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1.-INTRODUCCION.

Toda persona integrada en una civilizacion, mas o menos organizada, acumula a
lo largo de su existencia bienes, derechos y obligaciones que le hacen participe en la
sociedad y que, a su muerte, quedan sin titularidad. La continuidad de las relaciones
juridicas y el destino que se debia dar a los bienes y derechos en el momento del
fallecimiento ha sido, ya desde el derecho romano, una de las preocupaciones
fundamentales debido a las implicaciones juridicas que esta situacion produce en relacion
con terceras personas. Por ello, se crearon para los ciudadanos romanos una serie de
instituciones para dar amparo a las ultimas voluntades del paterfamilias, siendo la méas
relevante por su singularidad y significado para la sociedad de Roma el testamento, que
supuso el acto juridico mas importante que realizaba el cives a lo largo de su vida, hasta
el punto de que se consider6 un deshonor el hecho de morir sin testamento.

Se puede afirmar que el testamentum era un acto juridico unilateral vy
personalisimo por el cual, un ciudadano romano designaba al sucesor o sucesores, en este
caso ciudadano romano sui iuris, de todos o parte de sus bienes y derechos, es decir,
mediante este acto juridico, se daba destino a sus relaciones juridicas. Es un acto de ultima
voluntad, de suma importancia, ya que garantizaba la continuidad del ntcleo familiar al

designar heredero.

En la Roma arcaica, lo que existia era la copropiedad familiar integrada por el
padre y sus descendientes, por tanto no era necesario designar heredero en testamento,
solo en el caso de que el pater familias no tuviese descendencia se hacia testamento. No
obstante con el paso del tiempo, los ciudadanos romanos empezaron a realizar este acto
juridico llamado testamento, ya que era de suma importancia la unidad y continuidad de

la familia agnaticia, liderada por el pater familias.

Otro de los motivos por los cuales se realizaba el testamento fue para satisfacer
los intereses de los acreedores, ya que si el pater familias moria intestado éstos no podian
cobrar sus deudas. En definitiva, con el testamento se aseguraba la transmision de los
bienes y derechos de la familia a sus descendientes. En épocas posteriores podremos

observar la pérdida de importancia de la familia agnaticia a la hora de heredar.



El testamentum era considerado un acto privado y formal, es decir, debia ajustarse
a las exigencias de la ley y en la mayoria de los casos requeria de ciertas solemnidades.
El testamento, también era considerado un acto mortis causa, del cual solo surtian efectos
después de la muerte del causante y al que solo podian acceder los cives romani, es decir,

solo podian hacer testamento y ser herederos los ciudadanos romanos.

Por tanto el objeto del derecho hereditario en la antigua Roma, no era otro que el
de regular el patrimonio de una persona, mas concretamente, de un ciudadano romano,
después de su fallecimiento. A raiz de lo anterior, mediante testamento el ciudadano

romano, de forma solemne podia disponer de sus bienes tras su muerte.

No obstante todo los dispuesto en los parrafos anteriores, en nuestro estudio
centraremos nuestra atencion a las diferentes clases o formas de testar que existieron en
las diferentes épocas del Imperio romano, desde el testamento calatis comitiis hasta el
Ilamado testamento tripertitum, pasando por los testamentos extraordinarios de las
diversas épocas. Todas las formas de testar de la antigua Roma fueron variando su
contenido, méas bien fueron evolucionando, teniendo en cuenta la organizacion social,
religiosa y politica de cada momento. Los juristas romanos introdujeron cambios y
formularon nuevas formas de testar teniendo en cuenta el contexto histérico de cada época,

y las necesidades patrimoniales de los ciudadanos romanos.

Como ya hemos avanzado en el parrafo anterior, en nuestro estudio expondremos
cada uno de los testamentos que existieron en las diferentes épocas del Imperio romano,
para posteriormente realizar una labor comparativa con nuestras formas actuales de testar

contempladas en nuestro Codigo Civil.

2.-APROXIMACION A LANOCION DE TESTAMENTO.

2.1-El testamento.

El testamento, como ya hemos adelantado en la introduccidn de nuestro estudio,
es el acto por el cual un ciudadano romano designa a uno o varios herederos, acto de

ultima voluntad del testador. La palabra testamento viene de testatio mentis, lo cual



significaba testimonio de voluntad. De esta manera, el testador regulaba el destino de sus
bienes, derechos y obligaciones, una vez falleciese.

El pretor SERVIUS SULPICIUS defini¢ el testamento de forma condicional, al
afirmar que el testamento es una manifestacion de nuestra voluntad, hecha solamente,
para valer después de nuestra muerte!. Del mismo modo, MODESTINO, discipulo de
ULPIANO, formul6 un concepto semejante al de SERVIUS, al formular que el
testamento es la justa expresion de nuestra voluntad respecto a lo que cada cual quiere

que se haga después de su muerte?.

Segun ULPIANO, testamentum es mentis nostrae iusta contestatio, id in
solemniter facta, ut post mortem nostram valear®, es decir, testamento es la expresion
legitima de nuestro pensamiento, hecha solemnemente para que valga después de nuestra
muerte, texto que podemos encontrar en el Tituli ex corpore Ulpiani* . El autor
VOLTERRA lo describe de la siguiente manera: Con él, un sujeto designaba, de
determinadas formas, al propio heredero y ademas, eventualmente, daba disposiciones
en orden al destino de todos sus bienes o de parte de ellos...°> Dicho autor se esta refiriendo
al diferente contenido que podia albergar un testamento, es decir, los legados,

manumisiones, fideicomisos, nombramiento de tutores, entre otras cosas.

Por otra parte, y siguiendo la misma linea que los autores anteriormente citados,
VOLTERRA sefala que estas manifestaciones de voluntad tenian eficacia juridica sélo
en el momento de la extincion de la persona fisica del testador®. La muerte del causante,
era requisito fundamental para que surgiese efecto de todo lo estipulado en el testamento.
No obstante, para que el testamento fuese valido debia reunir ciertos requisitos que a

continuacién pasaremos a analizar.

Tras los expuesto anteriormente, podriamos llegar a formular una nocion

11, 2,10.

2D.28.1.1 Modestinus 2 pand: Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post
mortem suam fieri velit.

SDAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho privado romano, Madrid,
1997, p. 480.

4Tit. Ulp. 20,1.

SVOLTERRA, E., Instituciones de derecho privado, Madrid, 1986, p. 723.

®VOLTERRA, E: Instituciones..., 0p. Cit, p. 723.



aproximada de lo que seria el testamento, compartiendo nuestro punto de vista con los
autores DAZA y RODRIGUEZ’. De esta manera, considerariamos al testamento como
un acto libre, formal, unilateral, personalisimo, de ultima voluntad y revocable por el cual,
un ciudadano romano designaba uno o varios herederos, en todo o en parte de sus bienes

y derechos tras su muerte.

2.2- Requisitos para la validez del testamento.

Como ya hemos adelantado anteriormente en nuestro estudio, el testamento
requeria ciertos requisitos para que éste fuese totalmente valido y desprendiese todos sus
efectos, es decir, se necesitaba la concurrencia de diversos requisitos en el testamento,

para que las disposiciones de ultima voluntad hechas por el testador se realizasen.

El principal requisito del testamentum era la institucion de heredero, ya que sin
este el testamento era invalido. Toda disposicion de dltima voluntad redactada en el
testamento, sin que éste tuviese designado heredero, no producia efecto alguno, y debia
hacerse de forma solemne. A su vez el heredero debia tener la capacidad para ser investido
como tal, es decir, para ser heres. Nos estamos refiriendo a lo que en la antigua Roma se
denominaba testamenta factio, en este caso testamenta factio pasiva, es decir, la
capacidad que tiene una persona para poder ser nombrada heredero. En contraposicion,
la testamenta factio activa, era la capacidad para hacer testamento y designar heredero o
herederos, términos acufiados por la Doctrina romanistica, asi lo consideran los autores
DAZAy RODRIGUEZS,

La testamenta factio activa correspondia Unicamente al ciudadano romano con
capacidad de obrar, lo que los romanos denominaba sui iuris, es decir, aquel ciudadano
romano libre, que no se encuentra sometido al mando de otros, a diferencia de los alieni
iuris, los cuales estaban sometidos a otros. Por tanto, debia ser ciudadano romano, libre
y pater familias. Los peregrinos, no podian testar, solo podian hacerlo segun el derecho
de su ciudad, ni los dedictios, ya que estos no pertenecian a ningun ciudad. Tampoco

tenian capacidad para testar las mujeres sui iuris, las cuales requerian una autorizacion de

'DAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho... op. cit, p. 480.
SDAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho... op. cit., p.489.



su tutor lo que en la antigua Roma se conocia como auctoritas tutoris®, y los esclavos, no
obstante, en estos ultimos existian cierto tipo de esclavos que si podian dejar testamento,

los servi publici®.

A todo esto, cabe destacar que no todo ciudadano romano con capacidad para
testar, es decir, con testamenta factio activa, podia hacerlo, ya que existian ciudadanos
con ciertos impedimentos. Nos estamos refiriendo a los locos, los prodigos, los sordos y
los mudos, no obstante, en estos ultimos casos si hubiesen hecho testamento antes de que
sobreviniese la incapacidad, éste produciria todos sus efectos!!. Mas adelante en nuestro

estudio, podremos ver como en épocas posteriores varian tales requisitos.

Por otra parte, la testamenta factio pasiva, o capacidad para ser nombrado
heredero, la ostentaba el ciudadano romano libre y capaz. También podian ser instituidos
herederos los alieni iuris, a los cuales nos hemos referido anteriormente, no obstante, todo
lo que adquirian se lo quedaba el pater familias. Los esclavos, también podian heredar,
siempre que la institucion de heredero fuese acompafiada de la manumision*?, del mismo
modo que las personas juridicas y los latini. Por otro lado, no podian serlo las personas
inciertas, ya que el testador debe tener un idea clara sobre quién debe resultar su heredero,
ni los extranjeros, ni los herejes, ni los hijos de los condenados por alta traicién, ni las
mujeres, no obstante en el Derecho de la época del Emperador JUSTINIANO éstas podian

testar una vez liberadas de la tutela.

No obstante, cabia la posibilidad de que el testador muriese intestado si su
heredero la renunciaba o falleciese prematuramente. En estos casos se podia constituir un
heredero bajo condicion suspensiva, esta se Ilamaba sustitucién vulgar, o pupilar, en el
caso de que el hijo heredero muriese antes de alcanzar la pubertad, por tanto los impuaberes

también ostentaban la testamenta factio pasiva’®.

Por otra parte, para que el testamento fuese totalmente valido debia reunir ciertos

® BETANCOURT, F: Derecho Romano Clasico, Sevilla, 2014, p. 533.

10 os extranjeros prisioneros de Roma pasan a ser propiedad del Estado, el cual los destina a servicios
publicos —servi publici—, los vende a particulares —emptio sub corona— o, lo que es menos frecuente, los
cede a los soldados. www.derechoromano.es

IDAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho... op. cit, p. 489.

2DAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho... op. cit, p. 491.
BBRASCON, C., Sintesis de historia e instituciones de derecho romano. Madrid, 2008, p. 350.



http://www.derechoromano.es/2011/12/concepto-definiciones-de-propiedad.html
http://www.derechoromano.es/2013/07/derechos-obligaciones-estado-romano.html
http://www.derechoromano.es/

requisitos de forma y contenido exigidos en el ius civile.

Si no se observaban los requisitos exigidos el testamento era totalmente nulo. Por
tanto, para que este fuese valido debia ser Unico, es decir, si se confeccionaba otro, el
anterior era nulo. Debia contener la institucion del heres, el cual, como ya sabemos debia
ostentar la testamenti factio pasiva, del mismo modo, el testador debia tener capacidad
para otorgar testamento, la testamenti factio activa. También era nulo, si el heredero

renunciaba a la herencia o si este fallecial®.

De igual modo, no nos podemos olvidar de su requisito mas esencial, las
solemnidades. El testamento era un acto puramente formal, el cual requeria ciertas
formalidades y solemnidades que imponia la ley para cada tipo de testamento y que
variaban segun las épocas historicas del derecho sucesorio en Roma. Atitulo de ejemplo,
destacamos el testamentum per aes et libram, que fue uno de los que mas formalidades
presentaba, ya que el testador para otorgar su patrimonio (se transmitia su patrimonio al
familiae emptor) debia pronunciar unas frases solemnes mientras el familiae emptor
golpeaba una balanza con un trozo de cobre que daba al testador a modo de pago por
haber adquirido su patrimonio. Todo esto lo veremos con més detalle més adelante en

nuestro estudio.

No obstante, pese a todas las formalidades y solemnidades que exigian las leyes
para formar testamento, este acto era de caracter gratuito.

2.3- Caracteristicas del testamento.

La primera de las caracteristicas fundamental del testamento romano, a la que ya
hemos hecho referencia al principio de nuestro estudio, es el hecho de que se trate de un
acto mortis causa. Era caracteristica, y a su vez, condicion indispensable a la hora de
disponer de los bienes y derechos. Solo cuando el de cuius, asi denominaban al testador
en la antigua Roma, fallecia, surtian efectos del testamento, y el heredero se subrogaba
en todas sus relaciones juridicas. Cabe destacar, que el heres, lo era de todo lo designado

14 BETANCOURT, F: Derecho Romano..., op. cit., p. 534.
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en el testamento, tanto de sus bienes y derechos, como de sus obligaciones y cargas.

El testamento era un acto de ultima voluntad del testador, no obstante, era un acto
revocable, ya que éste podia cambiar el destino de su herencia. El autor del testamento
podia renovarlo en cualquier momento antes de fallecer. El testamento tenia caracter
provisional desde que se celebraba hasta que el de cuius falleciera. Por tanto, podia
revocar el testamento en cualquier momento antes de su muerte. Asi lo expresa
ULPIANO, de la siguiente manera: ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae
supremum exitum?®, lo cual significa que la voluntad del testador es cambiable hasta el

altimo momento de su vida.

Del mismo modo, el testamento era considerado un acto o negocio juridico libre,
por el cual el testador manifestaba su entera y real voluntad. Es decir, la voluntad debe
nacer del propio testador, no de ningun tipo de fraude, hecho dolosamente o con violencia.
Todo testamento otorgado mediante algun tipo de engafio o fraude sera completamente

nulo.

El testamento era un acto unilateral y personalisimo, ya que el testador era el que
tenia que emitir su voluntad, sin delegados o intermediarios. La voluntad debia nacer del
mismo testador y no se exigia que el heredero aceptase la herencia, de ahi el caracter
unilateral. También era un acto juridico de caracter personalisimo, solo el causante podia
decidir el destino de sus bienes, derechos y obligaciones, ya que solo €l podia reflejar en
el testamento cual era su ultima voluntad. Para el nacimiento del testamento bastaba con

la Unica manifestacién de voluntad del testador.

3.-FORMAS DE TESTAR.

