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consejo fuera desfavorable, las diligencias, copia 6 acta de la concesion del consen-
timiento 6 la peticion del consejo desfavorable han de estar extendidas en el papel
sellado que previene la Real 6rden de 6 de Junio de 1867.

Ténganse presentes, sobre las disposiciones anteriores el decreto de 9 de Fe~
brero de 1875 declarando, que la ley del matrimonio civil quedard sin efecto en
cuanto 4 los que hubieren contraido 6 contrajeren matrimonio canénico, el cual se
regiri exclusivamente por los Sagrados Cinones y las leyes civiles' que estuvieron
en observancia hasta que se puso en ejecucion la referida ley; esceptudndose tan
solo de esta derogacion las disposiciones contenidas en el cap. 5.° de la misma, las
cuales continuarin aplicAndose cualquiera que sea la forma legal en que se haya
celebrado el contrato de matrimonio.

Segun la Real érden de 6 de Junio de 1867, cuando el consentimiento favo-
rable 6 adverso se dé en diligencias judiciales, debe usarse en ellas @l papel sellado
de 60 céntimos de escudo, con arreglo 4 lo preserito en el art. 27 del Real decreto
de 12 de Setiembre de 1861, 6 sea ahora el sello 9: cuando se consigne en escritura
pablica, se usard en su copia del sello 5:° de precio de ocho pesetas, al tenor del
articulo 9 de dicho decreto: euando se consigne por medio de acta notarial, deberd
esta extenderse en papel del sello 41, 6 sea de 50 céntimos de peseta, en armonia
con lo mandado en el pérrafo 1.° del art. 43 del citado decreto y por el 101 del re-
glamento general de 30 de Diciembre de 1862 para el cumplimiento de la ley de 28
de Mayo de dicho afio sobre la constitucion del Notariado; pero se hard uso del se-
1o 10.°, de precio de una peseta, en los testimonios que de las aetas de que trata
la regla anterior libren los notarios autorizantes dellas mismas, por hallarse ecom=
gre;]gédio este caso en la regla 1.% del art. 42 del Real deereto de 12 de Setiembre

e 1001,
~ Cuando el interesado fuere notoriamente pobre deberén extenderse las diligen=
cias en papel de pobre.

Por Real ¢rden de 16 de Febrero de 1869 se han’ratificado las disposiciones
anteriores. :

TITOULO X.

DE LAS SUBASTAS VOLUNTARLAS.

Nom. £26. Paralas subastas voluntarias no es requisito in[iisgensable qtie

preceda la tasacion pericial de las cosas que se sacan 4 la venta, cuando el que las

solicita tiene la capacidad necesaria: sent. de 25 de Febrero de 1869.

TITULO XI.

MODO DE ELEVAR A ESCRITURA PUBLICA EL TESTAMENTO HECHO DE PALABRA.

Nam. 234. Por la sentencia de 7 de Diciembre de 1861, citada en el nime-
10 234 del libro £.° del Tratado, se consigné:

1.° Que laley 4.*tit. 18, lib. 10 de la Nov. Recop. al determinar los varios mo-
dos como pueden ordenarse los testamentos nuncupativos, prescindiendo de mu-
chas de las solemnidades y férmulas rituales del derecho romano adoptadas por las
leyes da Partida, se limitd 4 exigir que la verdad legal de los mismos testamentos
nuncupativos se pudiese probar por cualquiera de los cuatro medios que establece
expresamente.

99 (ue laley no exige la necesidad de que se intente, principie y concluya el
ordenamiento de un testamento nuncupativo bajo las prescripciones ge una sola de
dichas maneras, ni prohibe que se sustituya por otra; y constando plena y legiti-
mamente la expresion de la voluntad del testador, al tenor de cualquiera de ellas,
declara que valga el testamento.

3. Quelavirtud y eficacia del nuncupativo consisten especialmente en la abier-
1a 6 paladina manifestacion de la voluntad del testador, ya la enuncie oralmente, ya
por la lectura de un papel, cédula, apunte 6 memoria para que todos los asistentes
al acto la entiendan y recuerden en los casos prescritos por derecho, siendo de to-
do punto indiferente que la lea por si mismo 6 la mande leer & otra persona, con
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tal que despues de leida, le oigan el Escribano, si asistiere, y siempre el competente
ntimero de testigos, que aquel es su testamento 6 su Gltima voluntad.

