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gur; las cuales manitiestamente llevan el caricter de
condicion. Ademas, admitido diche parecer de los doc-
tores, fuera del todo superfluo y atin capeioso el pri-
mer caso de la misma L. 1., en que se requieren ires
testigos con un escribano, si este nunca fuese necesario,

Asi que no obrard con prudencia el testador que pu-
diendo llamar escribano, no Io hace, y se contenta con
solo ftres testigos. — Tampoco aprobamos la razon con
que Covarrib., cap. 10. De testam. nim. 3., intenta
probar ser bastante que el testamento nuncupativo se
Laga por ante escribano y dos testigos, si en el lugar

no puede haberse con facilidad 4 la mano mayor mi-
mero, pues que el eseribano puede suplir el defecto del
testigo que falta, teniendo ademas su autoridad y fe
publica, cuando segun dicha L. 1. suple el nimero de
dos testigos. Aunque es cierto que segun el espiritu de
la lei, puede el escribano suplir el nimero de dos tes-
tigos, en cuanto lo mismo valen tres con el escribano
(ue cinco sin €l; sin embargo en ninguna parte se halla
cspreso que el eseribano puede gozar d un mismo tiem-
po de dos representaciones, 4 saber, de la de testigo y
de persona publica. Ademas la misma lei pide como el
minimuwm (res festigos, cuando interviene escribano ,
por aquellas palabras : fres testigos ¢ lo menos. Al
verdad si el escribano fuese vecino del lugar, asi como
los otros dos testigos, v no se pudiere hallar mayor nii-
mero de estos, no creeré tampoco que el testamento g6
invalide haciendo el escribano oficio de testigo. Pero
con razon advierte y prueba el citado Gomez @ dicha L.
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3. num. 56, 60 y 61., que la misma solemnidad se re-
quiere en nuestra Espafia en los testamentos de los pa-
dres respecto de sus Lijos, que en los testamentos de
estranos va sean cerrados, ¢ abiertos; igualmente que
en los que se hacen en tiempo de pesle, ibid. nim.
48. (Sala Inst. Rom. Hispan. lib. 2. tit. 10, not. al
§.44.)]

TITULO XL

DEL TESTAMENTO MILITAR,

§. DI. Nada es mas conforme d las reglas de buen
método, que sentada una regla, esplicar sus escepcio-
nes : hemos visto ya las reglas que se han de observar
en los testamentos; ahora se han de examinar sus es-
cepciones. Es de saber que los testamentos en nuesira
Jegislacion romana son 6 solemnes, en los cuales no se
ha de omitir ninguna de las solemnidades esplicadas
hasta aqui; 6 ménos solemnes 6 privilegiados, cuan~
do por privilegio se pueden omitir todas las Solctmnﬁdt%—
des 6 alguna de las que van enumeradas. Se ha eximi-
do 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 testamento habla-
remos en el §. 5095 2% @ los que lestan en liempo de
peste, §. 5103 3° a los que hacen testamento en el
campo, §. 511,y 4° 4 otros varios, de los que se frata
en el §. 512,
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§. DIL En cuanto 4 los mililares, tenian ya antizua-
mente el privilegio de poder testar in procinetu. Si
pues iban @ entrar en el combate, y cenido el savo mili-
tar que llamaban ¢into gabino, y el escudo ya en la ma-
1o, manifestaban su voluntad i presencia de tres 6 eua-
tro, era valida, aunque faltasen las demas solemnida-
des, §. 4. Tnst. h. 1. Los soldados romanos hacian se-
mejantes testamentos, siempre que estaban en estremo
peligro, y tenian poca esperanza de salir con vida; de

lo que hai ejemplos en Plutarco, Coriolan. p.198.,
Vell,

Paterc. /. 11, ¢. 5. Pero estos testamentos mili-
ares que se hacian en campaiia, ya no estaban en uso
haeia tiempo, segun testilica no solo nuestro Justiniano
§. 1. Inst. L. ., sino tambien mucho antes de él Cie.
De nai. deor. 1.1, ¢. 3: y asi manifiestamente son
otros los testamentos de que vamos 4 tratar. Se ha de
saber que los testamentos militares fueron inventados
fluevamente por los emperadores, despues que , como
advertien el'§. 474, introdujeron la milicia mercena-
ria como mas conveniente al gobierno moudrquico. Pa-

ra que se alistasen pues en ella con mas gusto los jo-

venes, los estimularon con varios privilegios, entre los
que fué uno el de poder hacer testamento sin observar
ninguna solemnidad. Tenemos la historia de este privi-
legio enla L. A. pr. ff. k. ¢., de la cual aparece que
Julio César fué el primero que eoncedié por cierto tiem-
po este privilegio, que despues Tito, Donmuieiano, Nerva
¥ Trajano estendieron & todos los militarcs. Al mismo
tiempo advertimos con qué poco acierto habld de ‘esto
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Triboniano, ceando en lag Inst. h. . funda la razon
de este privilegio en le grande impericia de los mili-
tares; pues @ la verdad, si no fuese otra la causa de
tan alto privilegio, era consiguiente que solo se limitase
4 los soldados rasos: lo cnal es no obstante falso, como
claramente se ve en la L. 44. ff.h. {. Sin embargo tam-
bien lo atribuye Domiciano 4 la falta de instruceion, L.
1§ U ff bt

