De R.
J.; no obstante, por favorecer 4 las sucesiones abintestato,
permitieron las leyes, que ain el testamento imperfecto
posterior rompa. el anterior perfecto, si en aquel se llama
i los mas proximos herederos abintestato, L. 24. §. pen.
C. De testam. Ultimamente refieren aqui VIIi®el testa-
mento por causas piadosas; asi se llaman las iglesias, !os
cautivos, las escuelas, ias dotes. Estos testamentos no tie-
nen ningun privilegio por las leyes romanas; pero el
romano pontifice, que tanto favorece 4 las causas piadosas,
dispensa estos testamentos de todas las solemnidades, eon
tal que pueda probarse la voluntad del testador. La razon
es clara, y asi advertiré solo que el fundamento de esta
doctriua se halla en el ¢. §1. X, De testam.

4 QUIENES NO ES PERMITIDO HACER TEST.

TITULO XIL
A OUIENES NO ES PERMITIDO HACE# TESTAMENTO.

§- DXIII y DXIV. Los titnlos uitimos tratan del modo
de hacerse los testamentos, asi solemnes, como privile-
giados : ahora se esplica, qué personas pueden hacer tes-
tamento, y eudles no, en este tit. 12; y quiénes pueden
ser instituides herederos, y quiénes no, tit. 13 al 16. En
cuanto & los testadores, sentaremos el axioma de que
pueden hacer testamento todos aquellos & quienes no estd
prohibido hacerlo. Mas para (que no se crea que esplicamos
lo mismo por lo mismo, descomponemos este axioma
general en estos tres. 1° El hacer testamento es de Derecho
civil romano; lo cual ya demostrdmosen el § 48%. 2° Solo
se concede hacer testamento 4 los padres de familia, como
se manifiesta en la lei de las XII Tablas que vimos en el
§. &8, 5° El testamento es la solemne manifestacion de
nuestra voluntad, segun lo demostramos en su definicion,
§. 490.

§. DXV. Dijimosen el primer axioma,que e/ hacer testa-
mento es de Derecho civil romano. Pero jno es mas bien de
Derecho de gentes? No es dificil la respuesta : muchas
naciones acostumbraban hacer testamentos ademas de
los romanos, y especialmenfe constade los atenienses ;
mas aqui hablamos del testamento cual lo hemos des-
crito por Derecho romano , y este no es de Derecho
de gentes, sino de Derecho ecivil romano, del ecual sola-
mente y no de la recta razon, ni de las instifuciones
de otros pueblos, derivan todas las solemnidades y
leyes de los testamentos. Siendo pues de Derecho
civil el hacer testamento, es consiguiente que no pue-
den testar 1° los siervos, porque no son personas ni ciu-
dadanos, L. 19. ff. Qui test. fac. n. poss. Y pregunto,
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de qué han de testar ? acaso del peculio? Todo el peculio
de los siervos es profecticio, §. 470, luego el dominio es
del sefior, y nadie puede testar sobre cosa ajena. Es ver-
dad que haiun pasaje en Plinio, lib. VIII. £p. 16, donde
refiere que al morir sus siervos, les permitia disponer
como querian de su peculio por tultima voluntad; mas
propiamente esto no era lestamento, ni valia esta
ultima voluntad por Derecho ptblico, sino en virtud del
consentimiento y voluntad de Plicio. Del mismo axioma
se sigue 2° que no pueden hacer testamento los prisione-
ros de guerra; pues tambien estos se hacian siervos por
Derecho romano, §. 82. No obstante si hacian testamento
en la ciudad y morian entre los enemigos, valian sus
testamentos por la L. cornelia, que finge morir en la
cindad aquel que muere en poder de los enemigos. Si 4n-
tes de caer prisionero habia estado en casa y luego reco-
braba la libertad, valia su testamento por el derecho de
postliminio, que firge no haber estado prisionero el que
sali6 del poder de los enemigos. Ultimamente si no hace
testamento en casa, y si entre los enemigos, es hecho por
un siervo, y por tanto no vale, aunque haya vuelto del
cautiverio, L. 8. pr. ff. Qui test.- fac. poss. §. lt. Inst,
h. t. Del mismo axioma inferimos, 3°que no pueden hacer
testamento los estranjeros (1); y reduciéndose 4 la clase
de estos los deportados y aquellos & quienes se prohibia
el agua y el fuego, es evidente que unos y otros son
incapazes de testar, L. 8.§. 1. /. eod.; lo cual sin embar-
go se ha de entender del Derecho civil, pues el ateniense
bien podia testar porlas leyes de Aténas, aunque no fuese
cindadano romano.