4° Que la del testador, manifiesta y paladinamente espresada puede probarse
legalmente por escritura pfiblica que autorice el Escribano concurrente, y si no se
autoriza 6 por cualquiera motivo, casual 6 legal, se inutilizase, por las unanimes de-
claxiacianes de los testigos, elevindose despues & protocolo con arreglo 4 de-
recho.

Nam. 23%. Cuando el testamento nuncupativo ordenado ante escribano no
se redacta en escritura debidamente autorizada, deben preceder para que sea de-
clarado testamento las formalidades que para el hecho por cédula ante testigos exi-
ﬁe el tit. 11, segunda parte de la Ley de Enjuiciamiento civil: sent. de 11 de Junio

e 1864.

Nam. 235, Lo dispuesto en los arts, 1380 y 1389 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil se refiere al modo de reducir 4 escritura piblica los testamentos hechos de
palabra, y no 4 los otorgados y escritos con las formalidades que exige laley 1.%,
tit. 18 de la Nov, Recop. para los testamentos nuncupatiyos 6 abiertos: sent. de 24
de Abril de 1869.

Respecto de los testamentos foral y sacramental otorgados en Catalufia y de los
testamentos que se hacen ante el parrocoy testigos en Aragon y Navarra, véanse
las adiciones al niimero 248 de este titulo.

Nim. 232%. Conforme 4 la regla 13 del art. 309 de la Ley orgdnica del poder
judicial, en las diligencias para elevar 4 escritura pablica los testamentos 6 eodi-
cilos otorgados verhalmene, 6 los eseritos sin intervencion de notario pablico y en
las que hayan de practicarse para la apertura de los testamentos 6 codicilos cerra-
dos, ser4 fuero competente el Juez del lugar en que se hubieren otorgado respec-
tivamente los eseritos sin intervencion de notario, los testamentos 6 las carpetas.

Nim. ®39. “El exdmen del eseribano se entiende en el easo de que no se hu-
biera reducido 4 escritura pablica el testamento, puesto que segun ha consignado
el Tribunal Supremo, la ley 1., tit. 48, lib. 10 de la Nov. Recop., que establece
las solemnidades del testamento nuncupativo ordenado con escribano piblico no
exige la de que se redacte por escrito, si bien cuando nose otorga en escritura de-
bidamente autorizada han de preceder, para ser declarado testamento y la consi-
guiente protocolizacion, las mismas formalidades que para el hecho por cédulaante
testigos, con arreglo 4 lo preserito en la Ley de Enjuiciamiento civil: sent. de 11 de
Junio de 1864. . 5

Nim. ®B8. Segun ha declarado el Tribunal Supremo, basta que los testigos
convengan en la persona del heredero instituido y en la cualidad de la institucion,
aun cuando difieran en las palabras en que esta se expresd: sent. de 10 de Noviem-
bre de 1363.

Nam. 48 y 246. Véase las adicionesji los nimeros 234 y 235 de este
titulo.

Nam. 248, aparte primero. Segun la legishcion especial de Cataluiia, el tes—
tamento nuncupativo, no sacramental, exige para su validacion la escritura pablica
y la concurrencia de testigos id6neos, rogados al efecto por el testador. La presen—
cia de dichos testigos debe ser continua hasta la terminacion del acto, 6 sea hasta
que la escritura quede otorgada y firmada por los concurrentes. Los arts. 1380 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil tratan de la manera de eleyar d ins-
trumento pablico los testamentos hechos verbalmente ante el nimero de testigos
que previene la Ley Recopilada, y no son por tanto aplicables al testamento foral
de Catalufia otorgado ante notario y dos testigos: sent. de 25 de Octubre de 15861.