§. DI Es un axioma pues acerca de los testamen-
tos militares, que para lestar el ilitar no tiene que
oliservar ninguna solemnidad, ni interna, ni ester-
ne, sino que basta sn mera voluntad, L. 1. SA TR,
{. Facilmente demostraremos que esta libre el militar de
observar Jas solemnidades internas, si comparamos su
testamento ‘con los de los paisanos, pues 4° los paisa-
nos no pueden instituir heredero a ninguno que las le-
yes declaren por incapaz, §. 539 y sig. ; mas los mili-
tares instituyen 4 los que quieren , aunque sean inca-
pazes, como los deportados, L. 13. §. 2. A. . 2° Los
paisanos, si tienen hijos, 6 los han de instituir here-

_deros, 6 tienen que desheredarlos espresamente y con

justa causa (§. 521), y si los pasan en silencio, el tes-
tamento es nulo, pr. Inst. De exher. lib.; mas el
militar puede tambien preterir i los hijos, L. 9. L. 19
C. k. . 3° El paisano que hecho testamento muere y
deja embarazada 4 su mujer, ha testado en balde, si
nace un postumo ¢ pdstuma, pues estos rompen el les-
tamento de sus padres, §. 572 ; al contrario el testa-
mento del militar no se rompe , aungue despues de su
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muerte nazca un postumo, L. 7. L. 8. ff. k. £. 4° Si
un padre paisano desheredo sin justa causa & un hijo 6
hija, se rescinde su testamento por la queja de inoficio-
s0 testamento, §. 381 ; v lo mismo sucede si los padves
son preteridos ¢ desheredados injustamente por los hi-
jos, 0 los hermanos y hermanas, instituyendo una per-
sona torpe, ibid.; pero ¢l testamento del militar no
puede rescindirse por la queja de inoficioso testamen-
to, aunque se olyide de los hijos, padres ¢ hermanos,
1529 Cubylet b L Fs 07 Lo fINE. 90 She
inoff. tesl. 3° Ningun paisano puede morir parte tes-
tado, parte intestado, §. 494. 3; lo que puede hacer
el militar: por ejemplo, si nombra heredero solo de
un fundo, v en cuanto al restante patrimoiio muere
intestado, sin embargo vale el testamento, L. 6. ff. k.
t.; ¢ igualmente si instituvese heredero por cierto tiem-
po, L. 45. 8. 4. h. £.; las cuales cosas son todas al
contrario para los paisanes. 6° Ninguno de estos nuede
morir con dos testamentos, §. 494. 4, pues el prime-
ro se rompe por el posterior, §. 273. 2 ; mas se le per-
mite esto al militar, y su primer testamento no se rom-
pe por el posterior, & no ser conlrarios entre si, L. 19.
proff- k. t. 70 El paisano no puede instituir heredero
en los codicilos, sino en el testamento solemne, §. 682,

2; pues los codicilos no son inventados para inslituir
heredero, sino para dejar legados y fideicomisos, §. 630.
3; pero el militar tambien instituye heredero en los co-
dicilos, L. 36. pr. ff. h. t. 8¢ La suslitucion es per-
mitida & los paisanos ; pero la pupilar solamente i los
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padres, los euales pueden instituir heredero para el ca-
so de que sus hijos mueran dentro de la pubertad, §.
561. 5; v el militar puede sustituir pupilarmente & su
hijo, atin cuando muera fuera de la pubertad, y no es-
ta obligado 4 observar ninguna otra regla en la sustitu-
cion, L. 5. L. 15.6§. 5. L. 28. h. ¢. 9° Si el paisano
carga la herencia con legados, de manera gue no le que-
da al heredero salva la cuarta parte de aquella, puede
el heredero, segun la lei falcidia, detraer 4 cada uno de
los legatarios 4 prorata lo que sea necesario para que i
¢l le quede la cuarta parte de los bienes, §. 650 ; pero
el heredero instituido por un militar no pucde sacar es-
ta cuarta falcidia, aungue nada le quede salvo; sino que
esta obligado 4 consumir todo el haber en los legados,
LS SE e b