Una vez expuesto el concepto y las distintas caracteristicas y requisitos del
testamento en la antigua Roma, abordaremos en este epigrafe, las diferentes formas de

testar que existian en las distintas épocas del Derecho sucesorio romano. El testamento,

1D. 34.4.4.- Ulpianus 33 ad sab: Quod si iterum in amicitiam redierunt et paenituit testatorem prioris
offensae, legatum vel fideicommissum relictum redintegratur: ambulatoria enim est voluntas defuncti
usque ad vitae supremum exitum.

11



como otras instituciones, evoluciond a lo largo de la historia, adaptandose a las diferentes
circunstancias politicas, sociales y religiosas de las épocas y de los ciudadanos romanos.

En el Derecho antiguo romano encontrabamos las formas primarias de testar tales
como el testamento calatis comitiis y el in procinctu. Méas adelante, durante la época
clasica (durante la Republica), aparecio el testamento per aes et libram, para superar las
deficiencias de las dos formas anteriores. Posteriormente, al final de la Republica, se
instauro el Testamento Pretorio. En épocas posteriores, el derecho postclasico reconocio
dos tipos de testamentos, el privado y el publico, a su vez, el testamento publico albergaba
dos tipos de testamento, el testamentum apud acta conditium y el testamentum principi
oblatum. Finalmente, ya en la época del Derecho Justiniano, aparecio el testamento
Tripertitium, reconocido en las constituciones imperiales de la época. Del mismo modo,
en ésta época encontramos diversos tipos de testamentos que se adaptaban a diversas

circunstancias, nos referimos a los testamentos extraordinarios.

3.1- Derecho Antiguo. lus Civile.

GAYO (120 d.C - 178 d.C), jurista de reconocido prestigio en la antigua Roma,
sefiala que las formas mas antiguas de testamento fueron el calatis comitiis y el in

procinctu.

Gai, Inst. 1l, 101-102.- Testamentorum autem genera initio duo fuerunt:
nam aut calatis comitiis testamentum faciebant, quae comitia bis in anno
testamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est, cum belli
causa arma sumebant: procinctus est enim expeditus et armatus exercitus.
alterum itaque in pace et in otio faciebant, alterum in proelium exituri.

Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per aes et libram agitur:
qui enim neque calatis comitiis neque in procinctu testamentum fecerat, is,
si subita morte urguebatur, amico familiam suam, id est patrimonium suum,
mancipio dabat eumque rogabat, quid cuique post mortem suam dari uellet.

quod testamentum dicitur per aes et libram, scilicet quia per

12



mancipationem peragitur. 16

En el texto anterior, GAYO nos viene a decir que antiguamente se usaban dos
clases de testamentos, uno para tiempos de paz, el calatis comitiis, y otro para tiempos de

guerra, el in procinctu.

A continuacién, los analizaremos separadamente y de forma detallada.

3.1.1- Testamento calatis comitiis.

Esta forma antigua de testar, se realizaba ante el populus, es decir, los ciudadanos
romanos que residian en Roma, considerados patricios!’, en tiempos de paz, en las
reuniones que los comicios dedicaban a la confeccion de testamentos. EIl comicio era
convocado por una calata, heraldo de los sacerdotes, es decir, una persona encargada de

anunciar noticias importantes, de ahi el nombre de calatis comittis.

Presidido por el Pontifice Maximo, estas reuniones dedicadas exclusivamente a la
realizacion de testamentos se celebraban dos veces al afio, una el 24 de marzo y la otra el

24 de mayo®®,

Algunos autores, como CAPOGROSSI COLOGNESI, entienden que la adrogatio
appare a prima vista una forma arcaica di testamento®®, es decir, que la adrogatio fue

una forma antigua de testamento. Aclaramos en este sentido, que la adrogatio se trataba

181.G. 2.101.-Testamentorum autem genera initio duo fuerunt: nam aut calatis comitiis testamentum
faciebant, quae comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est, cum
belli causa arma sumebant: procinctus est enim expeditus et armatus exercitus. alterum itaque in
pace et in otio faciebant, alterum in proelium exituri. 102.-Accessit deinde tertium genus testamenti,
quod per aes et libram agitur: qui enim neque calatis comitiis neque in procinctu testamentum fe-
cerat, is, si subita morte urguebatur, amico familiam suam, id est patrimonium suum, mancipio dabat
eumgque rogabat, quid cuique post mortem suam dari uellet. quod testamentum dicitur per aes et
libram, scilicet quia per mancipationem peragitur. 103. Sed illa quidem duo genera testamentorum
in desuetudinem abierunt; hoc uero solum, quod per aes et libram fit, in usu retentum est. sane nunc
aliter ordinatur, quam olim solebat; namque olim familiae emptor, id est, qui a testatore familiam
accipiebat mancipio, heredis locum optinebat, et ob id ei mandabat testator, quid cuique post mortem
suam dari uellet; nunc uero alius heres testamento instituitur, a quo etiam legata relinquuntur, alius
dicis gratia propter ueteris iuris imitationem familiae emptor adhibetur.

7 os patricios fueron la primera clase social de Roma que descendian de los padres fundadores de la
misma. De ahi el nombre Patricios, el cual proviene de la palabra pater, que significa padre en latin.
www.derechoromano.es

1BDAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho... op. cit, p. 481.

19CcAPOGROSSI COLOGNESI, L., Storia di Roma tra diritto e potere, Bologna, 2009, p. 41.
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de un acto de adopcidon de un sui iuris, destinado a crear un heres. No obstante, los testa-
mentos también podian contener una adrogatio, por tanto, estas dos instituciones no eran
lo mismo, asi lo defiende el profesor CASTRO SAEZ?,

En el acto, el pater familias debia declarar de forma oral ante los comicios, sus
disposiciones testamentarias, asi como la designacion del heredero o herederos. Del

mismo modo, se procedia también a la desheredacion, la cudl debia estar justificada.

Esta clase de testamento presentaba ciertos inconvenientes, y es que muchos no
podian asistir a los comicios por estar enfermos o ausentes, ya que esta forma de testar
solo se realizaba dos veces al afio, por tanto otro inconveniente que presentaba es que
muchas personas morian sin poder testar, o simplemente no estaban en Roma y perdian

su oportunidad para poder hacerlo.

Por lo tanto, el testamento calatis comitiis se trataba de un acto publico y religioso,

hecho en tiempos de paz, dos veces al afio, para designar heredero.

3.1.2- Testamento in proscinctu.

Este tipo de testamento se realizaba justo antes de una inminente guerra. Como el
propio nombre del testamento indica, proscinctu, que en latin se referia al ejército que iba
a entrar en batalla, estaba destinado a aquellos soldados pater familias que iban a entrar

en batalla y que deseaban testar, ante la posibilidad de morir.

Con dicho testamento solo se realizaba el nombramiento del heredero, de forma
urgente, ya que la situacion de guerra asi lo requeria. Este acto se consumaba ante los
legionarios, comparieros del testador y ante los deméas soldados que actuaban como

testigos.

En el caso de que el testador saliese victorioso del conflicto bélico, el testamento
perdia toda validez. Esta clase de testamento existio aun hasta el afio 150 a.C, cayendo en
desuso al final de la Republica.

2CASTRO SAEZ, A., Herencia y mundo antiguo: estudio de derecho sucesorio romano, Sevilla, 2002. p.
85.
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3.2- Formas Clasicas de testar. Siglo V a.C.

El testamentum in calatiis comitiis y el in procinctu fueron las dos primeras formas
de testar de la antigua Roma. Pese a ser un gran avance en el derecho sucesorio de la
época, estas dos formas de realizar el testamento presentaban multitud de limitaciones,
ya que en el caso del calatiis comitiis solo se podia realizar dos veces al afio, y en el caso
del testamentum in proscinctu en tiempos de guerra. Por tanto, si un ciudadano romano
deseaba testar, por creer que su muerte es inminente fuera de esos periodos, fallecia

intestado.

Para superar esas limitaciones se cre6 el testamentum per aes et libram. GAYO,

por su parte lo definid de la siguiente manera:

Gai, Inst. 11, 10.1: Sed ut nihil antiquitatis penitus ignoretur, sciendum est
olim guidem duo genera testamentorum in usu fuisse, quorum altero in
pace et in otio utebantur, quod calatis comitiis appellabatur; altero, cum
in proelium exituri essent, quod procinctum dicebatur. Accessit deinde
tertium genus testamentorum, quod dicebatur per s et libram, scilicet
quod per emancipationem, id est, imaginariam quandam venditionem
agebatur, quinque testibus et libripende, civibus romanis, puberibus,
preaesentibus, et eo qui familiee emptor dicebatur. Sed illa quidem (priora)
duo genera testamentorum ex veteribus temporibus in desuetudinem
abierunt. Quod vero per a&s et libram fiebat, licet diutius permansit,

atamen partim et hoc in usu esse desii?.

Esta clase de testamento nacié a raiz de la mancipatio familiae. Los ciudadanos
romanos recurrian a la macipatio familiae, cuando sentian préxima su muerte y no habian
hecho testamento. Por tanto, mediante mancipatio transmitian su patrimonio a una
persona de confianza (familiae emptor), encomendandole la entrega de sus bienes a

determinadas personas, es decir, a los verdaderos heres, una vez falleciese el mancipante.

211.G. 2.10.1
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GOMEZ MORAN 22 considera, que la figura del familiae emptor, fue un
antecedente histdrico de lo que hoy en dia conocemos como el albacea, ya que ambos
tenian la mision de realizar la ultima voluntad del causante, custodiando para

posteriormente transmitir los bienes a los herederos originales.

Esta forma de transmitir el patrimonio, ofrecia algunos inconvenientes, ya que si
el testador no fallecia, carecia de accion para recuperar sus bienes. De la misma forma, si
el familiae emptor no cumplia con su cometido, los herederos carecian de accion para

obligarle a cumplir su obligacion.

Para solucionar estos inconvenientes y darle validez juridica a los actos realizados
por el testador, se cred el testamentum per aes et libram, mas bien fue como una evolucion
de la mancipatio familiae. Los autores DAZA y RODRIGUEZ? afirman que dicha
evolucion estd plasmada en dos disposiciones de las XII Tablas; Uti legassit super
pecunia tutelave suae rei, ita ius esto (como haya legado sobre el patrimonio y la tutela
de su familia, asi sea derecho). Segun estos dos autores en esta disposicion, veia la

jurisprudencia el fundamento de la potestad de disponer por testamento.?*

La otra disposicion, afirmaba; cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua
nuncupasit, ita ius esto (cuando alguien efectle una mancipacién, ya sea con efecto
obligatorio, ya con efecto alienativo, sea derecho lo que declare). Con esto se daba
eficacia juridica a la declaracion unilateral del testador.

Segun GAYO, este peculiar testamento se realizaba delante de cinco testigos
(ciudadanos romanos) y el libripens, es decir, el encargado del empleo de la balanza, que
disponia el patrimonio del testador a otra persona, el familiae emptor, que debia formular
las palabras siguientes: familia pecuniaque tua endo mandatelam custodelamque meam,
quo ut iure testamentum facere possis, secundum legem publicam hoc aere esto mihi
empta?. Con esto, afirmaba, que el patrimonio del testador estaba bajo su custodia, para

que, conforme a la ley, pudiese hacer testamento a su favor.

2GOMEZ MORAN, L., Tratado Tedrico Practico de Particiones, Madrid, 1950, p. 72 y 55.
ZDAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho... op. cit, p. 482-483.
XDAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho... op. cit, p. 482
%1.G. 2.104
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Seguidamente el familiae emptor golpeaba una balanza con un trozo de cobre que
daba al testador a modo de pago por haber adquirido su patrimonio.

El testador, por su parte, sosteniendo unas tablas de madera enceradas que
contenian el testamento, pronunciaba unas palabras solemnes denominadas nuncupatio.
Estas palabras solemnes eran las siguientes: haec ita ut in his tabulis cerisque scripta sunt,
ita do ita lego ita testor itaque vos, Quirites, testimonium mihi perhibetote?, lo cual
significaba que el testador daba y legaba todo lo escrito en las tablas al familiae emptor,

en presencia de los testigos.

Gai, Inst. I, 104: Eaque res ita agitur: qui facit testamentum, adhibitis,
sicut in ceteris mancipationibus, V testibus ciuibus Romanis puberibus et
libripende, postquam tabulas testamenti scripserit, mancipat alicui dicis
gratia familiam suam; in qua re his uerbis familiae emptor utitur:
FAMILIAM PECVNIAMQVE TVAM ENDO MANDATELA TVA
CVSTODELAQVE MEA ESSE AIO, EAQVE, QVO TV IVRE
TESTAMENTVM FACERE POSSIS SECVNDVM LEGE PVBLICAM,
HOC AERE, et ut quidam adiciunt, AENEAQVE LIBRA, ESTO MIHI
EMPTA; deinde aere percutit libram idque aes dat testatori uelut pretii
loco; deinde testator tabulas testamenti manu tenens ita dicit: HAEC ITA
VT IN HIS TABVLIS CERISQVE SCRIPTA SVNT, ITADO ITA LEGO ITA
TESTOR, ITAQVE VOS, QVIRITES, TESTIMONIVM MIHI
PERHIBETOTE; et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est enim palam
nominare, et sane quae testator specialiter in tabulis testamenti scripserit,

ea uidetur generali sermone nominare atque confirmare.?’

La nuncupatio, en aquella época donde las solemnidades primaban ante todo, era
la parte esencial del testamento. La mancipatio también era fundamental, y debia
realizarse conjuntamente con la nuncupatio, en un mismo acto y sin ningun tipo de

interrupcion.

ULPIANO se refiere a este requisito formulando las siguientes palabras:

%1.G. 2.104
21,G. 2.104
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D. 28.1.21.3: Uno contextu actus testari oportet. est autem uno contextu
nullum actum alienum testamento intermiscere: quod si aliquid pertinens

ad testamentum faciat, testamentum non vitiatur?®,

Es decir, se debia hacer en un solo contexto de acto. Esta unidad solo existe cuando
no se intercala un acto ajeno al testamento, no obstante si se hiciese alguna cosa relativa

al testamento, este no se vicia por ello.

Lo que se conseguia con este acto era la venta ficticia de la herencia del testador,
con las formalidades de la mancipatio, al familiae emptor, que a la vez era el heredero. Es
decir, si no podia ser envestido heredero la persona designada por el testador, se realizaba
la mancipatio en favor de una persona de confianza del paterfamilia, es decir, del familiae
emptor, el cual se comprometia a entregar la herencia a la persona cuyo nombre se

consignaba en las tablas selladas que recibia, ante 5 testigos?®.

El testamentum per aes et libram era oral, no obstante, con el paso del tiempo,
esta formalidad cayo6 en desuso y se instaurd la costumbre de redactar el testamento por
escrito y la posibilidad de que éste tuviese caracter secreto. Esto significaba un gran
avance, en cuanto al valor probatorio del testamento. En este sentido, los autores DAZA
y RODRIGUEZ consideran que a raiz de este suceso, junto al testamento civil oral se
configura el escrito, y, por consiguiente, el documento escrito no tiene ya un mero valor

probatorio, sino que constituye el soporte de la propia declaracion testamentaria®.

3.2- El testamento pretorio.