Tampoco son aplicables las disposiciones del titulo 11 referido de la Ley rieﬂEn-
juiciamiento, 4 los testamentos llamados sacramentales, que segun el cap. 48 del
privilegio Recognoverunt Proceres, pueden otorgar en cualquiera parte los ciudada-
nos de Barcelona, espresando su voluntad en presencia de dos 0 mas testigos. Res<
pecto de estos testamentos, hase declarado por el Tribunal Supremo, que para uti—
lizar dicho privilegio es necesario, segun su letra y su espiritu, que el que haga
uso de &l esprese con palabras claras y precisas su altima voluntad y dnimo delibe-
rado de testar 4 presencia de dos testigos, sin que baste uno solo y otro de referen-
¢ia, los cuales juren sobre el altar que asi lo vieron 1 oyeron eseribir 6 decir, como
se contiene en la escritura 6 ultima voluntad verbalmente espresada por el testa-
dor. En lo demas relativo 4 estos testamentos hasta su protocolizacion inclusive,
debe estarse 4 las disposiciones del tit. 11 de la segunda parte de la Ley de Enjui-
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clamiento civil, combinadas con el derecho foral: sent. de 48 de Marzo y 18 de Ju~

nio de 1864,

Véase, respecto del privilegio de autorizar en Catalutia los curas ¢ rectores los
testamentos 4 falta de eseribano, lo espuesto en el nam. 295, sobre la disposicion
final de la Ley de Enjuiciamiento civil, y la de la Real érden de 13 de Diciembre de
1863 que ha declarado subsistente tal privilegio, espuesta en la adicion de este
Apéndice al nimero citado, aparte duodécime,

Nam. 248, aparte segando. Acerca de los testamentos otorgados segun el
fuero especial de Aragon ante el pirroco y dos testigos vecinos del lugar, cuando
1io puede intervenir escribano, los cuales son vélidos siempre que fuesen advera—
dos en forma, sezun se ha declarado por varias sentencias del Tribuzal Supremo,
entre otras las de 18 de Setiembre de 1863 y 20 de Marzo de 1866, no es incompa-
tible con la solemnidad de la adveracion el procedimiento establecido en el tit. 11
de la segunda parte de la Ley de Enjuiciamiento civil para elevar 4 escritura pibli-
ca el testamento hecho de palabra, segun se consigné en los considerandos de la
Real érden de 4 de Febrero de 1867, en la que se determinaron las reglas para ad-
verarse dichos testamentos en combinacion con varias de las prescripciones del
titnlo 11 mencionado.

Hé aqui estos considerandos y reglas:

Considerando, 1.° Que siendo la adveracion una solemnidad indispensable para
1a validez de los testamentos de que se trata, no se puede prescindir en ella de los
términos y formalidades prescritas por los fueros, 1.°, de tufor. y 1.° y 2.° de Zes~
tam. como ha sido decratado por el Tribunal Supremo de Justicia (en la sentencia
ya citada). 2.° Que no es incompatible con dicha solemnidad el procedimiento es-
tablecido en la Ley de Enjuiciamiento civil para elevar-d escritura pablica los tes-
tamentos hechos de palabra, y por lo tanto, debe observarse tambien lo que en ella
se dispone, por ser la tmica ley vigente para los procedimientos Judiciales de esta
¢lase. 3.° Que no es ni debe ser de la competencia de Jos Registradores de la pro-
piedad, sino de los Tribunales, el decidir sobre la validéz 6 nulidad de los teste-
mentos de que se frata, cualquiera que sea la forma en que, segun las précticas
admitidas hasta ahora, hayan sido adverados; se determina, que en la adveracion de
los testamentos otorgados en Aragon ante el pdrroco y dos testigos, & falta de No-
tario, se observen las reglas siguientes:

1. Laadveracion de dichos testamentos se practicard con las solemnidades es-
tablecidas por los fueros de Aragon ante el Juez de primera instancia correspon—
diente. Cuando el acto hayd de verificarse fuera de la cabeza de partido, el Juezds
primera instancia podré dar comision al de paz (hoy al Juez municipal) del lugar
en que se hubiere otorgado el testamento, para que, por delegacion, como se hard
constar en las diligencias, se practique ante €, con intervencion del escribano de
actuaciones.

2.2 No podrd llevarse 4 efecto la adveracion sino 4 instancia de parte legitima,
debiendo reputarse tal, cualquiera de las personas designadas enel art. 1381 de la
Ley de Enjuiciamiento civil.