§. DIV. Estando esentos los militares de las solem-
nidades internas, mucho ménos por cierto los obligardn
las leyes que requieren fantas solemnidades esternas.
De aqui es, 41° que si testan por escrito, no se exigen
testigos, ni que sean rogados, y mucho ménos se pre-
ounta si son habiles, y si tienen testamentifaccion : bas-
ta que se hallen las tablas del militar, y que conste
ciertamente que el testador las ha escrito ¢ firmado,
L. 40. pr. ff. h. t.; lo cual es tan verdadero, que se
dice vale tambien el testamento que hace el militar he-
rido escribiendo con la espada 0 vaina y su sangre en
la arena, de modo que se entienda bien, L. 15. C. 4.
7. 2° Si el militar quiere hacer testamento de viva voz,
bastan dos testigos, no por solemnidad, sino por prue-
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ba, para que conste que asf lo dispuso el militar ; pues
cuantas vezes se habla de prueba en nuestras leyes, y
1o de solemnidad, otras tantas bastan dos testigos, y
hacen prueba plena, L. 12. /. De testib. Y esto mis-
mo dio i entender el emperador Trajano, cuando en sy
elegante reseripto, §. 4. Inst. A. ¢, dice, que el mili-
tar ha de manifestar su voluntad, conzocando al efecto
@ los testigos : los cuales, siendo llamados, no por so-
lemnidad, sino para prueba, es evidente que no deben
ser rogados solemnemente, como se requeria en el tes-
tamento de los paisanos, §. 495. 3° Por tanto el tinico
requisito esencial de este testamento milifar, es que
conste que el militar hace su disposicion con dnimo de-
liberado, y no en broma, Y por casualidad; pues s,
como sucede, chanceindose dijese entre 1os escesas de
la mesa, que instituia heredero 4 este 6 aquel, este
nombramiento seria de ningun valor, y de todo tendria
mas que de testamento, como oportunamente manifies-
ta Trajano en el citado rescripto & Catilio Severo, §. 1.
Inst. h. .

§. DV. Ahora se pregunta, ;4 quicnes se ha conce-
dido este privilegio? Lo cual se ha de juzgar por el es-
piritu del privilegio mismo. Si la rusticidad de los.mili-
tares fuese la causa de este privilegio, solo perteneceria
a los soldados rasos, como dijimos en el §. 302, Pero
aunque pueda ser que al principio hubiese dado Domi-
ciano este privilegio 4 los militares atendiendo 4 su fal-
ta de instruecion, L. 4. §. 4. ff. h. Z., v despues An-
tonino, L. 4. C. cod. ; no fué sin embargo esta la uni-
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ca razon, sino que principalmente los movia el iml?i—
nente peligro de los soldados, el enal no les permite
que se cuiden de las solemnidades de los testamentos.
Elegantemente se espresa esta razon en [a L. an. pr.
Jf- De bon, poss. ex test. mil. No es dudoso que son
validus las voluntades de aquellos, que al frente del
enemigo disponen de cualguier modo sus cosas, i
alli les lega sw wllimo dia : ¥ poco despues se aiiade,
que tambien pueden testar militarmente el presidente
de la provincia, y otras personas que se hallen en el
ejército, porque tambien se hallan in procinctu y es-
puestas « los mismos paligros. Esta es la \'erdzu]cr:f
y adecuada razon de este privilegio, como lo observo
va Decio entre los closadores, y de los jm'iconsultf@
;HOdt‘,i'ﬂ(}S Arn. Vinio, ad pr. Inst. h. . p. 310 de mi
edicion. Por cuya razon fdcilmente podemos rusp};nd‘er
ya a la pregunta de, 4 quiénes compele este pri\']}uglt):_
i-i saber, d todos los que estin al frente del vn.egugo, g
espuestos a los mismos peligros, aungue no mm!cnf §.
4, Inst. Ji. t., como los presidentes de la proyincia y
sus comisionados, que se hallan en las plazas i'l_uzl"l'cs 0
en los campamentos, L. 44. ff. k. t. L. un. pr. [f. De
bon. poss. ex test. mil. ; v tambien los (::q,:il:m.e'*s‘ de los
bugques de la armada, los marineros, los cen?uwlus, ¥
los recien enganchados qué aiin no se han alistado, L.
wn. §. 1. Jf. eod.; luego hoi dia tambien los capella-
nes, médicos, cirujanos, juezes caslrenses, cu.oslm‘f!s,
los diputados por el gobierno, y atn los cucmems-y
vivanderos. Y lo que es de admirar, hasta el sordomudo
TOM. IL 17
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puede hacer testamento, L. 4. ff. k. t., lo cual ha cho-
cado & algunos. ;Gomo, dicen ellos, pueden ser mili-
tares los sordo-mudos , ni como estos pueden manifes-
tar su voluntad ? Pero se salva la dificultad diciendo,
que aunque los sordo-mudos no se hacen soldados, no
obstante, si militando reciben alguna lesion en el oido
yla lengua , no por eso dejan de ser soldados dntes de
conseguir la licencia. Luego tambien pueden testar se-
gun el privilegio militar, con tal que puedan espresar
por escrito su voluntad.
§. DVI. La misma causa de este privilegio manifies-
ta cuindo se puede usar de él. La glosa distingue, s
los militares estdn 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
lestigo, en el segundo se necesitan dos, y en el tercero
se han de observar todas las solemnidades, pues cuan-
do estan libres de enemigos, v en los cuarteles de in-
vierno, con razon hacen testamento por derecho ordi-
nario, porque entonces se hallan fuera de peligro, como
va 1o observaron los jurisconsultos Frisio y Viglio Zui-
chemo, Comm. ad X. tit. Inst. jur. civil. p. 82. y
sig. Por tanto, estande fuera de peligro Jos militares,
es manifiesto que hacen testamento por derecho co-
mun, Yy que no pueden usar de ningun privilegio. Y si
habiendo testado en la espedicion, vaelve salvo, ;espi-
ra esle testamento, alejado el peligro? No se destruye,
si permanece soldado : si consigue licencia, se ha de
distinguir; pues la licencia 6 es Zonrosa, la cual se ha-
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ee cumplido el tiempo del servicio; 0 causal, la que
e da por las heridas y por imposibilidad que sobre-
viene ; 0. ignominiosa, cuando se da por algun crimen
grave. Si la licencia es honrosa y causal , todavia vale
¢l testamento por un aiio y un dia despues de la licen-
cin; y por tanto si muere dentro del aiio el testador,
los herederos suceden en virtud del testamento, L. 26.
pr. k. ., ain cuando la condicion puesta & los here-
deros exista despues de pasado el ato, L. 38. pr. ff.
eod. Tambien vale el testamento, si uno consigue licen-
cia honrosa 6 causal, y vuelve & alistarse en la milicia
dentro de un afio, L. 38. §. 1. ff. k. {. Mas si & uno
se le ha dado licencia por ignominia, ni por un aio
vale el testamento , sino que pierde su vigor desde ¢l
momento de la licencia, L. 26. pr. h. £.