Con el paso del tiempo, el testamentum per aes et libram se simplificd. Ya no se
exigia la mancipatio, es decir, se reducian las solemnidades caracteristicas de este tipo de

testamento.

Asi naci6 el testamento pretorio, que venia a ser lo mismo que el testamento

anteriormente nombrado. El pretor no exigia las solemnidades caracteristicas de la

28D, 28.1.21.3.
PCAMACHO EVANGELISTA, F., Derecho romano privado, Granada, 2003, p. 86.
30 DAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho..., op. cit, p. 483.
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mancipatio, simplemente concedia la bonorum possessio, es decir, la posesion de los
bienes a la persona designada en unas tablas (testamento) donde el testador disponia su
patrimonio y designaba al heredero. Estas tablas, se presentaban ante siete testigos al
menos (tabulae testamenti), los cuales estampaban sus respectivos sellos para dar garantia

y seguridad a lo establecido en las tablas.

La idea del pretor fue crear una forma de testar que permitiese a los peregrinos,
es decir, a los ciudadanos que no vivian en Roma, sino en las provincias, un medio para
poder dejar en herencia sus bienes y derechos, ya que estos no podian testar bajo la forma

del per aes et libram, reservada exclusivamente a los ciudadanos de Roma.

El Derecho pretoriano lo que esencialmente hizo fue reducir las solemnidades del
testamento per aes et libram, es decir, elimind el caracter contractual que le daba la
mancipatio, elimind al libripens y al familiae emptor sustituyéndolos por dos testigos mas.
Estos siete testigos debian estampar sus sellos en las tablas, ofreciendo asi garantia y

seguridad al texto testamentario.

En este acto se presumian, por tanto, la nuncupatio, dando valor juridico de
testamento a las tablas, es decir, al escrito donde el testador manifestaba su ultima
voluntad. En realidad, no se trataba de una nueva forma de testar, sino que el pretor
concedia la bonorum possessio a la persona designada en el testamento, es decir, el pretor
concedia la posesion de los bienes consignados en el testamento a favor de determinadas

personas, las cuales podian ser heres o no.

Nos estamos refiriendo al hecho de que segun el ius civile de la época, los
parientes cognaticios no podian ser heres, no obstante, si podian disponer de los bienes
de la herencia mediante la posesion de los mismos. Por tanto, estos no eran heres sino

bonorum possessores.

Esta forma de testar tuvo sus problemas, ya que surgia una confrontacion frente al
ius civile, el cual requeria de ciertas formalidades, tales como la nuncupatio, para

considerar a las tabulae verdaderos testamentos.

Segun el derecho civil de la época, en estos casos, debia abrirse la sucesion
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intestada y debian ser los herederos legitimos consignados en el ius civile los que
realmente debian heredar. Estos podian reivindicar los bienes dispuestos en la herencia
que ostentaban los bonorum possessores, no obstante, P10 (86 d.C - 161 d.C) concedio
a éstos ultimos, un poder especial llamado exceptio doli mali, el cual les habilitaba para

poder rechazar las exigencias de los heres ab intestato.

Gai, Inst. 11, 120: Sed uideamus, an etiam si frater aut patruus extent,
potiores scriptis heredibus habeantur; rescripto enim imperatoris Antonini
significatur eos, qui secundum tabulas testamenti non iure factas bonorum
possessionem petierint, posse aduersus eos, qui ab intestato uindicant

hereditatem, defendere se per exceptionem doli mali®!.

De esta manera, se impuso el testamento pretorio frente al testamento

caracteristico del ius civile.

3.4- Testamentos en el Derecho Postclasico. Derecho Imperial.

En este apartado de nuestro estudio, se expondran nuevas formas de testar cuyo
contenido se asemeja mas a las formas actuales. No obstante, todavia presentaban ciertas
solemnidades caracteristicas de la época. Se dividian en dos tipos de testamentos, los
publicos y los privados, y buscaban compatibilizar las dos formas anteriores de testar,

tanto la pretoria como la del ius civile.

3.4.1- Testamento privado.

Una vez desaparecido el testamentum per aes et libram, en el afio 439 d.C naci6
una nueva forma de testamento, impulsada y reglada por una constitucion®? de ese mismo
ano, perteneciente a TEODOSIO Il y VALENTINIANO I1lI.

El testamento privado podia ser oral o escrito. El escrito, podia ser abierto, cuando

311.G. 2.120. Sed uideamus, an etiam si frater aut patruus extent, potiores scriptis heredibus habeantur;
rescripto enim imperatoris Antonini significatur eos, qui secundum tabulas testamenti non iure factas
bonorum possessionem petierint, posse aduersus eos, qui ab intestato uindicant hereditatem, defendere
se per exceptionem doli mali.

%2C.6,23, 21.
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se lee en voz alta ante la presencia de testigos, y también podia ser cerrado, cuando el
testador presenta un documento, que en ese mismo instante se cierra y se sella ante la
presencia de los testigos, los cuales debian suscribirlas (poner su nombre) conjuntamente
con el testador. En ambos casos, se requeria la presencia de siete testigos voluntarios,
encargados de sellar el testamento. Este podia ser redactado por el mismo testador, lo que
hoy en dia seria el testamento olografo (per holographam scripturam) que expondremos
a continuacion, o por un tercero, aunque por otra parte, podia realizarse también,

oralmente ante los siete testigos.

No obstante, el requisito mas importante de este tipo de testamento era la unitas
actus, es decir, se tenia que practicar de una sola vez y sin ningun tipo de interrupcion en
la realizacion de los actos solemnes. En el afio 446 d.C, se establecid, por medio de
VALENTINIANO Il y TEODOSIO I, la innecesaridad de los testigos si el testamento
era redactado por el propio testador, es decir, si se trataba de testamento oldgrafo.

3.4.2- Testamentos publicos.

En cuanto a las formas de testar de caracter pablico, destacamos dos tipos de

testamentos: el testamentum apud acta conditium y el testamentum principi oblatum.

El primero de ellos consistia en una exposicion oral que hacia el testador de su
voluntad ante una autoridad judicial o municipal®®. Posteriormente, esta exposicion oral
quedaria reflejada en un escrito, el cual debia ser custodiado por el funcionario
correspondiente, en los registros publicos.

En cuanto al testamentum principi oblatum, se trataba de un escrito donde el
testador exponia su ultima voluntad y que se presentaba al emperador. Este Gltimo,
entregaba el escrito al magister libellorum, el cual lo custodiaba y conservaba en los

archivos imperiales.

3.4.3- Especial referencia al testamento per holographam scripturam.

El testamento olografo en la antigua Roma, o como ellos lo Ilamaban per

3DAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho..., op. cit, p. 485.
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holographam scripturam, aparecio por primera vez en una Constitucion del afio 446 d.C,
hecha por los Emperadores VALENTINIANO Il y TEODOSIO Il. Esta forma de testar,
no solo estd en la Constitucion del afio 446 sino también en la Novela de
VALENTINIANO I11%,

Nov. Val. 21, 2: Pr. Quum sciamus, et divos principes et clementiam
nostram condenarum legum fomitem frequenter invenisse de precibus,
iuvat, ex facto, quod nuper evenit, cunctis profutura sancire. Illustrem
feminam pelagiam quum Micce illustris femina dictare vellet heredem, sed
testium copiam non haberet, per holographam scripturam votum circa
praedictam feminam supremae prodidit voluntatis. Nam, quod solum
potuit secretius licere morienti, indicem iudicii sui paginam caesario viro
spectabili, tribuno et notario, fratris sui filio, secura commisit, quem
natalium decus et propinquitatis religio fidem cogerent servare defunctae.
Nec sane electionis suae cura testatricem fefellit. Desideriis amitae
caesarius obsecutus chartam fidei suae creditam, iuris et consientiae
memor, edem, qua sumpserat, simplicitate vulgavit. Sed illustris heres, ab
ambitu cupiditatis aliena, nihil de successione praesumpsit, nihil de
corporibus hereditariis vindicavit, intra hos modestiae terminos manens,
ut subdito precibus ultimae voluntatis arbitrio, non prius se putaret
heredem, nisi nos causae iustitiam probaremus. Recensitis igitur omnibus,
defunctae iudicium roboramus, cui, praeter filium fratris et litteras suas,
testes habere non licuit. Idcirco illustris femina Pelagia pro ea parte, qua

heres scripta est, defunctae potietur arbitrio.

21.2.1: Ne tamen huius statuti salubritatem generi negemus humano,
mansura iugiter lege decernimus, ut, quisquis per holographam
scripturam supremum maluerit ordinare iudicium, habeat liberam
facultatem. Multis enim casibus saepe contingit, ut morientibus testium
numerus et copia denegetur. Quibus erit de legibus nostris inter ipsa vitae
deficientis pericula causatio, si propriae manus litteris scribere, quos

voluerint, non sinantur heredes. Aliis testes itinerum necessitas, aliis

3Nov. val. 21.2
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solitudo villarum, aliis navigatio servis tantum comitibus expedita
subducit. Aliorum testatas esse prohibent voluntates hi, qui, velut obsessos,
conclavibus suis solent custodire languentes. Nostrae posthac beneficio
sanctionis intestatus nemo morietur, cui fuerit sollicitudo testandi, late
viam supremis aperimus arbitriis: si holographa manu testamenta
condantur, testes necessarios non putamus. Scripto enim talier sufficiet
heredi, adserere etiam sine testibus fidem rerum, dummodo reliqua
congruere demonstret, quae in testamentis debere servari tam veterum
principum, quam nostrae praecipiunt sanctiones, tu in hereditariorum
corporum possessionem probata scripturae veritate mittatur.

21.2.2: Quum tamen testium praesentiam testator elegerit, legitimum

numerum semper oportebit adhiberi.

21.2.3: Necessitatem quoque praecipitem summovemus, quae testatores
hactenus compulit, sub unius diei spatio supremum, festinato nimis, ordiri
et implere iudicium. Quibus nos licentiam tempusque largimur, ut
voluntatem, quam de rebus propriis mente conceperint, frequenter scribant,
frequenter retractent, frequenter emendent, et quot voluerint diebus in
tantae praesertim causae meditatione versentur. Haec enim deliberatio

nihil immaturum relinquit, cui licebit saepe dictata corrigere.

21.2.4: Testes autem subscriptionem suas uno die vel omnes partier, vel, si
legitimus numerus exiguam moram fecerit, horis praebere diversis sub

obtutibus testatoris iubemus.

21.2.5: Praeterea, quoniam plerique deficientium voluntates suas cupiunt
esse secretas, nec ante vulgari, quam luce priventur, statiumus ac iubemus,
ut, si testes rogati paginae, cuius arcana nescierint, coram testatore
subscripserint, nihil ex ignoratione testium testamentorum firmitatibus

derogetur, Albine, parens carissime atque amantissime.

21.2.6: Idcirco illustris et praecelsa magnificentia tua iustissimam legem
et cunctis generaliter profuturam in omnium celeriter ire notitiam

propositis iubebit edictis, ut facile possit agnosci nostrarum salubritas
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sanctionum.

Avraiz de un suceso narrado en la novela anteriormente expuesta, nacio lo que hoy
en dia conocemos como el testamento olografo. Este suceso versa sobre una mujer
Ilamada Micce, la cual queria nombrar heredera a Pelagia. No obstante, Micce no obtuvo
los suficientes testigos para realizar el testamento conforme a las formalidades exigidas
en la época, por tanto decidié nombrar a su heredera mediante un documento olégrafo, es

decir, redactado de su pufio y letra.

Micce deseaba que lo dispuesto en el documento oldgrafo fuese secreto, por tanto
confio el texto a su sobrino Cesar, para que lo custodiase y ejecutase las disposiciones
contenidas en el mismo. No obstante, al fallecer Micce, Cesar defraudd la confianza
depositada en él e hizo publico tal testamento. Pelagia, que conocia la voluntad de Micce,
no se considero a si misma heredera hasta que el Emperador lo aprobase. EI Emperador
revisé todas las circunstancias del texto olografo y decidieron corroborar la voluntad de
Micce. Por tanto, el Emperador valido la ultima voluntad de la causante difunta
manifestada por escrito de su pufio y letra, conservada en secreto y sin el requisito de la
presencia de testigos.

El fundamento de la decision tomada por el Emperador radica en que ha de primar
siempre la voluntad ultima del causante y asi conseguir que ninguna persona muera

intestada.

Otra de las razones que llevaron a los Emperadores de la época a crear esta clase
de testamento fue la dificultad que tenian muchos de los testadores para encontrar los
testigos necesarios para poder realizar validamente el testamento, ya sea por enfermedad,
por la distancia entre las poblaciones o por el fallecer alguno de ellos. Por tanto esta clase

de testamento podia realizarse sin la presencia de testigos.

Por tanto, el testamento per holographam scripturam era un acto de ultima
voluntad escrito por el propio testador, de caracter secreto, que no requeria la presencia
de testigos. La veracidad de esta clase de testamento se constataba por el Emperador, ya
que el texto no estaba firmado ni por el testador ni por los testigos, cuya presencia no era

necesaria.
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3.5- Derecho Justinianeo.

En esta época, la del emperador Justiniano, mas que introducir cambios en materia
testamentaria, lo que se hizo fue fusionar las formas de testar existentes, caracteristicas
del ius civile, del Derecho Pretorio y del Derecho Imperial, lo que en Roma se conocia

como el ius Tripertitum.

Inst. 11, 10, 3: Testamentum ex eo appellatur quod testatio mentis
est. Sed ut nihil antiquitatis penitus ignoretur sciendum est, olim
quidem duo genera testamentorum in usu fuisse, quorum altero in
pace et in otio utebantur, quod calatis comitiis appellabatur, altero,
cum in proelium exituri essent, quod procinctum dicebatur. accessit
deinde tertium genus testamentorum, quod dicebatur per aes et
libram, scilicet quia per emancipationem, id est imaginariam
quandam venditionem agebatur, quinque testibus et libripende,
civibus Romanis puberibus, praesentibus et eo qui familiae emptor
dicebatur. sed illa quidem priora duo genera testamentorum ex
veteribus temporibus in desuetudinem abierunt: quod vero per aes
et libram fiebat, licet diutius permansit, attamen partim et hoc in
usu esse desiit. Sed praedicta quidem nomina testamentorum ad ius
civile referebantur. postea vero ex edicto praetoris alia forma
faciendorum testamentorum introducta est: iure enim honorario
nulla emancipatio desiderabatur, sed septem testium signa
sufficiebant, cum iure civili signa testium non erant necessaria. Sed
cum paulatim tam ex usu hominum quam ex constitutionum
emendationibus coepit in unam consonantiam ius civile et
praetorium iungi, constitutum est, ut uno eodemque tempore, quod
ius civile quodammodo exigebat, septem testibus adhibitis et
subscriptione testium, quod ex constitutionibus inventum est, et ex
edicto praetoris signacula testamentis imponerentur: ut hoc ius
tripertitum esse videatur, ut testes quidem et eorum praesentia uno
contextu testamenti celebrandi gratia a iure civili descendant,

subscriptiones autem testatoris et testium ex sacrarum
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constitutionum observatione adhibeantur, signacula autem et
numerus testium ex edicto praetoris. Sed his omnibus ex nostra
constitutione propter testamentorum sinceritatem, ut nulla fraus
adhibeatur, hoc additum est, ut per manum testatoris vel testium
nomen heredis exprimatur et omnia secundum illius constitutionis

tenorem procedant®,

Se trataba de un tipo de testamento que recogia las caracteristicas y requisitos mas
esenciales de los testamentos ya existentes hasta la época. Esta clase de testamento se
redactaba por escrito, el cual debia llevar la firma del otorgante y la de los siete testigos
alli presentes, los cuales debian sellarlo, realizandose éste acto el mismo dia y en un sélo

acto.