3.* Hecha la solicitud, si el Juez lo estima procedente, acordard que se consti-
tuya el Juzgado 4 la puerta de la Iglesia parroquial para llevar 4 efecto la advera-
cion en'el dia v hora que sefiale, mandando citar prévia y oportunamente al pirroco

y testigos para que concurran con la cédula testamentaria, si no huhiera sido pre-

sentada,

4. El acto de la adveracion se verificard con las solemnidades prevenidas por
los fueros y en la forma hasta ahora acostumbrada; dando {6 el escribano actuario
del conocimiento del pirroco y testigos del testamento y de la calidad de aquel. Si
no los conociere, se practicard lo que para este caso disponen los arts. 1384y 1385
de laLey de Epjuiciamiento. Tambien se hard constar lo que previene el 1386.
_5.% Resultando del acta de adveracion, por las declaraciones del. pdrraco y, tes-
ticos del ftestamento, las circunstancias expresadas en el art. 1387 de la propia ley,
el Juez hard la declaracion prevenida en el mismo articulo, mandando protocolizar
el testamento, conforme & lo dispuesto en los arts. 1388 y 1389.

6.* Los Registradores de la ipropiedad admitirén 4 inscripcion los testamentos
hechos hasta ahora, asf los adverados, segun el fuero aragonés y segun la prictica
antigua, como los elevados 4 escritura pablica sin esa solemnidad foral, conforme &
las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento civil, siempre que concurran los de-
mds requisitos prevenidos; entendiéndose fodo sin perjuicio de las cuestiones que
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ante los Tribunales coMpetentes puedan promover los interesados sobre la validez &
nulidad de tales testamentos. _ :

La sentencia que declara nulo y de ningun valor (ha consignadoel Tribunal Su-
remo en la sentencia de 20 de Marzo arriba citada) un testamento otorgado segun
os fueros de Aragon, por no haberse observado en su adveracion lo prevenido ter-

minantemente en los fueros 4.° de tutoribus y 1.°,2.° vy 3.° de leslameniis, comoso-
lemnidad para la validez de esta clase de testamentos, no infringe ni puede infrin~
gir los arts. 1380 al 1389 de la Ley de Enjuiciamiento civil, puesto que ademas de
ser de mera ritualidad ¢ referentes al érden del procedimiento, tratandose en ellos
del modo de elevar 4 escritura piblica el testamento heeho de palabra, no pueden
tener aplicacion sus disposiciones 4 la cuestion referida que versa sobre la nulidad
6 validez del testamento mencionado. i

Cuando el pleito tiene por objeto la resolucion de un punto de derecho civil de
Aragon, cual es, si debe declararse nulo 6 vélido un testamento no adverado con las
formalidades de los fuercs, la sentencia que decide o que estima justo (esto es, ar=
reglindose 4 los fueros), no contrarfa la doctrina del Tribunal Supremo sobre la in-
dole y cardcter de las disposiciones contenidas en la Ley de Enjuiciamiento civil, y
su observancia como formularias 6 de procedimientos en todas las provincias del
reino, ni infringe tampoeo lo prescrito en el art. 1415 de la misma que deroga todas
las demds leyes, Reales decretos, reglamentos, érdenes y fueros en que se hayan
dictado reglas para el Enjniciamiento civil: sent. de 20 de Marzo de 1866.

En Navarra, pueden testar sus naturales ant2 el escribano y un cura y dos les-
tigos, conforme 4 sus leyes especiales: sent. de 24 de Diciembre de 1864.

TITOLO ZIL

DE LA APERTURA DE LOS TESTAMENTOS CERRADOS,

Nam, 249. Segun la regla 15 del art. 309 de la Ley orginica del poder judi=
cial, en las diligencias que hayan de practicarse para la apertura de los Lestamentos
cerrados, serd fuero competenteel del lugar en que se hubieren otorgado los festa~

mentos 6 las carpetas. e :

La apertura del testamento cerrado es un acto de jurisdiccion voluntaria, cor-
respondiendo por tanto su conocimiento d los Jueces de primera instancia: senten-
cias de 1.° de Agosto de 1859 y de 23 de Marzo de 1860.