§. DVII. Hemos espuesto la doctrina del Derecho ro-
mano acerca del testamento militar; solamente falta
una cuestion, de la que va a tratarse, porque alguno
no caiga en error, Hemos dicho en el §. 478. 2, que
en el peculip castrense el hijo de familia se tenia por
padre de familia, de manera que podia hacer testa-
mento acerca de ¢él; lo que no tenia lugar en los de-
mas bienes, §. 315. 4. Si pues en el peculio castrense
puede el hijo de familia hacer testamento, ;goza del
privilegio de testar como los militares? — No : puede
si testar icualmente que el militar; pero no del mismo
modo, sino que debe observar todas las solemnidades
arriba deseritas, L. %él. C. De inoffic. test. La razon
se ha de buscar en la causa del privilegio dado @ los
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militares,

que dijimos era el peligro que les amenaza ;
y el hijo de familia que hace testamento del peculio
castrense ¢ cuasi, no siempre se halla en riesgo : pue-

de por tanto, v debe hacer testamento solemne. No
obstante, si es militar, y va 4 entrar en batalla, 0 en
plaza sitiada, no es dudoso que puede usar de los de~
rechos de los demas militares,

S. DVIIL [En Espaiia las leyes de Partide, imitando
i las romanas, concedian 4 los militaves la facultad de

testar por derecho militar ¢ privilegiativo, tansolo en

el caso en que estuviesen de espedicion, L. 4. tif. 1.
Part. 6. Sin embargo este derecho se ha variadn des-
pues por lo dispuesto en las Ordenanzas generales
del cjército, art. 4. trat. 8. tit. 14; v linalmente ha-
biéndose suscitado una duda sobre esta materia, para
quitarla salio en 24 de octubre de 1778 una real cédu-
Ia, en que & consulta del supremo Consejo de la guer-
ra declara y quiere el rei, que todos los que gozan de
fuero wilitar, generalmente v sin ninguna limifacion,
puedan & su arbittio hacer testamento de cualquier
modo que sea, con tal que hagan constar su voluntad. |