§. DXVIL Los que segun hemos dicho en el parrafo an- .

(1) En Espafia pueden los transeuntes v estranjeros disponer libre-
mente de sus bienes por manda y testamento, asi en salud como en
enfermedad, L. 2. tit. 30. lib. 1. de la Nov. Recop.
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terior, no podian hacer testamentio, no participaban del
Derecho publico romano. Sigue otro ‘axioma, pues los
hai que no pueden testar, porque no son padres de familia,
4 los cuales solamente concede la lei de las XII Tablas la
facultad de testar, §. §87. De aqui ficilmente se infiere,
1° por qué no pueden hacer testamento los hijos é hijas de
femilia (1), ni aun permitiéndolo el padre; y es porque
este en nada puede relajar el Derecho piiblico, L. 17. pr.
h.t. Se esceptia el peculio castrense, en el cual el hijo es
tenido por padre de familia, segun advertimosya en el
§.478. Y en el peculio adventicio? En este, aunque la
propiedad es del hijo, sin embergo no puede hacer testa-
mento, porque en él no es tenido por padre de familia,
L. pen. C. Qui test. fac.poss.De) mismo axioma se deduce,
20 por qué se destroye el testamento del padre de familia
que se entrega despues en arregacion 4 ofro; pues hacién-
dose por este medio hijo de familia, vuelve la cosa 4 un
estado en que no puede tener aquel efecto. Aqui suscita
Merilio una euriosa cuestion, 0bs. [. 2. ¢.69y L. k. ¢. 39.:
silas mujeres pueden hacer testamento. En ella establece
la opinion singular, de que pueden testar las mujeres de
viva Yoz y No por escrito; lo cual prueba con la L.77. 3. 24,
/. De legat. 2. Con efecto alli encarga un padre 4 su hija,
mirando por su bhien, que miéntras tenga hijos, no haga
testamento; y da por razomn, que asi podra vivir sin peli-
gro : de donde infiere Merilio, que no podia testar la mu-
jer sin peligro, porque debia nombrar siempre al here-
dero de viva voz, y por tanto se esponia 4 susasechanzas.
Mas no penetré la razon aquel docto jurisconsulto, como

(1) Segun nuesiro Derecho, puede el hijo de famiias hacer lesta-
mento del mismo modo que si estuviese libre de la potestad del pa-
dre, conforme 4 lo dispuesto por la L. 4. (if. 18, Uib. 10. Nov. Recap.
(8.2 de Toro), que corrige la L. 13, lit. 1. Part. 6. en la parle que es-
tableci¢ lo conlrario.
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lo manifestdmos claramente en los comentarios 4 la I,
pap. pap. L. 2. p. 240 y sig.