Del ius civile se recogia la exigencia de la presencia de los testigos y de que se
practicasen las solemnidades de una sola vez y sin interrupcion (unitas actus o uno

contextu actus)*®.

Del derecho pretorio se tom6 como requisito indispensable para este testamentum

tripertitum, la obligacion de estampar los sellos y el nimero de los testigos.

Por Gltimo, los requisitos de las Constituciones Imperiales que el Tripertitum
conservo fueron la obligacién de la firma del testador, y de los testigos.

En esta época, también se mantuvo la doble opcidn de realizar los testamentos de
caréacter privado, nos referimos al hecho de que se podian efectuar tanto de forma escrita,

como de forma oral.

El testamento escrito era realmente el testamentum Tripertitum, ya que reunia
todas las caracteristicas anteriormente mencionadas. Es decir, que consistia en la
presentacion de un escrito por parte del testador, en el cual declaraba su Gltima voluntad
estampando su firma, y afirmando ser éste su testamento, ante la presencia de siete

testigos, que igualmente lo sellaban y firmaban. Este testamento podia ser redactado por

%1, 2,10, 3.
%6 VVOLTERRA, E., Instituciones..., op. cit., p. 732.
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el mismo testador (oldgrafo) o por un tercero (allégrafo). No obstante, siempre se requeria
que el testador hubiese escrito personalmente el nombre del heredero o de sus herederos
en el testamento, asi lo dispone el autor VOLTERRA?®. En caso de imposibilidad, debia
declararlo ante los testigos. Todos los actos, como anteriormente hemos comentado,

debian hacerse en unitas actus, es decir, al mismo tiempo y en un solo acto.

Por otra parte, el testamento también podia ser oral, y consistia en la declaracion,
por parte del testador, de la institucion del heredero, es decir, en este acto se designaba
oralmente quién o quienes iban a ser los heres. También podian ser declaradas otras
disposiciones testamentarias ante los siete testigos.

En ambos casos, tanto en el testamento oral como en el escrito, los testigos debian
tener la testimenta factio, y por tanto, existian ciertos ciudadanos romanos que no podian
serlo, tales como los sordos, los mudos, las mujeres, los declarados prodigos, los

impuberes, los dementes (excepto en sus momentos de lucidez).

Por ultimo, en lo que al testamento publico se refiere, se reconocian en la época
de Justiniano, dos formas de testar ya existentes y a las cuales ya hemos hecho referencia
en el apartado anterior: el testamentum apud acta conditium y el testamentum principi

oblatum.

3.6- Testamentum Militis.

Esta clase de testamento surgié de forma temporal, en las primeras épocas del
derecho Romano, mas concretamente en tiempos de CESAR (100 a.C — 44 a.C),
posteriormente TITO, DOMICIANO, NERVA y TRAJANO % de forma definitiva,
concedieron a los soldados el privilegio de poder testar sin las formalidades exigidas. Esta
clase de testamento permitia regular de una forma particular, aplicable a los milites, su

voluntad ultima.

No solo los milites podian disponer de este tipo de testamento y de sus privilegios,

sino que tambien se les concedio esta capacidad a los marines de las escuadras imperiales

ST VOLTERRA, E: Instituciones..., op. cit., p. 732-733.
38 VVOLTERRA, E: Instituciones..., op. cit., p. 730.
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y a los civiles que acompafiaban al ejército en sus batallas. No obstante, para éstos ultimos
los efectos del testamento militar dejaban de surtir una vez dejaban el ejército y volvian
a sus casas. Por el contrario, para los soldados los efectos del testamento duraban desde
que éstos se alistaban hasta el momento de la licencia, incluso un afio después del servicio

seguia produciendo efectos el testamentum militis.

Decimos que es un testamento particular ya que permitia realizar diferentes actos,
limitados en las formas ordinarias de testar, es decir, este tipo de testamento obviaba

ciertas normas y solemnidades que si contemplaban los demaés tipos de testamentos.

Nos estamos refiriendo al hecho de que el filius familias miles, es decir, el hijo no
emancipado alistado en el ejército, aunque no tuviese la testamenta factio activa, podia
hacer testamento de la forma que quisiese y en el momento que quisiese en lo referido a
su peculium castense®®, es decir, el conjunto de bienes que el hijo adquiria de su familia
cuando éste ejercia la profesién militar. De la misma manera, el filius familias miles
también podia instituir herederos a personas privadas de la testamenta factio pasiva, como
los peregrinos o latinos, no obstante, VOLTERRA afirma que solo estaban excluidos los

esclavos y los herejes®.

Por otra parte, tampoco era de aplicacion el principio nemo pro parte testatus, pro
parte intestatus decedere potest, el cual establecia que nadie podia morir en parte testado
y en parte intestado. Si el militar lo deseaba podia hacer testamento solo en una parte de

los bienes, abriéndose la sucesion intestada para la parte que quedaba.

El milites también disponia de la facultad de instituir herederos cosas
determinadas a determinadas personas. En el caso de que uno de los herederos renunciase
a su parte, 0 a su cuota de la herencia, esta iria a los herederos legitimos, y no
incrementaria la cuota de los demas herederos testamentarios. Debemos recordar que los
herederos legitimos son aquellos designados por ley, en el caso de no existir testamento,

y por tanto, herederos designados como tales.

39: D. 49, 17, 2. Ulpianus 67 ad ed: Si filius familias miles decesserit, si quidem intestatus, bona eius non
quasi hereditas, sed quasi peculium patri deferuntur: si autem testamento facto, hic pro hereditate habetur
castrense peculium.

4 VOLTERRA, E., Instituciones... op. cit., p. 730.
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Del mismo modo el testador, podia realizar varios testamentos destinados a varias
personas, o instituir herederos bajo condicion o término, es decir, los heres solo se
convertian en tales cuando se cumplia cierta condicion impuesta por el testador o cierto
plazo. En cuanto a los legados, no se aplicaba la lex Falcidia, la cual prohibia al testador
la posibilidad de legar mas de las tres cuartas partes de la herencia, quedando una cuarta

parte reservada exclusivamente al heredero®!.

Este tipo de testamento fue un privilegio para los milites, ya que ofrecia la
posibilidad de eludir o evitar ciertas solemnidades caracteristicas de los testamentos
ordinarios, con el fin de acelerar el proceso de elaboracion del testamento, ya que asi lo

requerian las situaciones excepcionales en las que se encontraban los militares.

Por tanto, la voluntad del testador, como asi establecen varios textos juridicos de
la época®?, era la que imperaba en esta clase de testamento, y no todas las formalidades y
solemnidades que daban valor juridico y validaban los testamentos ordinarios. Esta
excepcion otorgada a los militares, por parte de los Emperadores de la época, debia ser
de caracter excepcional ya que esta forma de testar no debia ser utilizada por todos los
militares, sino solo por aquellos que estaban en situaciones bélicas, es decir, en pleno
conflicto armado, donde su vida corriese un verdadero riesgo, y por tanto la realizacion

del testamento fuese urgente.

3.7- Testamentos extraordinarios.

En el apartado anterior de nuestro estudio, habiamos hecho referencia a los
diferentes ciudadanos Romanos, que por sus especiales condiciones, tanto fisicas como
mentales, no podian testar ni ser testigos en la ejecucion del testamento.

41 La lex Falcidia (40 a.C.) arbitré una limitacion tan eficaz de los legados que las anteriores disposiciones
cayeron en desuso. Esta ley, aln en vigor en Derecho justinianeo, prohibié que el testador pudiese legar
mas de las tres cuartas partes de la herencia, reservando la cuarta parte restante (quarta Falcidia) al heredero,
animéandolo asi a aceptar (Gayo 2, 227). www.derechoromano.es

42D, 29. 1.1, Ulpianus 45 ad ed: Militibus liberam testamenti factionem primus quidem divus iulius caesar
concessit: sed ea concessio temporalis erat. postea vero primus divus titus dedit: post hoc domitianus:
postea divus nerva plenissimam indulgentiam in milites contulit: eamque traianus secutus est et exinde
mandatis inseri coepit caput tale. caput ex mandatis: " cum in notitiam meam prolatum sit subinde
testamenta a commilitonibus relicta proferri, quae possint in controversiam deduci, si ad diligentiam legum
revocentur et observantiam: secutus animi mei integritudinem erga optimos fidelissimosque commilitones
simplicitati eorum consulendum existimavi, ut quoquomodo testati fuissent, rata esset eorum voluntas.
faciant igitur testamenta quo modo volent, faciant quo modo poterint sufficiatque ad bonorum suorum
divisionem faciendam nuda voluntas testatoris".
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En las Gltimas épocas del derecho JUSTINIANO se reconocieron varias formas
de testar, junto con las ordinarias, que permitian a esos ciudadanos romanos con
condiciones especiales, poder disponer de testamento. Asimismo, estas formas de testar
estaban destinadas también, para varias situaciones que afectaban a todos los ciudadanos

por igual, es el caso de conflictos armados y epidemias.

Estos tipos de testamentos son de caracter extraordinario, y son; el testamento del
ciego, el testamento del analfabeto, el testamento hecho en el campo, el testamento en
tiempos de epidemia o Pestis Tempore y por ultimo, el Testamentum parentum inter
liberos. Cabe destacar, que el derecho Justiniano reconoce al testamentum militis o

testamento militar como forma extraordinaria.

A continuacidn, expondremos detalladamente cada uno de ellos.

3.7.1- Testamento del ciego.

Esta forma de testar fue creada por el Emperador JUSTINO, que la regulo en la

Constitucion del afio 521* y que posteriormente fue acogida por JUSTINIANO*:

C. 6. 22. 8. pr.- Hac consultissima lege sancimus, ut carentes
oculis seu morbo vel ita nati per nuncupationem suae condant
moderamina voluntatis, praesentibus septem testibus, quos
aliis quoque testamentis interesse iuris est, tabulario etiam:
ut cunctis ibidem collectis primum ad se convocatos omnes, ut
sine scriptis testentur, edoceat, deinde exprimat nomina spe-
cialiter heredum et dignitates singulorum et indicia, ne sola
nominum commemoratio quicquam ambiguitatis pariat, et ex
quanta parte vel ex quotis unciis in successionem admitti de-
beant et quod unumquemque legatarium seu fideicommissa-
rium adsequi velit: omnia denique palam edicat, quae ultima-
rum capit dispositionum series lege concessa. iustinus a. de-
mostheni p p. a 521 d. k. iun. constantinopoli iustiniano et va-
lerio conss.

$C.6,22,8.
41.2,12,14.
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Esta clase de testamento debia hacerse de forma oral. El testador dictaba ante la
presencia de siete testigos su Gltima voluntad, es decir, dictaba el testamento de forma
oral. Ademas de los siete testigos, se requeria la presencia de un tabularius, lo que a dia
de hoy considerariamos como un funcionario del Registro Notarial, es decir un
archivero®, que debia redactar por escrito las disposiciones dictadas por el testador. No
obstante, consideramos que el tabularius también puede considerarse un antecedente
histdrico de lo que hoy en dia conocemos como el Notario*® ya que ambos desempefian
funciones muy similares. El ciego podia también dictar su ultima voluntad a un tercero,
pero el texto debia ser leido por el tabularius o en caso de ausencia de éste, por un octavo

testigo.

Un pequefio inconveniente que presentaba esta clase de testamento es su
privacidad. El testamento del ciego no era secreto ya que las disposiciones hechas por el

testador eran conocidas por los testigos y por el tabularius.

Por otra parte, el ciudadano sordo mudo también podia testar pero solo si el
testamento habia sido confeccionado antes de que se produjese su invalidez, ya que los

sordo-mudos de nacimiento eran totalmente incapaces de testar.

3.7.2- Testamento del analfabeto.

En la época clésica del derecho romano, quién no sabia escribir ni leer no tenia la
facultad de testar, por tanto, el Emperador THEODOSIO (408 d.C-450 d.C) decidi6 crear

este tipo testamento para los analfabetos.

Nov. Theod. 16, 3: Quod si litteras testator ignoret vel subscribere
nequeat, octavo subscriptore pro eo adhibito eadem servari

decernimus®’

El testamento especial para los analfabetos debia ser escrito, y requeria, como en
el caso anterior, la presencia de un octavo testigo. Este Gltimo testigo debia firmar el

4% FERNANDEZ ROMERO, I., “Tabularium: el archivo en la época romana”, en Anales de
Documentacion, Madrid, 2003, pp. 59-70.

4www.notariado.org

47 Nov. Theod. 16, 3.
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testamento por el testador, para que éste fuese valido, dando fe de todo lo estipulado en
el texto.

3.7.3- Testamento hecho en el campo.

Esta forma de testar estaba regulada en una constitucion del Emperador
JUSTINIANO del afio 534 d.C* y exigia menos solemnidades.

C. 6.23. 31 pr.: Et ab antiquis legibus et a diversis retro principibus
semper rusticitati consultum est et in multis legum subtilitatibus
stricta observatio eis remissa est, quod ex ipsis rerum invenimus
documentis. cum enim testamentorum ordinatio sub certa
definitione legum instituta est, homines rustici et quibus non est
litterarum peritia quomodo possunt tantam legum subtilitatem
custodire in ultimis suis voluntatibus? ideo ad dei humanitatem
respicientes necessarium duximus per hanc legem eorum

simplicitati subvenire.

El testamento hecho en el campo o testamentum rure conditium, se trataba de una
clase extraordinaria de testar que solamente se podia realizar en el campo o en lugares
alejados de la civilizacion, y donde resultaba mas complicada la presencia de “hombres

letrados ™.

Este se realizaba de forma oral y ante la presencia de cinco testigos. No obstante,
si se realizaba por escrito los testigos que sabian escribir firmaban por los que no sabian,
siempre gue todos los testigos estuviesen presentes, para dar fe de la voluntad ultima del
testador. En el caso de que ninguno de los testigos presentes supiese escribir o no pudiesen
hacerlo, el testamento seguia siendo valido siempre que los testigos afirmasen bajo

juramento, después de la muerte del testador, que el texto era legal.

3.7.4- Testamento en tiempos de epidemia.

“8CJ. 6, 23, 31. Imperator Justinianus
4RASCON, C., Sintesis..., op, cit,, p. 351.
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Modalidad de testar introducida por DIOCLECIANO en su constitucion del afio
290 d.C,*% el cudl al igual que el testamentum rure conditium reducia las formalidades

exigidas.

Cod. Dio, 6. 23. 8 pr: Casus maioris ac novi contingentis ratione
adversus timorem contagionis, quae testes deterret, aliquid de iure
laxatum est: non tamen prorsus reliqgua etiam testamentorum

sollemnitas perempta est.