§. DIX. Hasta aqui del primer género de testamen-
los privilegiados, 4 saber, del militar. Sigue otro, el
testamento de los padres entre los hijos; mas aqui no
se_entiende solamente el padre, sino la madre, y aun
el abuelo y la abuela. Si estos disponen de los hienes
solo entre sus hijos, 6 lo hacen por escrito, 6 de viva
z0z. Si o primero, no se requiere ningun testigo, ni
otra solemnidad, sino que 4° escriban ellos mismos las
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tablas, 0 las firmen; 2° que espresen el afio, el mes y
el dia, y tambien 3° las wneias 0 partes, en las que
instituyen herederos @ los hijos, no con cifras, sino con
letras; pues esto exige solamente Ia Now., CVIL ¢. 1.
Mas si disponen de viva voz los padres entre los Lijos,
la misma razon dicta que dehen estar presentes testigos
que confirmen haber oido la voluntad de aquellos ; pe-
ro, no siendo por solemnidad, sino por prueba, bastan
dos, por lo que dijimos en el §. 5304. L. 12, ff. De tes-
tam. Todavia se ha de advertic aqui, que se concede
este privilegio a los padres solamente respecto de sus
hijos : por lo cual si al morir dispone uno entre sus
hijos tambien por eserito sin testigos, y en el mismo
testamento instituye herederos ¢ hace legados & la viu-
da, al hermano, al tio, etc., valdra en verdad esta dis-
posicion respecto # sus hijos, pero no en cuanto 4 las
personas estrafias. Mui claramente se manda asi en la
Nov. CVIT. ¢. 1, donde se dice, que si el padre quie-
re legar en las mismas tablas, dehe hacerlo @ presen-
cia de testigos. Y aunque hallemos otra cosa en la
Auth. Quod sine, C. De testam ., tomada de aquella
Novela , no obstante ya hemos advertido arriba, que
cuando discrepa la Auténtica de su original, no tiene
ninguna autoridad, §. 16. 5.

‘a\, DX. Los demas testamentos privilegiados pueden
esplicarse con ménos trabajo. Tal es M1° el testamento
hecho en liempo de pesle; acerca del cual hai que ad-
vertir una regla, 4 saber, que deben observarse todas

TOM. 1I. 7.
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las solemnidades, escepto la unidad de acto. L. 8. €.
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 4
dos testigos para que suseriban, maiiana 4 tres, y mas
adelante 4 otros dos, valga del mismo modo este tesla-
mento, que si se hubiesen reunido los testigos 4 un
tiempo, y se hubiese hecho todo en un acto.

§- DXI, Tambien es privilegiado 1V° el testamento
hecho en el campo; de modo que 1° si no pueden
buscarse siete testigos, bastan cinco ; 2° si uno no sabe
escribir, puede firmar otro por él; 1o cual es lo contra-
rio en el testamento solemne, sezun observamos arriba
§. 497. L. ult. C. De fest. Y jqué sucede si los que
impugnan el testamento, dicen que podian haberse
reunido mas testigos facilmente, por ser la aldea pobla-
da 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 sicte testigos. Ni hasta que diga el que impug-
na el testamento, que alli habitaban treinta aldeanos;
debe probarse precisamente que estaban en aquel tiem-
po en casa, y que pudieron convocarse, pues los aldea-
nos [uera del invierno rara vez se hallan en casa, es-
tando ya en la ciudad, ya en el campo. Por lo demas
de aqui ficilmente se infiere; que este privilegio no so-

lo pertenece i los labradores, sino 4 las personas ilus-
tres, mobles y de alto honor que alli habitan ; por cuya
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razon no llamé & este aénero de testamento de los ris-
ticos, como lo llaman la mayar parte, sino de los que
lhacen testamento en el campo.

§. DXIL. Coentan ademas los doctores otros testa-
mentos privilegiados, que se comprenden en una clase.
Tal es Ve el testamento presentado al principe, y VI® el
insinuado en las actas, 6 hecho 4 presencia del juez
que se llama publico; pues como eslos testamentos 56
apoyan en la fe piblica, no exigen ninguna solemni-
dad, L. 19. €. De testam. VII° Ll iostxmnentu.posica
vior imperfecto, en que son llamados 4 la sucesion los
herederos abintestalo preteridos en el primero; pues
aunque en los demas casos subsista por Derecho el pri-
mer lestamento, miéntras no se rompa por otro igual-
mente perfecto, §. 572. 2, no habiendo cosa tan 1}&11]—
ral como que no se disuelva una cosa sino del mismo
modo que se unid, L. 35. ff. De R. J.; no uhﬂfmlo:_
por favorecer a las sucesiones abintestato, pe'rnntle.r_:)n
las leyes, que ain €l testamento imperfecto lmsle':s'mr
rompa el anterior perfecto, si en aquel se I!nniu a los
mas proximos herederos abintestato, L. 21, §. pen.
C. De testam. Ultimamente refieren aqui VIII® el tes-
tamento por causas piadosas; asi se llaman las igle-
sias, los pobres, los cautivos, las escuelas, las dotes. Es-
tos testamentos 1o tienen ningun privilegio por las
leves romanas; pero el romano pontifice, que tanto fa-
\uui"cc-e-. 4 las causas piadosas, dispensa estos (estamentos
de todas las solemnidades, con tal que pueda probarse
1a voluntad del testador. La razon es clara, y asi adver-
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tiré solo que el fundamento de esta doctrina se halla

enel e. 11. X, Delestam.