§ DXVIIL. Llegamos 4 un nuevo axioma, 4 saber, e/ fes-
tamento es lg espresion solemne de nuestra voluntad, §. 490,
De aqui se deduce claramente, que no pueden testar
1° los furiosos y mentecatos, los cuales no saben lo que
quieren (1). ¢ Ysi tuvieren algun licido intervalo de razon?
Enténces ciertamente nada hai que les impida hacer testa-
mento, §. 1. Inst. k. ¢, con tal que no esté encubierto el
furor bajo una especie de sosiego aparente, L.18. §. 1.f.
De adgqu. vel amitt. rer. poss. Sise duda si estd en su sano
juicio, se juzgara por la disposicion del testamento, mi-
rando si ha testado prudente 6 disparatadamente; de lo
cual se encuentra un ejemplo en Valerio Maximo, /. 7. ¢,
8, Son de la misma condicion 2° los prddigos, porque por
mas que tengan sana la razon, en todas nuestras leyes se
les iguala 4 los furiosos; mas debe entenderse esto desde
el tiempo en que se les ha guitado la adminpistracion de
los bienes, pues si antes de esta interveneion hacen testa-
mento, no hai duda que vale, L. 18. f. 4. t. Vulgarmente
se afiade la escepcion de que vale el testamento hecha por
el prodigo, st mira bien por la posteridad, esto es, si insti-
tuye por herederos 4 los que en otro caso sucederian abin-
testato ; mas esta doctrina es desconocida en nuestro Dere-
cho, pues ninguna autoridad tiene en nuestros tribunales
la Nov. 39 de Leon, como hicimos ver en el §. 17, 8.
Tambien se deduce 3° del mismo axioma, que los impi-
beros no pueden testar, pues no saben mejor lo que haeen
que los furiosos; porque si bien hai algunosen quienes
se desenvuelve la razon édntes de la pubertad, lo que
puede suceder en un caso raro, las leyes no se establecen
segun lo que rara vez acontece, L. k. ff. De legibus.

(1) « Otrosi, el que fuese salido de memoria no puede facer testa=
« mento, mientra que fuere desmemoriado. » L. 13. tit. 1. Part, 6.
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§. DXVIII y DXIX. Por el mismo axioma tambien en-
tendemos qué enfermedades del cuerpo impiden hacer
testamento. De los sordo-mudos nadie lo duda, diferen-
cidndose poco de los mentecatos (1) ; pero no debe decirse
lo mismo, si aguellos dos defectos estan separados, pues
la esperiencia enseiia que el sordo de palabra, y el mudo
por esgerito, pueden espresar bien sus pensamientos. Mu
cho ménos se debe quitar la facultad de testar al ciego
no obstante, como en este caso hai lugar 4 fraudes, tienen
algo de singular los testamentos de los ciegos, pues,
I° solo pueden testar de viva voz; 2° el escribano debe al
punto reducir 4 escrito la disposicion; 3° se ha de afiadir
un octavo testigo ; 4° se ha de volver 4 leer al ciegolo
escrito, mirando y examinando al mismo tiempo si todo
se ha escrito con exactitud : 5° el ciego tiene no solo que
nombrar el heredero, sino deseribir sus circunstancias,
para no errar casualmente en la persona, y iltimamente,
6° debe agregarse la suscripeion y sello de los testigos,
todo lo cual se esplica cuidadosamente enla L. 8. C. Qui
tes. fac poss., donde se halla el fundamento de esta doc-
trina (2).

§. DXX. Resta hablar de algunos, 4 quienespor castigo
se ha prohibido hacer festamento, si bien la mayor parte
de estas prohibiciones se derivan de las leyes posteriores,
No pueden testar, 4° los reos de estado, porque todos sus
bienes se aplican al fiseo, L. 5. C. Ad leg. jul.ma).
9° Los apdstatas y herejes por la L. 3. De apost. y L. %.
De heret.; mas en este punfo no toca 4 los te6logos decla-

(1) « Otrosi decimos, que el que es mudo ¢é sordo desde su nascen-
« cia, non puede facer testamento. Empero el que lo fuese por algu-
« ma ocasion, asi como por enfermedad, 6 de ofra manera, este atal,
« si supiese escribir, puede facer testamento, escribiéndolo por su
¢ mano misma. » L. 13. tit. 1. Part. 6.