La apertura de testamentos cerrados solo puede tener lugar, segun la ley, por
iniciativa de parte interesada, sin que puedan los Jueces proceder oficiosamente
en actos de esta naturaleza. Asi se ha consignado por el Tribunal Supremo de Jus-
ticia, en un caso en que un Juez procedio 4 la apertura de una Memoria testamepT
taria cerrada, que recibi6 por el correo, elevdndola 4 escritura pablica. Interpuesta
apelacion de tal auto, la Audiencia revocd la providencia del Juez de primerd Ins—
tancia , declarando nula, sin ningun valor ni efecto la protolizacion, y encafgq al
Juez que en lo sucesivo se abstuviera de proceder oficiosamente en. tales actos, se-
gun hemos dicho. Interpuesto recurso ‘de casacion Ele. este f_ailo, citando como
infringidos los arts. 1398, 1399 y 1400 de la Ley de Enjuiciamiento civil, el Tri-
bunal no lo estimé, fundindose en las consideraciones siguientes: £

1.* Que segun las disposiciones generales de la Ley de Enjuiciamiento ci¥ il,
relativas 4 la jurisdiceion voluntaria, en su art. 1207se establece , que ha de soli-
citarse la intervencion del Juez, aungue no esté empenada ni ]}1‘01'1’{0‘71(13. cuestion
alguna entre partes conocidas y determinadas, lo que supone el respeto que pricn:
fesa la ley al principio de que en materi civil domine siempre el interés de los
particulares, y nunca proceda de oficio la autoridad judicial. :

9% (ue ademds de esta disposicion general y tratando la misma ley_ en ‘El.-tl-
talo 12 de la apertura de los testamentos cerrados y de memorias tes_tau"leutilrms,
como quiera que estas pueden ser de tanta importancia (como sucedia en e _lg.aso
de que se trataba, por versar sabre el estado civil de las personas de una familia y
de la manera en que habian de distribuirse los bienes del testador) exige la n:fsmcil
los requisitos esenciales para que pueda determinarse la protolizacion ; slleuho e
primero de ellos, que se extienda diligencia expresiva de la persona que los (t__f;lcz
presentado 6 en poder de quien hayan sido hallados; garantia taqgol néa? E_?fl]l{f;l:t ]
cuanto pueden descubrirse sospechas de falsedad , come lo apreci6 la Safa senten~
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ciadora respecto de la memoria en cuestion, y que llegé & mhnos del Juez de pri-
mera instancia de una manera tan misteriosa y anémala, y no por el medio natural
Y legal que establece el derecho: sent. de 22 de Abril de 1874,

. La apertura de testamentos cerrados, ha de sujetarse 4 las disposiciones del
titulo 12 de la segunda parte de la Ley de Enjuiciamiento civil, y estos expedientes
10 pueden hacerse contenciosos, aunque para ello se presente oposicion por quien
tenga personalidad para formularla, segun lo dispuesto en la regla 7.% del art. 1209
de dicha ley; y no teniendo otro fin la apertura de un testamento, que el de ga=
rantir el hecho y darle forma legal, toda oposicion anterior 6 posterior 4 este acto
es inadmisible: sent. de 15 de Abril de 1876, ;

Hise declaradoasimismo, por Real 6rden de 31 de Octubre de 1864, que la pro-
tocolizacion de los testamentos otorgados por los militares con las solemnidades del
derecho comun, debe verificarse en la forma prevenida en el art. 1400 de la Ley

de Enjuiciamiento civil, considerdndose este otorgamiento ¢omo una renuncia ti=

cita del fuero de guerra, quedando sometidos los otorgantes 4 la jurisdiecion ordi-
dinaria, Ademas, por el decreto de unificacion de faeros, de 6 de Diciembre de 1868,
se ha declarado ser la jurisdiccion ordinaria la competente para conocer de los ne—
gocios comunes civiles de los aforados de Guerra y Marina de todas clases, siendo
la jurisdiccion de Guerra y Marina solamente competente sobre esta materia para

conocer de la prevencion de los juicios de testamentaria y abintestato de los milita-
res y marinos muertos en campaiia.

TITULO XIII

DE LA PROTOCOLIZACION DE LAS MEMORIAS TESTAMENTARIAS,

Nim. 268, aparte segundo, y 289. Lo sancionado acerca de las memorias
testamentarias por los arts. 1398 y 1399 de laley de Enjuiciamiento ecivil, y por la
jurisprudencia, es que la validez y eficacia de tales memorias depende esencial-
mente de que estén insinuadas en Un testamento arreglado 4 las preseripciones de
derecho, del cual tomen su autoridad y fuerza, y aparezcan 6 sean presentadas con
las senales que en el mismo testamento se huhieren consignado para darlas 4 cono-
cer, cuya doctrina es la que consignan las sentencias de casacion de 17 de Mayo
de 1858 y 28 de Enero de 1862: sent. de 30 de Junio de 1876, ‘
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