TITULO XII.

A QUIEXES NO ES PERMITIDO HACER TESTAMENTO.

S. DXIIT y DX1V. Los titulos tltimos tratan del mo-
do de hacerse los testamentos, asi solemnes, como pri-
vilegiados : abora se esplica, qué personas pueden ha-
cer testamento, y cudles no, en este tit. 12; y quié-
nes pueden ser instituidos herederos, v quiénes no,
tit. 13 al 16. En cuanto & los testadores, senfaremos el
axioma de quespucden hacer lestamento todos aque-
llvs @ quienes no esta prohibido hacerlo. Mas paraque
10 se crea que esplicamos lo mismo por lo mismo, des-
componemos este axioma general en estos tres. 1° El
hacer testamento es de Derecho eivil romano; lo cual ya
demostramos en el §. 484. 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 §. 48. 3° Ll

testamento es'la solemne manifestacion de nuestra vo-

luntad, segun lo demostrimos en su definicion, §. 490.
§. DXV, Dijimos en el primer axioma, que el hacer
lestamenlo es de Derecho ciril romano. Pero ;no. es

mas bien de Derecho de gentes? No es dificil la respues- -

ta : muchas naciones acostumbraban hacer testamentos
ademas de los romanos, y especialmente consta de los

A QUIENES NO ES PERMITIDO HACER TEST., 204

atenienses ; mas agui hablamos del testamento eual lo
hemos deserilo por Derecho romano, v este no es de
Derecho de gentes, sino de Derecho civil romano, del
cual solamente v no de la recta razon, ni de Ias insti-
fuciones de otros pueblos, se derivan fodas las solem-
nidades y leyes de los testamentos. Siendo pues de De-
recho civil el hacer testamento, es consiguiente que no
pueden festar 1° los siervos, porque no son personas
ni ciudadanos, L. 49. . Qui test. fac. n. poss. Y pre-
gunto, de qué han de testar? acaso del peculio ? Todo

_ el peculio de los siervos es profecticio, §. 470, luego el

dominio es del seiior, v nadie puede testar sobre cosa
ajena, Es verdad que hai un pasaje en Plinio, £ib. VII1.
Ep. 16, donde refiere que al morir sus siervos, les
permitia disponer como querian de su peeulio por tl-
tima voluntad ; mas propiamente esto no era testamen-
to, ni valia esta altima voluntad por Derecho publico,
sino en virtud del ¢onsentimiento y voluntad de Plinio.
Del mismo axioma se sigue 2° que no pueden hacer
testamento los prisioneros de guerra; pues fambien
estos se hacian siervos por Derecho romano, §. 82. No
obstante si hacian testamenfo en la ciudad y morian
entre los enemigos, valian sus testamentos por la L.
cornelia, que finge morir en la cindad aquel que mue-
re en poder de los enemigos. Si antes de caer prisio-
nero hahia estado en casa y luego recobraba la libertad,
valia su testamento por el derecho de postliminio, que
finge no haber estado prisionero el que sahd del peder
de los enemigos. Ultimamente si no hace testamento
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en casa, y si entre los enemigos, es hecho por un sier-
V0, ¥ por lanto no vale, aunque haya vuelto del cautj-
verio, L. 8. pr. ff. Qui test. fuc. poss. §. ull. Inst.
k. ¢. Del mismo axioma inferimos, 3° que no pueden
hacer testamento los estranjeros (1)

; ¥V reduciéndose g
la clase de e

stos los deportados y.aquellos 4 (quienes se
prohibia el agua y el fuego, es evidente (ue unos y
0lros son incapazes de testar, L. . §-4. ff. eod:; lo
cual sin embargo se ha de entender del Dei‘refhu ('ijvi]
pues el ateniense bien podia testar por las leyes dé
Aténas, aunque no fuese ciudadano romano,