El testamentum pestis tempore, como su propio nombre indica, se realizaba en
lugares infestados por algun tipo de epidemia, la mas comun en aquella época era la peste.
No era necesario que el testador estuviese infectado al momento de realizar el testamento,

simplemente con que en aquella época existiese la epidemia era suficiente.

Para evitar el contagio de la enfermedad causante de la epidemia, como medida
de precaucion, no se requeria de la presencia conjunta de los siete testigos, es decir, esta

clase de testamento afectaba de manera directa al requisito solemne de la unidad de acto.

3.7.5- Testamentum parentum inter liberos.

Esta clase de testamento fue regulada en una constitucién de CONSTANTINO del
afio 3245, posteriormente acogida por TEODOSIO 11% y finalmente, con ciertas
modificaciones, por JUSTINIANO®3,

En el testamentum parentum inter liberos el testador instituia como herederos a
sus propios hijos. De esta forma el padre testador podia regular a su antojo la sucesién de
sus hijos. Simplemente bastaba que el testador, de su pufio y letra, escribiese el nombre
de los hijos que deseaba que fuesen sus herederos, la cuota correspondiente a cada uno
de ellos, la fecha del dia que se realizaba el acto solmene y su firma en el testamento.
Cabe destacar, que no se admitian atribuciones a extrafios, no obstante, en la época del

emperador JUSTINIANO, esta situacion cambi0, estableciendo la necesidad de la

%0 C. 6, 23, 8.
51C.Th. 2, 24, 1.
52 Nov. Th. 16, 1, 5.
53 Cfr. Nov. 107.

33



concurrencia de siete testigos, en los casos de atribuciones singulares a terceros ajenos®.

Una vez expuesto todo lo anterior, en relacion a la sucesion testamentaria en la
antigua Roma, en el siguiente apartado de nuestro estudio analizaremos las diversas
similitudes y diferencias existentes entre el derecho sucesorio de la Roma antigua y
nuestro Derecho Civil actual. Haremos referencia al concepto de testamento y a sus
diversas caracteristicas y los diferentes tipos de testamentos existentes a dia de hoy, los

cuales son un fiel reflejo del Derecho sucesorio romano.

4.- APROXIMACION A UNA COMPARACION DEL TESTAMENTO
EN EL CODIGO CIVILACTUAL EN RELACION CON EL
DERECHO ROMANO.

4.1-Concepto de testamento en el Codigo Civil actual.

En la actualidad, el concepto de testamento lo podemos encontrar en nuestro Cc,
mas concretamente en su art.667 el cual afirma que el acto por el cual una persona
dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama

testamento.

Por otra parte, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 24 de noviembre de 1958,
establece otra version del concepto de testamento al afirmar que el testamento es un acto
0 negocio juridico solemne, unilateral y esencialmente revocable, otorgado por persona
capaz con la intencién seriamente declarada de producir, para después de la muerte de

su autor, consecuencias eficaces en Derecho®®.

A diferencia del concepto ofrecido por el Cc, ésta Gltima nocién de lo que es el
testamento es mucho mas extensa y nos define cuales son sus caracteristicas esenciales.
La doctrina, en este sentido, es partidaria del concepto elaborado por el TS, al considerar
el articulo del Cc inexacto, incompleto e inatil. De esta manera, “no es completo, porque
olvida recoger los caracteres esenciales del testamento, de los cuales depende su validez

y eficacia. No es exacto, porque atribuye al testamento un sentido exclusivamente

5 Cfr. Nov. 107.. ]
5 VV.AA. (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, Q.): Compendio..., op, cit., p. 69.
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patrimonial, cuando en realidad puede contener disposiciones o declaraciones relativas
a las personas (...). Finalmente, no es Util, porque la definicion legal no tiene ninguna

aplicacion practica, y sus supresion en nada perjudicaria la economia del Codigo®®.

Queda patente pues, que el concepto de testamento que nos ofrece el TS es méas
completo y posiblemente mas acertado, al definir los diferentes caracteres del mismo y
ciertos requisitos de los cuales depende su validez, no obstante, el articulo 667 del Cc
define el testamento de forma mas escueta, pero como mas adelante podremos ver, los
diversos caracteres y requisitos del testamento (que si retne la definicion del TS) los

encontraremos recogidos en los diferentes articulos del texto normativo civil.

Si comparamos las definiciones de nuestro derecho actual, ofrecidas tanto por el
Cc como por el TS, con el concepto de testamento del antiguo Derecho Romano,
elaborado por diferentes juristas de la época, podriamos llegar a afirmar que pese gran
diferencia temporal existente, no existen, bajo nuestro punto de vista, grandes diferencias

entre uno y otro.

El testamento sigue siendo a dia de hoy un acto de ultima voluntad emitido por
una persona capaz, después de su muerte, en el cual destina todos o parte de sus bienes a
ciertas personas, llamadas herederos. Definicion muy proxima a la ofrecida por los
antiguos juristas romanos. No obstante, debemos dejar patente que ciertas caracteristicas,
formalidades y requisitos de los testamentos romanos han ido evolucionando y

adaptandose a nuestros dias.

4.2 Requisitos para la validez del testamento.

El TS en su Sentencia de 24 de noviembre de 1958°, en la cual nos define el
concepto de testamento, hace referencia a un de los requisitos mas importantes para que
éste sea valido, y que, no obstante, el Cc no anota en su definicion del art.667 pero si en
el art.662 del mismo, nos estamos refiriendo a la capacidad para hacer testamento y para

heredar, lo que en el antiguo Derecho romano se conocia como la testamenta factio activa

%6 VV.AA. (Coord. LLEDQ YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.): Compendio..., op, cit., p. 69.
S"VV.AA. (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, O.): Compendio..., op, cit., p. 69.

35



y pasiva.

El art. 662 establece que pueden testar todos aquellos a quienes la ley no lo
prohibe expresamente. Actualmente todo el mundo estd capacitado para testar, las
personas que no tienen esa capacidad son una excepcion. Antiguamente, en el Derecho
Romano, como bien sabemos, no todo el mundo estaba capacitado para disponer en
testamento, solamente podian los ciudadanos romanos sui iuri. Ni los locos, ni los
impuberes, ni los esclavos, ni las mujeres podian testar, no obstante estos dos ultimos, en

épocas posteriores se les concedio tal privilegio bajo ciertas condiciones®.

Actualmente, nos encontramos en un Estado Social, Democratico y de Derecho
en el cual prima la igualdad entre todas las personas, y la no discriminacion de ningln
tipo. Por tanto, las incapacidades a la hora de testar que encontramos reflejadas en nuestro
Caodigo actual estan referidas a la capacidad de obrar de las personas, y no al hecho de

pertenecer a un sexo u otro, o a la raza de las mismas.

Por tanto, segun nuestro Cc estaran incapacitados para testar, los menores de 14
afos de uno y otro afio y el que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal
juicio. Asi lo establece el art 663 Cc. No obstante, debemos destacar, en el mismo sentido
que el autor LASARTE®®, que la edad minima para poder testar en el caso del testamento

oldgrafo es de 18 afios, y no de 14 como indica el Cc para las demas formas testamentarias.

No obstante, es cierto que encontramos ciertas personas que tanto en la antigua
Roma como en nuestro Derecho actual carecen de capacidad para testar, ya sea por la
edad o por sus condiciones mentales e incluso fisicas, ya que existe cierto testamento, el
cerrado, que no puede ser realizado por los ciegos, y tampoco por los analfabetos (art 708
Cc)

Por otra parte, en cuanto a la institucion de heredero, es decir, la testamenta factio
pasiva, en el antiguo Derecho Romano era de suma importancia, ya que si se omitia la

clausula testamentaria de la institucion de heredero, el testamento era totalmente nulo®.

%8 BETANCOURT, F., Derecho Romano... op. cit., p. 533.
% LASARTE, C., Derecho de Sucesiones: Principios del derecho civil, Madrid, 2007, p. 54.

8 RASCON, C., Sintesis..., op. cit., p. 347.
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En aquella época no tenian la testamenta factio pasiva, los herejes, los hijos de los
reos condenados por alta traicion, las mujeres (no obstante, en épocas posteriores se les
permite ser herederas), las personas inciertas tampoco podian serlo, ni los extranjeros,
exceptuando los latini. Por tanto solo podian ser instituidos como herederos, los
ciudadanos romanos libres, con capacidad de obrar y paterfamilias, aunque también lo

podian ser los esclavos, siempre y cuando se les manumitiese®?.

En la actualidad, el testador puede instituir como heredero a quién él quiera,
siempre respetando el sistema de las legitimas que existe en nuestro Derecho Civil, el
cual establece que si el causante tiene descendientes, ascendientes o cényuge, ciertas
partes o cuotas de la herencia van dirigidas a ellos obligatoriamente®. De este modo, con
la parte o cuota que resta el testador podra designar como herederos a quién él considere,

ya sea a personas fisicas como juridicas.

En este sentido cabe destacar que la institucion del heredero no es un requisito
esencial en la actualidad, asi lo dispone el art. 764 del Cc al afirmar que el testamento
sera valido aunque no contenga institucion de heredero, o ésta no comprenda la totalidad
de los bienes, y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar. En
estos casos se cumpliran las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a las leyes,
y el remanente de los bienes pasara a los herederos legitimos. He aqui la diferencia mas
destacable entre ambas formas de testar. Antiguamente en el Derecho romano era funda-
mental la institucion del heres para que el testamento fuese valido, y sobre todo para que
el legado familiar continuase a lo largo de los siglos, a ser posible, dentro de la propia

familia.

En otro sentido, destacamos que existen ciertas personas que el Cc no acepta como
herederos, asi viene establecido en varios articulos del texto normativo. Asi, por ejemplo,
enel art 752 Cc establece que no produciran efecto las disposiciones testamentarias que
haga el testador durante su Gltima enfermedad en favor del sacerdote que en ella le
hubiese confesado, de los parientes del mismo dentro del cuarto grado, o de su iglesia,

cabildo, comunidad o instituto. Por tanto en este caso los sacerdotes no pueden ser

61 DAZA MARTINEZ, J y RODRIGUEZ ENNES, L: Instituciones de derecho..., op. cit., p. 491.
2 | ASARTE, C., Derecho de Sucesiones... op. cit., p. 8.
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herederos.

Otro caso es el del art.753 del Cc, el cual nos dice que Tampoco surtira efecto la
disposicion testamentaria en favor de quien sea tutor o curador del testador, salvo cuando
se haya hecho después de aprobadas definitivamente las cuentas o, en el caso en que no
tuviese que rendirse éstas, después de la extincion de la tutela o curatela.

Seran, sin embargo, validas las disposiciones hechas en favor del tutor o curador que sea
ascendiente, descendiente, hermano, hermana o conyuge del testador. En este caso se

refiere al testador.

Por ultimo el art.754 del Cc establece que El testador no podra disponer del todo
o0 parte de su herencia en favor del Notario que autorice su testamento, o del conyuge,
parientes o afines del mismo dentro del cuarto grado, con la excepcidn establecida en el

articulo 682.

El motivo por el cual estas personas no pueden ser instituidas como herederos es
por su gran capacidad para alterar la Gltima voluntad del testador a su favor. Estas
personas, al convivir con el causante poco antes de su muerte, ostentan un poder de

captacion que puede determinar la voluntad ultima del testador.

Por Gltimo, no podemos olvidarnos de uno de sus requisitos mas cambiantes, y es
que durante las diferentes épocas del derecho romano antiguo y sus diversas clases de
testamentos, las diversas formalidades y solemnidades han ido variando conforme al paso
del tiempo. El caracter formal y solemne al que hacemos referencia, es muy relativo. En
la actualidad, claro esta, no se observan las mismas solemnidades que en el Derecho de
la época del Emperador JUSTINIANO.

En la antigua Roma, todas las formalidades y solemnidades eran primordiales para
que el testamento desplegase todos sus efectos. A dia de hoy, también se considera nulo
el testamento que no respete las formalidades establecidas para su confeccién asi lo
establece el art. 687 del Cc, tales como la omision de la institucion del heredero en el
testamento, o la falta de capacidad del testador, no obstante, éstas no son tan rigurosas ni

tan numerosas como las que encontrabamos en el Derecho Romano antiguo.

38



Todo esto, lo veremos mas detalladamente cuando analicemos las diversas clases

de testamentos existentes a dia de hoy.

Por ultimo, debemos destacar la existencia de cierta clase de testamentos que en
nuestra legislacion actual estan prohibidos. Nos estamos refiriendo al testamento
mancomunado Y el hecho por comisario 0 mandatario, asi lo establecen los arts. 669 y

670 del Cc. Por tanto, todo testamento que contenga tales formas sera totalmente nulo.

4.3 Caracteristicas del testamento actual.

De la misma forma que en el Derecho Romano antiguo, las caracteristicas de los
testamentos actuales guardan mucha relacion y semejanza con las antiguas formas de
testar. Pese a la gran cantidad de siglos que separa a ambas formas de testar, podremos
observar que muchas de las caracteristicas del testamento romano antiguo se conservan a

dia de hoy.

La primera caracteristica es, que el acto juridico por el cual el causante dispone
de todo o parte de su patrimonio, es un acto mortis causa. Es decir, a efectos de
disponibilidad de los bienes, derechos y obligaciones habilitados en el testamento, es
necesaria la muerte del testador. La muerte del causante es un hecho juridico, sin el cual
el testamento no produce todos sus efectos juridicos, asi queda establecido en el art.667
del Cc. Esta caracteristica fundamental y por otra parte, condicion necesaria (en lo que

respeta a la muerte del causante), lo era también en el Derecho Romano antiguo.

Otra de las caracteristicas, a la cual ya hemos hecho referencia al principio de
nuestro estudio, es que se trata de un acto unilateral. El testador, por si mismo, realiza y
otorga el testamento sin la intervencion de ningun intermediario en el proceso, sin
perjuicio, de la intervencion del Notario o de ciertos testigos, los cuales estan habilitados
para dar fe de la libre voluntad del testador. Del mismo modo que se trata de un acto
unilateral, el testamento, es también un acto unipersonal. Es decir, no cabe que dos
personas testen a la vez, o que dispongan en un mismo testamento su Gltima voluntad, asi
lo establece el art.669 del Cc: No podran testar dos 0 mas personas mancomunadamente,
0 en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un

tercero.
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No obstante, en algunas comunidades, sus legislaciones forales, permiten testar
mancomunadamente a los conyuges, asi lo establece el art.94 y ss. de la Compilacién del
Derecho Civil de Aragon, la Ley 199 y ss. del Fuero Nuevo de Navarra, y los arts. 49 y
ss. de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco®.

Otra caracteristica muy similar a las dos anteriores, es que el testamento se
considera un acto personalisimo. Muy en consonancia a lo dicho anteriormente, el
testador, por si mismo, tendra que destinar sus bienes y nombrar a sus herederos sin la
intervencion de cualquier otra persona, asi lo establece el art.670.1 del Cc. sefialando que
el testamento es un acto personalisimo: no podra dejarse su formacion, en todo ni en

parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario 0 mandatario.