(2) En Espafia para que valga el lestamento @el ¢iego, se necesitan
inco testigos, segun la L. 2. ¢it, 18. 1ib. 10. Nov. Recop. (3.2 de Toro,
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rar quiénes son herejes, sino 4 las leyes nacionales, pues
dninguno se prohibe testar, si su religion se permite en
el Estado. 3° Los que confraen nupcias tncestuosas pero
habiéndose inventado esta prohibicion en favor de los hijos
del primer matrimonio, cesa, si los padres incestuosos
instituyen 4 los hijos legitimos, L. 6. De incest, nupt.
ko Los condenados por libelos infamatorios, pues la L, 18,
§- 4. f. k. t. los declara malvados é incapazes de testar. No
obstante no se ha de tener toda injuria escrita por libelo
infamante, pues aquella ataca los vicios de los hombres
con las sales de la sitira, y este, bajo la salvaguardia del
anoénimo, echa 4 otro la culpa de un delito atroz, 5° Anti-
guamente tampoco se permitia testar 4 los condenados
muerte, pues se hacian siervos de la pena, y estos no tenian
la facultad de testar (1). Y si bien es cierto que vulgar-
mente los doctores sientan (que Justiniano abolié la servi-
dumbre de la pena por la Nov. CXXXIV. ¢. uit.,n0 loes
ménos que leyendo con cuidado aguella Novela, se adver-
lird que solamente se ha quitado la servidumbre de la
pena en favor de los parientes, porque no se confiscasen
los bienes, y para que se aplicasen 4 estos. Luego si ho dia
existen parientes, el sentenciado 4 muerte no puede hacer
testamento segun el Derecho justinianeo. Sin embargo
domina en el foro el error de los doctores, y nada es hoi
dia tan frecuente como el testar sobre sus cosas indistin-
tamente todos los condenados 4 pena capital.

(1) Por Derecho espafiol se concede & los condenados por delito &
muerle civil 6 natural, que puedan hacer testamento y codicilo, 1
obra cualquier ultima voluntad, disponiendo de sus bienes, escepto de
los que por el tal delito fueren confiscados, L. 3. fit. 18. lib. 10, Nov.
Recop. Pero como ahora no puede ya imponerse la pena de confisca=
cion, el condenado 4 muerte esti aulorizado para disponer siempre
de todos sus bienes,

DEL MODO DE DESIIER.

TITULO XIIl.
DEL MODO DE DESHEREDAR A LOS DESCENDIENTES.

y. DXXI y DXXII. Hasta aqui hemosvisto como, y quié-
nes hacen testamento. En cuanto 4 le primero, dijimos que
deben observarse todas las solemnidades, tantointernas
como esternas, 4saber, la institucion de heredero. A esta
es contraria la desheredacion, cuya doctrina espone Justi-
niano en este titulo. Ya hemos manifestado arriba sufi-
cientemente, cuan estensa era entre los romanos la patria
potestad, que tambien se estendia 4 poder desheredar al
hijo 4 su antojo, y sin motivo alguno. Asi es (ue espresa-
mento dice Paulo en la L. 11, fin. [, De lib, et posthum.,
que se permitia desheredar absolutamente 4 los hijos, asi
como tambien podian sus padres matarlos. Se conserva
la memoria de algunos ejemplos, que hoi dialeemos con
asombro. Asi vemos en Valerio Mdximo, li6 VIII e. 7.
§. 3., que elnifio C. Tercio fué desheredado por su padre :
¥ 4 como un nifio pudo haberse mostrado ingrato hécia
su padre? Asi lo permitia no obstante elrigor de la pa-
tria. potestad. No hai duda en que los legisladores conce-
dieron esta libertad 4 los padres, creyeado que apénas
podria suceder que cometieran una injusticia contra su
misma sangre. Pero habiendo ensefiado con el tiempo la
esperiencia, que atraidos los padres por los halagos de
las madrastras, se desprendian de los afectos paternales;
se establecid ultimamente por las leyes, que el padre, no
omitiese & sus hijos en el testamento, sino quelos insti-
tuyese herederos 6 los desheredase.

§ DXXIII. Asi como los hijos eran de distintas con-
diciones. asi tambien el padre tenia mayvor 6 meuor