§. ‘D.\\'[. Los que segun hemos dicho en el pirrafo
anterior, no podian hacer testamento, no participaban
del I)e.n.-cho publico romano. Sigue otro axioma , pues
los }1;|1 que no pueden testar, porque no son padres
de familia, & los cuales solamente concede Ia lei de
lf’.ls XII Tablas la facultad de testar, §. 487, De aqui fi-
cilmente se infiere, 4° por qué no pueden hacer test

mento los hijos é hijus amilia (2). ni ag g
lo los hijos é hijas de familia {2), ni aun permi-

d-

liéndolo el padre; y es porque este en nada puede re-

(1) En Espafia pueden los Lranseuntes y estranjeros dispo-
ner libremente de sus bienes por manda \ testamento, asi en
salud como en enfermedad, L. 2. ¢it. 3(];‘11’5 1. de i,tz Z\ )
Recop. 33 ¥

(2) Segan nuestro Derecho, puede el hijo de familias hacer
testamento del mismo modo que si estuviese libre de la .0-
testad del padre, conforme 4 lo dispuesto por la L. 4 -” 28
lib. 10. Nov. Recop. (5. de Toro) Sila Litieaih

)y que corrige la L. 13, tit.
1. Part. 6. en la parte que estableeio lo contrario.

o
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lajar el Derecho puiblico, L. 7. pr. k. £. Se esceptia
el peculio castrense, en el cual el hijo es tenido por pa-
dre de familia, segon advertimos ya en el §. 478, Y en
¢l peculio adventicio? En este, aunque la propiedad es
del hijo, sin embargo no puede hacer testamento, por-
que en ¢l no es tenido por padre de familia, L. pen.
C. Qui test. fac. poss. Del mismo axioma se deduce,
2° por qué se destruye el testamento del padre de fa-
milia que se enlrega despues en arrogacion G olro;
pues haciéndose por este medio hijo de familia, vuelve
la cosa 4 un estado en que no puede tener aquel efecto.
Aqui suscita Merilio una curiosa cuestion, Obs. [. 2.
¢. 69 y I 4. ¢. 39.: silas mujeres pueden hacer tes-
tamento. En ella establece la opinion singular, de que
pueden testar ias mujercs de viva voz Y 10 por escri-
f0; 1o cual prueba con la L. 77. §. 24. ff. De legat. 2.
Con efecto alli encarga un padre 4 su hija, mirando por
su bien, que miéntras tenga hijos, no haga testamento;
y da por razon, que asi podrd vivir sin peligro : de
donde infiere Merilio, que no podia testar la mujer sin
peligro, porque debia nombrar siempre al heredero
de viva voz, y por tanto se esponia & sus asechanzas.
Mas no penetré la razon aquel docto jurisconsulto, co-
mo lo manifestimos claramente en los comentarios i la
L. pap. pop, [. 2. c. 2. p. 240 sig.

§. DXVIL. Llegamos & un nuevo axioma, & saber, el
testamento es la espresion solemne de nuestra volun-
tad, §. 490. De aqui se deduce claramente, que no
pueden testar 1° los furiosos y mentecalos, los cuales
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no saben lo que quieren (1). ;Y si tuvieren algan liei-
do intervalo de razon ? Entinces cievtamente nada hai
que les impida hacer testamento, §. 4. Inst. h. t., con
tal que no esté encubierto el furor bajo una especie de
sosiego aparente, L. 18. §.4. ff. De adqu. vel amit/.
rer. poss. Si se duda si estd en su sano juicio, se juz-
gara por la disposicion del testamento, mirando si ha
testado prudente ¢ digparatadamente; de lo cual se
encuentra an ejemplo en Valerio Maximo, 7. 7. ¢. 8.
Son de la misma condicion 2° los prédigos, porque por
mas que tengan sana la razon, en todas nuestras leyes
se les iguala a los furiosos; mas debe entenderse esto
desde el tiempo en que se les ha quitado Ja administra-
cion de los bienes, pues si antes de esta intervencion ha-
cen testamento, no hai duda que vale, L. 18. /f. k. ¢.
Valgarmente se anade la escepcion de que vale el tes-
tamento hecho por el prédigo, si mira bien por la
posteridad, esto es, si instituye por herederos & los que
en otro caso sucederian abintestato ; mas esta doctrina
es desconocida en nuestro Derecho, pues ninguna au-
toridad tiene en nuestros tribunales la Now. 39. de
Leon, como hicimos ver en el §. 47, 8. Tambien se de-
duce 3° del mismo axioma, que los impiiberos no pue-
den testar, pues no saben mejor lo que hacen que los
furiosos ; porque si hien hai algunos en quienes se des-

(1) «Otrosi, el que fuese salido de memoria no puede facer
« lestamento , mientra que fuere desmemoriado. » L. 13, til,
1. Part. 6.
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envuelve la razon antes de la pubertad, lo que puede
suceder en un caso ravo, las leyes no se establecen se-
gun lo que rara vez acontece, L. 4. ff. De legibus.