Del mismo modo, en el siguiente parrafo afiade que tampoco podra dejarse al
arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios, ni la
designacion de las porciones en que hayan de suceder cuando sean instituidos

nominalmente.

No obstante, en el art.671 del Cc. observamos una posible excepcion a lo
comentado en el parrafo anterior, y es que el mencionado articulo nos dice que podra el
testador encomendar a un tercero la distribucion de las cantidades que deje en general
a clases determinadas, como a los parientes, a los pobres 0 a los establecimientos de
beneficencia, asi como la eleccidon de las personas o establecimientos a quienes aquéllas
deban aplicarse. Lo cual nos hace pensar que un tercero si puede llegar a intervenir en el

destino de los bienes del testador e incluso modificar la voluntad ultima de éste.

No obstante, como bien sefiala el autor LASARTE no puede considerarse una
excepcion a lo dicho, pues verdaderamente la asignacion hereditaria ha sido ya realizada
por el testador, quien se limita a encomendar a un tercero que determine cémo han de
distribuirse los bienes®... Como podria ser el caso del conyuge viudo el cual tiene la
mision de distribuir los bienes del difunto entre los hijos, asi los establece ademas, el Cc

en su art. 831.

83 VVV.AA. (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.): Compendio..., op, cit., p. T1.
8 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones..., op. Cit., p. 53.
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Por otra parte el testamento, al igual que en la antigua Roma, era considerado un
acto juridico libre. Nos referimos al hecho, de que el testador debe manifestar su Gltima
voluntad, de forma espontanea, de propio impulso, sin ningun tipo de condicionante. Asi
los establece el art.673 del Cc, sefialando que serd nulo el testamento otorgado con

violencia, dolo o fraude.

Otra de las caracteristicas que ha perdurado en el tiempo, es la revocabilidad del
testamento. Ya en la antigua Roma, el testador podia modificar su testamento en el
momento que quisiese antes de su muerte. A dia de hoy también cabe tal posibilidad, y
asi lo afirma el art.737, al disponer que Todas las disposiciones testamentarias son
esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o
resolucion de no revocarlas. Se tendran por no puestas las clausulas derogatorias de las
disposiciones futuras, y aquéllas en que ordene el testador que no valga la revocacion
del testamento, si no la hiciere con ciertas palabras o sefiales.

5.- ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LAS ANTIGUAS FORMAS
DE TESTAR Y LAS DEL DERECHO CIiVIL ACTUAL.

Una vez analizados los diferentes requisitos y caracteristicas del testamento,
necesarios para que de éste puedan surtir todos sus efectos y sea plenamente valido,
pasaremos a analizar en este apartado los diferentes testamentos que existen en la
actualidad y que estan reflejados en nuestro Cc, comparandolos con los ya descritos

testamentos del Derecho Romano antiguo.

Nuestro Cc actual intenta clasificar los diferentes tipos de testamentos existentes
en dos grupos, por una parte esta el testamento comun, el cual puede ser oldgrafo, abierto
0 cerrado, y por otra parte el testamento especial, el cual puede ser militar, maritimo y el
hecho en pais extranjero. Asi lo establecen los arts. 676 y 677 Cc.

5.1- Formas comunes.

Como ya habiamos adelantado anteriormente las formas comunes de testamento

existentes en la actualidad estan recogidas en el Cc. El art.676 en su segundo parrafo
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establece que EI comdn puede ser oldgrafo, abierto o cerrado. Como podemos ver, no
existe una gran cantidad de formas de testar como en el antiguo Derecho Romano, no

obstante, guardan mucha relacién unos con otros pese al tiempo que les separa.

5.1.1- Testamento ol6grafo.

El testamento oldgrafo, como bien sefiala LASARTE®, equivale a autdgrafo. Esta
forma testamentaria la encontramos recogida en el art.678 del Cc, el cual dispone que; Se
Ilama olografo el testamento cuando el testador lo escribe por si mismo en la formay
con los requisitos que se determinan en el articulo 688. Es decir, el testamento olografo
es un documento testamentario caracterizado por estar integramente escrito por el propio
testador, sin la intervencién de terceros. Segun el mismo autor, esta clase de testamento
tiene una relativa presencia practica, sobre todo, por las facilidades y ventajas que

presenta su redaccion para el testador®®.

Sus requisitos los podemos encontrar en el art.688 del Cc, el cual establece que;
1.EI testamento olografo s6lo podra otorgarse por personas mayores de edad. 2. Para
que sea valido este testamento debera estar escrito todo él y firmado por el testador, con
expresion de afio, mes y dia en que se otorgue. 3. Si contuviese palabras tachadas,
enmendadas o entre renglones, las salvara el testador bajo su firma. 4. Los extranjeros

podran otorgar testamento olografo en su propio idioma.

El testador ha de ser mayor de edad, no caben los menores emancipados, como en
otros supuestos donde si se permiten a los menores de 14 afios la posibilidad de realizar
testamento, ya que segun ciertos autores, a estas edades no suele la caligrafia estar

totalmente formada®”’.

Queda totalmente claro, por otra parte, que el testador sabe y puede escribir y leer,
ya que el texto testamentario debe ser escrito integramente por él mismo. Por tanto, el
testamento olografo exige que el testador sea mayor de edad y capaz, y que sepa leer y

escribir.

8 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones..., op. Cit., p. 72.
® LASARTE, C., Derecho de Sucesiones..., op. Cit., p. 73.
S"VV.AA., (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, O.), Compendio..., op. cit., p. 98.
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Esta forma de testar presenta varias ventajas, entre las cuales podemos destacar
que es barato, pues no se exige intervencion notarial. Su contenido es secreto, el testador
podra redactar su ultima voluntad sin que nadie la sepa, ya que no se exige la presencia
de Notario ni de testigos. Es practico y facil de confeccionar, ya que el testador tiene total
libertad para redactar el texto, siempre y cuando se respeten unos requisitos minimos. Y
por ultimo, supone una ventaja para los extranjeros, ya que les permite la posibilidad de

testar en su propio idioma.

No obstante, el testamento olégrafo presenta también ciertos inconvenientes, ya
que al no exigirse la presencia de un Notario, el cual tiene por mision dar fe de todo lo
dispuesto en el texto y de darle publicidad registral anotandolo en el Registro General de
Actos de Ultima Voluntad, hace que el testamento pueda resultar desconocido para los
herederos, pudiéndose llegar a la sucesion intestada por falta de conocimiento de la
existencia del testamento oldgrafo®. Por otra parte, la posibilidad de la captacion de la
voluntad dltima del testador, por parte de terceros interesados en la herencia, es mayor,
ya que no se requiere la presencia de testigos ni de Notario, asi lo considera el profesor
FERNANDEZ DOMINGO®°,

En cuanto a los requisitos formales destacamos la necesidad de que el testamento
este totalmente escrito por el testador. No cabe la posibilidad de que ciertas partes del
mismo estén redactadas por otra persona. Asi lo dispone el art.688 del Cc, el cual recalca
que para que sea valido este testamento debera estar escrito todo él y firmado por el

testador (...). Del mismo modo tendra que estar firmado por el propio testador.

El mismo art.688 del Cc continua diciendo que el testamento debera contener el
afo, mes y dia en que se otorgue. Es decir, se recogera la fecha en que se otorgue el

testamento.

Por dltimo, el art.688 del Cc en su parrafo tercero, afiade que si el testamento
contuviere palabras tachadas, enmendadas o entre renglones, las salvara el testador bajo
su firma. En caso de que las palabras enmendadas o tachadas, no estén salvadas con la

firma del testador, y estas afectasen a la voluntad del mismo, el testamento seria nulo.

88 \/V.AA., (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.), Compendio..., op. cit., p. 97
% FERNANDEZ DOMINGO, J. I., Derecho de Sucesiones, Madrid, 2010, p. 45.

43



Por lo que se refiere al antiguo Derecho Romano, el testamento olégrafo, o como
ellos lo Ilamaban, per holographam scripturam, aparece por primera vez en una
Constitucion hecha en Roma el 26 de diciembre del afio 4467°, por los Emperadores
TEODOSIO 1l y VALENTINIANO Ill, época del Derecho postclasico, donde se
diferenciaban los testamentos entre privados y publicos. Esta clase de testamento nacio
de lanecesidad de querer testar de una forma mas privada y secreta, y de la imposibilidad

de conseguir testigos suficientes para otorgar validamente el testamento.

Ante la posibilidad de que los ciudadanos romanos pudiesen morir intestados, 10s
Emperadores TEODOSIO Il y VALENTINIANO I11, acordaron la validez del testamento
redactado integramente por el testador. Asi pues, en la Nov. de VALENTINIANO Il

donde se recoge todo lo estipulado en aquella Constitucion del afio 446, establece que:

Nov, Val. 21. 2, 1: Ne tamen hui statuti salubritatem generi negemus
humano, Mansura iugiter lege decernimus, tu, quisquis per holographam
scripturam supremum maluerit ordinare iudicium, habeat liberam

facultatem’.

Es decir, que si cualquier persona prefiere establecer su ultima voluntad a través

de la escritura olografa, podra hacerlo.

Nov, Val. 21. 2, 1: Nostrae posthac beneficio sanctionis intestatus nemo
morietur, cui fuerit sollicitudo tastandi, late viam supremis aperimus
arbitris. Multis enim casibus saepe contingit, tu morientibus testium

nuemrus et copia denegetur. Quibus erit de legibus nostris inter ipsa vitae

" MOMMSEM. TH. y MEYER. P., Theodosiani, libri XVI cum constitutionibus sirmondianis et leges

novellae ad theodosianum pertinentes, Berlin, 1962. P. 110.

INov. Val 21.2.1 Ne tamen huius statuti salubritatem generi negemus humano, mansura iugiter lege
decernimus, ut, quisquis per holographam scripturam supremum maluerit ordinare iudicium, habeat
liberam facultatem. Multis enim casibus saepe contingit, ut morientibus testium numerus et copia
denegetur. Quibus erit de legibus nostris inter ipsa vitae deficientis pericula causatio, si propriae manus
litteris scribere, quos voluerint, non sinantur heredes. Aliis testes itinerum necessitas, aliis solitudo
villarum, aliis navigatio servis tantum comitibus expedita subducit. Aliorum testatas esse prohibent
voluntates hi, qui, velut obsessos, conclavibus suis solent custodire languentes. Nostrae posthac
beneficio sanctionis intestatus nemo morietur, cui fuerit sollicitudo testandi, late viam supremis
aperimus arbitriis: si holographa manu testamenta condantur, testes necessarios non putamus. Scripto
enim talier sufficiet heredi, adserere etiam sine testibus fidem rerum, dummodo reliqua congruere
demonstret, quae in testamentis debere servari tam veterum principum, quam nostrae praecipiunt
sanctiones, tu in hereditariorum corporum possessionem probata scripturae veritate mittatur.
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deficientis pericula causatio si propriae manus literis scribere, quo

voluerint, non sinantur heredes.

Este precepto nos viene a decir, que la decision de establecer este tipo de
testamento radica, como bien hemos comentado anteriormente, en la probabilidad de
morir intestado ante la imposibilidad de encontrar los testigos necesarios, y en el respeto

absoluto a la ultima voluntad concedida al testador.

En cuanto a los requisitos exigidos en el testamento olografo de la antigua Roma,
debemos sefialar que la mayoria de ellos coinciden con los requisitos actuales de dicho

testamento.

En primer lugar, cabe destacar que el testamento oldgrafo se trataba de un acto de
ultima voluntad escrito integramente por el testador. Ningun tercero debia interferir ni
redactar ninguna disposicion contenida en el mismo. Asi los establece el art 688 de
nuestro Cc. Del mismo modo se estipula en la Nov. de VALENTINIANO I

Nov, Val. 21, 1. 1: (...)quisquis per holographam scripturam supremum
maluerit ordinare iudicium, habeat liberam facultatem (...) si holographa

manu testamenta condantur, probata scripturae veritate mittatur’?.

En cuanto al idioma en el que debe ser redactado el testamento, en el texto
constitucional VALENTINIANO I1I, no hace referencia a la obligatoriedad o necesidad
de redactar el texto en ningun idioma concreto. Por tanto, al igual que nos dice nuestro

Cc, el testamento oldgrafo podra redactarse en cualquier idioma.

En segundo lugar, destacamos que el contenido de este tipo de testamento era
secreto, tanto en el derecho Romano antiguo como en la actualidad. El causante es el
unico que conoce lo estipulado en el texto testamentario hasta el momento de su apertura

y publicacion.

En tercer lugar, en lo referido a los testigos, era requisito esencial en todos o en la

2Nov, Val 21.1.1
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mayoria de los testamentos de las diferentes épocas del Derecho Romano, y tenia una
finalidad probatoria. No obstante, el testamento oldgrafo se creo a raiz de la imposibilidad
de reunir los testigos necesarios, asi lo establece SAMPER PAOLO al afirmar que como
se observara la facultad de hacer testamento olégrafo en la Novela de Valentiniano es
amplia, a pesar de que los ejemplos enumerados podrian inducir a creer que so6lo es
posible en los casos en que por las circunstancias resulta dificil contar con testigos’, por

tanto este tipo de testamento no requeria la presencia de ninguno de ellos.

En cuarto lugar, destacamos la necesidad de la firma autdgrafa hecha por el propio
testador, para dar valor probatorio a todo lo consignado en el testamento. En la época de
VALENTINIANO I, a diferencia de lo que ocurre en la actualidad, no se exigia la
subscriptio a modo de requisito ad substantiam, es decir, a efectos probatorios no era
requisitos esencial la firma del causante, solo era suficiente la escritura de todo el
testamento de pufio y letra por parte del testador, asi queda establecido en la Constitucion
de JUSTINIANO del afio 530",

Cod, Just. 6. 23. 28. 6: Cum autem constitutione, quae de
testamentis ordinandis processit, cavetur, quatenus septem testium
praesentia in testamentis requiratur et subscriptio a testatore fiat
vel alio pro eo, et constitutio sic edixit: “octavo subscriptore
adhibito”, et quidam testamentum suum OmMnNe manu propria
consceipsit et post eius litteras testes adhibiti suas subscriptiones
supposuerunt aliague omnia sollemniter in testamento peracta sunt
et testamentum ex hoc, de quo dubitatur, irritum factum est, eandem
constitutionem corrigentes sancimus, si quis sua manu totum
testamentum vel codicillum conscripserit et hoc specialiter in
scriptura reposu erit, quod sua manu hoc confecit, sufficiat ei totius
testamenti scriptura et non alia subscriptio requiratur neque ab eo
neque pro eo ab alio, sed sequantur huiusmodi scripturam et
litterae testium et omnis quae expectatur observatio, et sit

testamentum validum, et codicillus. Si quinque testium litterae

BSAMPER POLO, F., “La disposicion mortis causa en el derecho romano vulgar”, en Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, Madrid, 1968, pp. 99-100.

4 C.6.23.28.6.
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testatoris scripturae coadunentur, in sua firmitate remaneat, et
nemo callidus machinator huiusmodi iniquitatis in posterum

inveniatur.