§. DXVII y DXIX. Por el mismo axioma tambien
entendemos qué enfermedades del cuerpo impiden ha-
cer testamento, De los sordo-mudos nadie lo duda, di-
ferenciandose poco de los mentecatos(1) ; pero no debe
decirse lo mismo, si aquellos dos defectos estin sepa-
rados, pues la esperiencia ensena que el sordo de pala-
bra, v el mudo por escrito, pueden espresar bien sus
pensamientos. Mucho ménos se debe quitar la facultad
de festar al ¢iego : no obstante , como en este ¢aso hai
lugar 4 fraudes, tienen algo de singular los testamentos
de los ciegos, pues, 1° solo pueden testar de viva voz ;
2¢ el escribano debe al punto reducir & eserito la dis-
posicion 5 3° se ha de anadir un octavo festigo; 4° se
ha de volver & leer al ciego lo escrito, mirando y exa-
minando al mismo tiempo si todo se ha escrito con
exactitud : 3o el ciego tiene no solo que nombrar el he-
redero, sino describir sus eircunstancias, para no errar
casualmente en la persona; y ultimamente, 6o debe
agregarse la suscripeion y sello de los testigos ; todo lo
cual se esplica cuidadosamente en la L. 8. €. Qui test.

(1) «Otosi decimos, que el que es mudo ¢é sordo de:de su
«nascencia, non puede facer lestamento. Empero el que lo
a fuese por alzuna ocasion , asi como por enfermedad, 6 de
«otra manera, este atal, si supiese escribir, puede facer tes-
« tamento, escribiéndolo por su mano misma. » D. 13, fit. 4,
Part. 6.

TOM, 1. 18
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Jae poss., donde se halla el fundamento de esta doe-
trina (1).

§. DXX. Resta hablar de algunos, d quienes por cas-
tigo se ha prohibido hacer testamento, 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 bicnes se aplican al fisco, L. 5. €. 4d
leg. jul. maj. 2° Los apostatas y herejes porla L. 3.
De apost. y L. 4. De Teeret ; mas en este punto no
toea & los teologos declarar quienes son herejes, sino 4
las leyes nacionales, pues 4 ninguno se prohibe testar,
si su religion se permite cn el Estado. 3° Los que con-
{raen nupcias incestuosas ; pero habiéndose inventa-
esta prohibicion en favor de los hijos del primer matri-
monio, cesa , si los padres incestuosos instituyen 4 los
hijos legitimos, L. 6. De incest. nupt. i° Los condena-
dos por libelos infamatorios, puesla L. 48.§. 4. {f. h.
£.1os declara malvados é incapazes de testar. No obstan-
te o se ha de tener foda injuria escrita porlibelo infa-
mante, pues aquella ataca los vicios de los hombres con
lassales de la satira, y este, bajo la salvaguardia del ané-
nimo, echa d otro la culpa de un delito atroz. 5° Anti-
guamente tampoco se permitia testar a los condenados
(@ muerte, pues se hacian siervos de la pena, v estos no
tenian la facultad de testar (2). Y si bien es cierto que

(i) En Espaiia para que valga el testamento del ciego, se
necesilan cineo testigos, segun la L. 2. tit. 18, lib. 10. Nov.
Recop. (3.2 de Toro.)

(2) Por Derecho espaiiol se concede 4 los condenados por
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vulgarmente los doctores sientan que Justiniano abolio
la servidumbre de la pena por la Nox. CXXXIV. c. ult.,
no lo'es ménos que leyendo con cuidado aquella No-
vela, se advertira que solamente se ha quitado la ser-
vidumbre de la pena en fayor de los parientes, porque
no se confiscasen los hienes, y para que se aplicasen a
estos. Luego si hol dia existen parientes, el sentenciado
& 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 eosas indistintamente todos los conde-
nados & pena capital.

TITULO XIII.
DEL MODO DE DESHEREDAR A LOS DESCENDIENTES.

§. DXXI y DXXII. Hasta aqui hemos visto cémo, y
quiénes hacen festamento. En cuanto 4 lo primero, di-
jimos que deben ohservarse todas las solemnidades,
tanto internas como esternas, & saber, la institucion de
heredero. A esta es contraria la desheredacion, cuya

delito 4 muerte civil 6 natural, que puedan hacer testamento
y codicilo, 0 otra cualquier ultima voluniad, disponiendo de
sus bienes, escepto de los que por el tal delito fueren eonfis-
cados, L. 3. tit. 18. lib. 10. Nov. Recop. Pero como ahora no
puede ya imponerse la pena de eonfiscacion, el condenado &
muerte estd autorizado para disponer siempre de todos sus
bienes,