Por ultimo, tampoco se exigia la fecha, es decir, no era requisitos para la eficacia
del testamento. En el texto de la Novella de VALENTINIANO Il omiten toda referencia
a la fecha, a efectos probatorios o de eficacia del testamento. Por tanto, en esta época
tanto la firma como la fecha no eran requisitos esenciales para que del testamento
surgiesen todos sus efectos, todo lo contrario de lo que sucede en la actualidad, donde la
ausencia de estos requisitos vicia de nulidad el testamento.

5.1.2- Testamento abierto.

El Cc actual define en su art.679, el testamento abierto de la siguiente forma: Es
abierto el testamento siempre que el testador manifieste su Gltima voluntad en presencia
de las personas que deben autorizar el acto, quedando enteradas de lo que en €l se

dispone.

En los art.694 y ss del Cc, se establecen los diferentes requisitos exigidos para la
total validez del acto juridico. Estos requisitos los podemos diferenciar en dos grupos, los

requisitos subjetivos y los formales.

En cuanto a los requisitos subjetivos, se precisa la concurrencia del testador, los
testigos y del Notario habil™. En cuanto al testador, debe tener plena capacidad para
otorgar testamento, establecida en el art.662 y ss del Cc, y que sea identificado, arts. 685
y 686 Cc. Por otra parte, deberan concurrir al acto dos testigos, cuando el testador no sepa
0 no pueda firmar el testamento, cuando este sea ciego 0 no sepa leer, o cuando lo soliciten
el testador o el Notario. Por ultimo, segun el art.694 El testamento abierto debera ser

otorgado ante Notario habil para actuar en el lugar del otorgamiento.

Por otra parte, tenemos los requisitos formales o solemnidades exigidas para este

tipo de testamento. Segun el art.695.1 Cc El testador expresara oralmente o por escrito

75\/V.AA., (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.), Compendio..., op. cit., p. 92.

47



su ultima voluntad al Notario. Redactado por éste el testamento con arreglo a ellay con
expresion del lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento y advertido el testador del
derecho que tiene a leerlo por si, lo leera el Notario en alta voz para que el testador
manifieste si estd conforme con su voluntad. Si lo estuviere, sera firmado en el acto por
el testador que pueda hacerlo y, en su caso, por los testigos y deméas personas que deban
concurrir. Si el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hara por él y a su

ruego uno de los testigos.

Lo que viene a decirnos este precepto, es que el testador tendra que manifestar por
si mismo la voluntad de otorgar testamento, el cual debera estar redactado y leido por el
Notario. Una vez leido el texto, el testador tendra que aprobar su contenido, afirmando
que coincide con su voluntad Gltima. El testador tendra que firmarlo, y si este no puede
hacerlo, lo har& uno de sus dos testigos. Otro requisito fundamental es la unidad de acto,
es decir, todas las formalidades expresadas en esta Seccion se practicaran en un solo
acto que comenzara con la lectura del testamento, sin que sea licita ninguna interrupcion,
salvo la que pueda ser motivada por algin accidente pasajero. Asi lo establece el art.699
del Cc. El acto testamentario tendré que realizarse de una sola vez y sin interrupciones,
ya que la inobservancia de este requisito viciara de nulidad el testamento. No obstante,
cabe destacar que el TS considera que la unidad de acto no abarca todas las formalidades
testamentarias, sano, unicamente desde la lectura del testamento hasta la autorizacion

por el notario’.

Como ya hemos visto este tipo de testamento presenta ciertos requisitos
indispensables para que su otorgamiento sea totalmente valido. A su vez, gracias a dichos
requisitos, este tipo de testamento presenta ciertas ventajas con respecto a los demas, ya
que cuenta con la garantia de la intervencion del Notario, el cual lo depositara en el
Registro correspondiente, dotandolo asi de la fuerza propia de los documentos publicos.

Por otra parte, otra de sus multiples ventajas es que no esta sujeto a plazos de caducidad.

No obstante, varios autores consideran que el testamento abierto presenta el

inconveniente de que el testador tiene que dar a conocer sus disposiciones no sélo al

76 Esparia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) Sentencia nim. 8952/1987 de 10 de abril de
1987.
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Notario (...), si no a los testigos también, lo cual suele ser peligroso’’.

En cuanto a sus antecedentes historicos en el Derecho romano, el testamento
abierto actual guarda muchas similitudes con los antiguos testamentos romanos, incluso
podriamos llegar a considerar la nuncupatio su mas antiguo precedente, ya que este acto
se hacia publicamente y en voz alta ante la presencia de testigos.

En cuanto a las clases de testamentos romanos mas antiguos y que mas se
asemejan al testamento abierto actual, destacamos el in calatis comitis, el cual se
celebraba ante la presencia del pueblo dos veces al afio, y el testamento per aes et libram,

en el cual se realizaba la solemnidad del bronce y la balanza.

Por otra parte, en la época del derecho postclasico aparecid el testamentum apud
acta conditium, el cuél guarda muchas semejanzas con el actual, y que consistia en un
acto de caracter publico que se realizaba de forma oral ante la presencia de la autoridad
judicial, la cual tenia la mision de protocolizar la dltima voluntad del testador
redactandola en un documento que seria custodiado en los registros oficiales de la época,
labor que hoy en dia pertenece al Notario.

En esta época, la del derecho Postclasico, encontrdbamos también el testamento
privado abierto, que del mismo modo que testamento abierto actual debia ser redactado,
aungue en este caso por el testador, y no por un Notario habil como en la actualidad.
Aunqgue lo que mas caracterizaba este tipo de testamento fue, al igual que el testamento
abierto actual, la unidad de acto. Este acto debia realizarse todo de una vez y sin ningdn

tipo de interrupcion.

A su vez, debemos destacar el testamento tripertium, que aunaba todas las
caracteristicas del ius civile, del Derecho Pretorio y del Derecho Imperial, es decir, se
recogia la exigencia de la presencia de los testigos y de que se practicasen las
solemnidades de una sola vez y sin interrupcion (unitas actus)’®, caracteristicas del ius
civile. Del derecho pretorio se tom6 como requisito indispensable, la obligacion de

estampar los sellos y el nimero de los testigos. Por dltimo, los requisitos de las

TVV.AA., (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.), Compendio..., op. cit., p. 91.
8VVOLTERRA, E., Instituciones..., op. cit., p. 132.
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Constituciones Imperiales que el Tripertitum conservé fueron la obligacion de la firma

del testador, y de los testigos.

Por tanto, podemos considerar que el testamento abierto actual no guarda relacion
con un Unico testamento romano antiguo, sino que viene inspirado por varias formas de
testar existentes en la época, ya que de los testamentos in calatis comitis y per aes et

libram recoge su caracter oral y pablico, ya que se celebraban ante el pueblo y a viva voz.

Por otra parte, de la época del derecho postclésico, el testamentum apud acta
conditium, podriamos considerar que es el que méas se asemeja al actual, ya que se
realizaba de forma oral ante la autoridad judicial, la cual debia redactar la Gltima voluntad
del causante y archivarla en el registro correspondiente. No obstante, este acto
testamentario carecia de ciertos requisitos caracteristicos del actual testamento abierto,
tales como la unidad de acto, la presencia de testigos o la firma del testador. Dichos
requisitos, a excepcién de la firma del causante, si estaban presentes en el testamento
privado abierto de la época, no obstante el documento testamentario no se protocolizaba

y por tanto no se guardaba en ningun registro.

Por ultimo, cabe destacar el testamento Tripertitum, el cuél recogia todas las
caracteristicas anteriormente mencionadas, a excepcion de la protocolizacién del texto

testamentario y su posterior archivo en los registros oficiales de la época.

5.1.3- Testamento Cerrado.

El testamento cerrado, como su propio nombre indica, es un acto juridico en el
cual el causante dispone sus bienes en un escrito que tendra que cerrarse en un pliego,

ocultando asi su contenido hasta el momento de la muerte del testador.
El art.680 del Cc dispone que el testamento es cerrado cuando el testador, sin
revelar su Gltima voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego que presenta

a las personas que han autorizado el acto.

Al igual que en el testamento abierto, el testamento cerrado necesita ciertos

requisitos para que éste sea totalmente eficaz y puedan surtir de él todos sus efectos.
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En cuanto a sus requisitos subjetivos, al igual que en el testamento abierto, es
necesaria la concurrencia del testador, de un Notario habil y dos testigos.

El testador debera tener la capacidad para otorgar testamento. De esta manera,
atendiendo al art.708 del Cc no podria realizar testamento ni los ciegos, ni aquellas
personas que no saben o no pueden escribir. No obstante el art.709 dispone que Los que
no puedan expresarse verbalmente, pero si escribir, podran otorgar testamento cerrado,
observandose lo siguiente: 1. ° El testamento ha de estar firmado por el testador. En
cuanto a los demas requisitos, se estara a lo dispuesto en el articulo 706. 2. °© Al hacer su
presentacion, el testador escribird en la parte superior de la cubierta, a presencia del
Notario, que dentro de ella se contiene su testamento, expresando cOmo esta escrito y que
esta firmado por él. 3.° A continuacion de lo escrito por el testador se extendera el acta
de otorgamiento, dando fe el Notario de haberse cumplido lo prevenido en el nimero
anterior y lo demas que se dispone en el articulo 707, en lo que sea aplicable al caso.

En cuanto al Notario, este tendra que ser habil, de la misma forma que ocurria con

el testamento abierto.

En lo referente a los testigos, ocurre exactamente lo mismo que en el testamento
abierto. De este modo el art.707.5 Cc establece que Extendida y leida el acta, la firmara
el testador que pueda hacerlo y, en su caso las personas que deban concurrir, y la
autorizara el Notario con su signo y firma. Si el testador declara que no sabe 0 no puede
firmar, lo hara por él y a su ruego uno de los dos testigos idoneos que en este caso deben
concurrir. Por tanto deberan intervenir dos testigos si el testador no sabe o no puede firmar

el testamento, o si lo solicitan el Notario o el propio testador. (art.707.7 Cc).

Cabe destacar, que en este tipo de testamento existe una figura acufiada por
CASTRO LUCINI™ con el nombre de amauense, el cual esta reflejado en el art.707.3 del
Cc, como persona ajena que redacta el testamento a peticion del testador. Es decir, en
este tipo de testamento cabe la posibilidad de que un tercero, ajeno o0 no a la voluntad
testamentaria, redacte e incluso firme el testamento peticion del propio testador.

VV.AA., (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.), Compendio..., op. cit., p. 105.
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En cuanto a los requisitos formales, a la hora de redactar el propio testamento el
causante tendra que poner su firma al final del mismo, si ha sido redactado integramente
por €él. En el caso de que no haya sido redactado por el testador, es decir, por persona
ajena, a la cual hemos hecho referencia en el apartado anterior, ésta misma persona tendra
que firmar todas las hojas del testamento y al pie del mismo, asi lo establece el art.706
del Cc.

Una vez redactado, existen una serie de pasos 0 pautas a seguir establecidas en el
art. 707 del Cc, para que el otorgamiento del testamento sea valido. En primer lugar, El
papel que contenga el testamento se pondréa dentro de una cubierta, cerrada y sellada de
suerte que no pueda extraerse aquél sin romper ésta. Una vez sellado el testamento o sin

estar aun cerrado, el testador comparecera para sellarlo ante Notario.

A continuacion, el propio testador ante la presencia del Notario manifestara [...]
por si, o por medio del intérprete previsto en el articulo 684, que el pliego que presenta
contiene su testamento, expresando si se halla escrito y firmado por él o si esta escrito
de mano ajena o por cualquier medio mecénico y firmado al final y en todas sus hojas
por él o por otra persona a su ruego. Seguidamente sobre la cubierta del testamento
extendera el Notario la correspondiente acta de su otorgamiento, expresando el nimero
y la marca de los sellos con que esta cerrado, y dando fe del conocimiento del testador o
de haberse identificado su persona en la forma prevenida en los articulos 685 y 686, y de
hallarse, a su juicio, el testador con la capacidad legal necesaria para otorgar testamento.
Por ultimo, sera leida el acta y se firmara por el testador y por las personas que deban

concurrir, autorizandola con su firma el Notario habil.

Debemos destacar, que esta forma de testamento actualmente se encuentra en
desuso, ya que existen un gran numero de formalidades y su apertura y protocolizacion

suponen tramites y gastos®.

En cuanto a sus antecedentes histdricos, al igual que en el testamento abierto,
debemos situarnos en la época de TEODOSIO Il y VALENTINIANO I11, concretamente

en el afio 439 d.C, cuando a raiz de la aprobacion de una constitucion imperial® de ese

80 \/V.AA., (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.), Compendio..., op. cit., p. 104.
81C. 6,23, 21.
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mismo afio, crearon una nueva forma de testar, seguida también en la época de
JUSTINIANO.

Esta forma de testar podia ser de caracter pablico o privado. En cuanto a las formas
publicas, como bien hemos sefialado en apartados anteriores, teniamos el testamentum
apud acta conditium y el testamentum principi oblatum. Por otra parte, en lo referente a
las formas privadas, destacdbamos que podia ser oral o escrito, y a su vez el escrito podia

ser abierto o cerrado.

Por tanto, en esta época encontrdbamos un testamento privado escrito y cerrado
que se asemejaba mucho al que tenemos en la actualidad. Este testamento cerrado del
antiguo imperio romano consistia en un escrito redactado por el propio testador, sobre
unas tablillas enceradas, las cuales las presentaba cerradas antes sietes testigos, los cuales
debian sellarlas y suscribirlas (poner su nombre) junto con el testador. Todas estas

formalidades debian realizarse en unidad de acto, sin ningun tipo de interrupcion.

En consecuencia, vemos que el antiguo testamento cerrado no ha cambiado mucho
respecto al actual. Si reducimos el nimero de testigos, afladimos un Notario y sustituimos
la suscripcion por la firma autdgrafa, tendriamos lo que es hoy en dia el testamento

cerrado®,

5.2- Formas comunes excepcionales.

Como bien sefialdbamos en epigrafes anteriores, en la antigua Roma existian una
serie de testamentos que tenian alguna especialidad. Dicha especialidad se debia a que el
sujeto que los otorgaba se encontraba en una situacion determinada, ya sea por una
incapacidad fisica, mental e incluso juridica, que le impedia disponer en testamento de

una forma normal.

En la actualidad, también podemos encontrar este tipo de testamentos. A

continuacion los analizaremos detalladamente.

82 Simplificacion en la legislacion sobre testamentos: Constituciones Imperiales. www.derechoromano.es
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5.2.1- Testamento abierto del ciego y del sordo.

Esta forma de testar la encontramos recogida en el art.697.2 del Cc, el cual dispone
que Al acto de otorgamiento deberan concurrir dos testigos idoneos.2. © Cuando el
testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o declare que no sabe o no puede leer por si
el testamento. Si el testador que no supiese 0 no pudiese leer fuera enteramente sordo,
los testigos leeran el testamento en presencia del Notario y deberan declarar que coincide

con la voluntad manifestada.

Por tanto, cuando el testador sea ciego, sordo, no sepa 0 no pueda leer, el Notario
y los testigos tendran que hacerlo. Es decir, el testamento se lee dos veces, una por el
Notario y otra por uno de los testigos. Posteriormente, el otorgante tendra que verificar

que su Gltima voluntad corresponde a lo establecido en el documento.

En el caso de que el testador sea sordo, el documento debe ser leido por el Notario
y por el mismo causante. En el caso de que el testador no sepa 0 no puede leer, lo hara
uno de los testigos, los cuales posteriormente tendran que firmar que esa es la voluntad

del otorgante.

En cuanto a su antecedente romano, encontramos también un testamento especial
para ciegos y sordos. Debemos situarnos en la época del Emperador JUSTINO, mas
concretamente en el afio 521 d.C, donde a raiz de una constitucion imperial®® de ese

mismo afio, se cred esta forma especial de testar.

Esta clase de testamento debia hacerse de forma oral. El testador dictaba ante la
presencia de siete testigos su Gltima voluntad. También era necesaria la presencia de un
tabularius, lo que a dia de hoy considerariamos un funcionario del archivero® , no
obstante consideramos mas acertada la comparacion hecha con nuestro Notario actual®
ya que realiza funciones similares, tales como redactar por escrito las disposiciones
dictadas por el testador. El ciego podia también dictar su ultima voluntad a un tercero,

pero el texto debia ser leido por el tabularius o en caso de ausencia de éste, por un octavo

8C.6,22,2.
8 FERNANDEZ ROMERO, |., Tabularium..., op. cit., p. 59-70.
8 http://www.notariado.org/liferay/web/notariado/el-notario/historia-del-notariado.
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testigo.

Por lo tanto, vemos que las dos formas de testar, tanto la antigua como la actual,
se asemejan en muchas de sus caracteristicas, ya que la concurrencia de testigos, siete en
la antigua Roma y dos en la actualidad, y la presencia de un Notario o tabularius, siguen
siendo requisitos indispensables. No obstante, esta clase de testamento solo puede ser
abierto, lo que presenta el inconveniente de que los alli reunidos conocian el contenido

del mismo.

Por otra parte, en lo que se refiere al testamento del sordo, en el antiguo derecho
romano no se permitia testar a los sordos de nacimiento, solo podian llegar a hacerlo si
antes el testamento estaba confeccionado antes de que se produjese su incapacidad. En la
actualidad los sordos, al igual que los ciegos, estan totalmente capacitados para poder
testar.

Por ultimo, debemos sefialar que el art.697.2 del Cc hace referencia al testador
que no supiese o no pudiese leer, es decir, lo que se consideraria una persona analfabeta.
En derecho romano también existia una clase de testamento para estas personas, mas
concretamente en la época clésica, el Emperador THEODOSIO® (408 d.C-450 d.C), cred
esta nueva forma de testar que debia ser escrita, y requeria la presencia de un octavo
testigo. Este Gltimo testigo debia firmar el testamento por el testador, para que éste fuese
valido, dando fe de todo lo estipulado en el texto.

5.2.2- Testamento en inminente peligro de muerte.

Solo en aquellos casos donde el testador se encuentre en peligro inminente y real
para su vida, se realizara esta clase de testamento. Asi lo dispone el art.700 al sefialar que
si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede otorgarse el testamento

ante cinco testigos idéneos sin necesidad de Notario.

Esta clase de testamento requiere ciertos requisitos indispensables para que sea

totalmente eficaz, tales como la existencia de un peligro inminente de muerte o como bien

8 Nov. Theod. 16, 3.
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expone LASARTE in articulo mortis®’. Con esto nos referimos a la exigencia de una
inminencia del riesgo y que sea real. Debe tratarse de una situacion de urgencia y por
tanto que sea imposible conseguir la intervencion de un Notario. En este sentido, esta
clase de testamento se tendra que realizar ante cinco testigos capaces e idéneos, ante la

imposibilidad de contar con la presencia del Notario.

No obstante, la imposibilidad de asistencia del Notario debera ser probada, asi los
establecio la sentencia de 22 de marzo de 1983, la cual disponia que ha de resultarse
probado que no pudiera acudirse a Notario para otorgar testamento, que es la esencia
motivadora de la posibilidad de efectuarlo en la modalidad que autoriza el art. 700 del
Codigo Civi®e,

Cabe destacar que el testador, aunque se encuentre en peligro inminente, debe

manifestar su voluntad de testar.

Por otra parte, el art.702 del Cc aclara que se escribira el testamento, siendo
posible; no siéndolo, el testamento valdré aunque los testigos no sepan escribir. Por tanto,
segun el Cdédigo esta clase de testamento tendra que realizarse de forma escrita, so pena
de nulidad, no obstante si los testigos o el testador, no saben o no pueden escribir valdra

el testamento oral.

Por ultimo, debemos sefialar que esta clase de testamento caduca a los dos meses
de salir el testador del peligro de muerte, o si este fallece en dicho plazo y el documento
no se ha protocolizado para elevarse a escritura publica en los tres meses siguientes a la
muerte del causante (art.703 Cc). En este mismo sentido es requisito esencial que el
documento se eleve a escritura publica y se protocolice en la forma establecida en la LEC.
(art.704 Cc).

En cuanto a lo que el Derecho romano se refiere, encontramos una clase de
testamento muy antiguo que se asemeja al actual en ciertas caracteristicas. Nos referimos
al testamento in procinctu. Esta clase de testamento coincide con el actual en que se

realizaba cuando los soldados iban a entrar en batalla, es decir, cuando existia un peligro

87 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 69.
8 VV.AA., (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, O.), Compendio..., op. cit., p. 110.
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real para la muerte del otorgante. En cuanto a los demas requisitos, no existe parecido
alguno, ya que esta forma de testar se realizaba de forma oral ante los soldados alli

presentes.

Otra forma que muestra cierto parecido con la forma actual es el testamentum rure
conditium, o testamento hecho en el campo. Se asemeja con el actual en que, ante la
imposibilidad de encontrar hombres letrados, lo que equivaldria hoy en dia al Notario, se
requeria de la presencia de cinco testigos, que debian redactar el testamento si podian
hacerlo. En caso contrario, el testamento se realizaba de forma oral, tal y como sucede
con el testamento en peligro inminente de muerte, no obstante las semejanzas entre estos

dos tipos de testamentos son minimas.

5.2.3- Testamento otorgado en caso de epidemia.

Esta forma de testar es muy parecida a la anteriormente mencionada. Muchos de
sus requisitos son los mismos, por tanto para que se de esta clase de testamento el
otorgante ha de tener la capacidad para disponer en testamento, manifestar que lo escrito
en el documento testamentario es su verdadera voluntad y elevarlo a escritura publica
para posteriormente protocolizarlo segin la forma establecida en la LEC®®. Del mismo
modo, los plazos de caducidad segun el art.703 Cc son de dos meses desde que ceso la
epidemia y si pasados tres meses desde que falleciese el testador en dicho plazo, no se

eleva a escritura publica.

El testamento otorgado en caso de epidemia lo encontramos recogido en el art.
701 del Cc, el cual dispone que en caso de epidemia puede igualmente otorgarse el

testamento sin intervencion de Notario ante tres testigos mayores de dieciséis afios.

Como indica su propio nombre, esta clase de testamento solo se realizara cuando
en dicho periodo concurriese una epidemia que afecte de forma devastadora a la poblacién
y que ponga en serio riesgo la salud de las personas. ElI Cc no exige que el testador este
infectado, bastara con que la epidemia exista en el momento de la realizacion del

testamento.

8 V/V.AA., (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.), Compendio..., op. cit., p. 113.
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Otro requisito esencial de esta clase de testamento, y que no encontramos en el
anterior, es la relativa a la presencia de los testigos. Solo debe concurrir al acto tres
testigos idoneos, es decir, mayores de edad, en este caso el Cc establece que sean mayores
de dieciséis afios. La razén por la que se exige este reducido nimero de testigos es para

evitar contagios entre los presentes al acto.

Hemaos de remarcar que tanto el testamento en peligro inminente de muerte como
el testamento otorgado en caso de epidemia se pueden realizar sin la presencia del

Notario®.

En cuanto a su precedente en el Derecho romano, encontramos en la época del
Emperador DIOCLECIANO en su constitucion del afio 290%. El testamentum pestis
tempore se realizaba en lugares infestados por algun tipo de epidemia, la mas comin en
aquella época era la peste. Para evitar el contagio de la enfermedad causante de la
epidemia, como medida de precaucion, y como sucede en la actualidad, no se requeria de

la presencia conjunta de los siete testigos.

Estas normas, las que actualmente encontramos en nuestro Cc, son en esencia, un
producto de todos aquellos testamentos extraordinarios romanos, que han sobrevivido al

paso del tiempo.

5.3- Formas especiales.

En la actualidad encontramos una serie de testamentos que, a diferencia de los
extraordinarios, se centran no ya en las condiciones fisicas y mentales del propio testador,
sino en las situaciones espaciales y coyunturales de la época o del lugar, que afectan

directamente al otorgante.

Esta clase de testamentos especiales, los encontramos en el art.677 del Cc y son

el testamento militar, maritimo y el otorgado en pais extranjero.

A continuacion analizaremos cada uno de ellos y procederemos a compararlos con

% LASARTE, C., Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 68.
91C.6,23,8.
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sus antecedentes en el Derecho romano.

5.3.1- Testamento militar.

El primer parrafo art. 716 del Cc. dispone que en tiempo de guerra, los militares
en campafia, voluntarios, rehenes, prisioneros y demas individuos empleados en el
gjército, 0 que sigan a éste, podran otorgar su testamento ante un Oficial que tenga por
lo menos la categoria de Capitan.

Segun el precepto citado, el testamento militar es aquel que se puede otorgar en
tiempos de guerra por los militares en campafia, y por los demas individuos que establece
el Cc. Por tanto, no solo los soldados podian realizar esta clase de testamento sino todas
aquellas personas que se encontraban en el conflicto bélico, tales como médicos
voluntarios, rehenes, periodistas, es decir, todas aquellas personas que sigan al ejército,

incluso damas de caridad o cantineras®.

Esta clase de testamento puede otorgarse de dos formas, abierta o cerrada. A su
vez, el testamento abierto se podra otorgar en circunstancias ordinarias o en peligro de

muerte. Del mismo modo el cerrado, se realizara de forma ordinaria y extraordinaria.

En primer lugar, el testamento militar abierto ordinario puede redactarse ante un
Oficial que tuviese al menos la categoria de Capitan, los Tenientes o los Alféreces son
inhabiles a los efectos de otorgamiento del testamento militar®®. No obstante, si el testador
estuviese enfermo o malherido, podra otorgarse testamento ante el Capellan o el
Facultativo que le asista, como establece el parrafo tercero del art.716 del Cc. Por otro
lado, segun el art. 716.4, el testamento podra llevarse a cabo a persona distinta de las

nombradas si estuviere en destacamento, ante el que lo mande, aunque sea subalterno.

Por ultimo, cabe decir, que sera necesaria la presencia de dos testigos idoneos en

todos los casos anteriores®*.

%2 LASARTE, C., Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 84.
% LASARTE, C., Derecho de Sucesiones..., op. cit., p. 85.
% Parrafo cuarto art.716 Cc.
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La otra modalidad de testamento militar abierto que podemos encontrar, es la
otorgada en caso de peligro de muerte. El art 720 del Cc. establece que durante una
batalla, asalto, combate, y generalmente en todo peligro proximo de accién de guerra,
podra otorgarse testamento militar de palabra ante dos testigos. Pero este testamento
quedara ineficaz si el testador se salva del peligro en cuya consideracion test. Aunque
no se salvare, serd ineficaz el testamento si no se formaliza por los testigos ante el Auditor
de guerra o funcionario de justicia que siga al ejército, procediéndose después en la

forma prevenida en el articulo 718.

Por tanto, esta clase de testamento permitia a los legitimados otorgar testamento
verbal ante dos testigos. Es decir, que ante la inminente batalla, y la posible muerte del
causante, este tenia la posibilidad de verbalizar su voluntad Gltima antes los testigos alli

presentes.

La caducidad de esta forma de testar, como es ldgico pensar, era inmediata, ya que
si el testador sobrevivia, podria testar de forma ordinaria. Del mismo modo, aungue el
causante falleciese en el conflicto armado, si el testamento no es formalizado por los

testigos y presentado ante el Auditor de guerra, este seria ineficaz.

En cuanto al testamento militar cerrado ordinario, el art.717 nos dice que también
podran las personas mencionadas en el articulo anterior otorgar testamento cerrado ante
un Comisario de guerra, que ejercera en este caso las funciones de Notario,
observandose las disposiciones de los articulos 706 y siguientes. Se contempla una forma
extraordinaria de testamento cerrado en el art.721 del Cc., al preceptuar que se otorgara
ante el Oficial y los dos testigos que para el abierto exige el articulo 716, debiendo firmar

todos ellos el acta de otorgamiento, como asimismo el testador, si pudiere.

En el apartado correspondiente a la regulaciéon del Derecho romano vimos como
el antecedente histérico del testamento militar se encuentra en dos clases de testamento,

el testamento in procinctu y el Testamentum Militis.

En el testamento in procinctu guarda una estrecha relacion con la modalidad del
testamento militar abierto otorgado en peligro de muerte. Ambos se realizaban justamente

antes de entrar en conflicto bélico, es decir, cuando existian posibilidades reales de que
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el testador pudiese fallecer. Del mismo ambos se realizaban de forma oral ante los alli
presentes, no obstante en el caso del testamento actual se requieren dos testigos.

Otra caracteristica que comparten ambos testamentos es la caducidad del mismo,
ésta como bien sabemos era inminente si el otorgante sobrevivia al conflicto. No obstante
lo anterior, estas dos clases de testamentos diferian en algunas de sus caracteristicas tales
como la exigencia de dos testigos en la forma actual y en que el testamento in proscinctu

solo servia para nombrar al heredero.

Respecto al Testamentum Militis, como ya observamos, surgié en las primeras
épocas del derecho Romano, en tiempos de César (100 a.C — 44 a.C)%, y permitia regular
de una forma particular, la estructura y forma de realizar el testamento de los soldados.
Del mismo modo que ocurre con el testamento militar actual, no solo se permitia otorgar
tal testamento a los soldados, sino también a todas aquellas personas que se encontraban

en el conflicto armado.

Por otro lado, el testamentum militis permitia a todas estas personas otorgar
testamento en tiempos de guerra, omitiendo todas o la mayoria de las formalidades
exigidas en derecho romano que hoy en dia ya no se contemplan, tales como el hecho de
que el filius familias miles, es decir, el hijo no emancipado alistado en el ejército, aunque
no tuviese la testamenta factio activa, podia hacer testamento de la forma que quisiese y

en el momento que quisiese en lo referido a su peculium castense.

Cabe destacar, que del mismo modo que en el testamento militar actual, el
Testamentum Militis, se podia realizar el testamento de forma oral o escrita. La forma oral
se tenia que realizar, como en la forma actual, ante dos testigos, no obstante faltaba la
presencia del Oficial con rango de Capitan que si se exige en el testamento actual. La
forma escrita omitia totalmente la presencia de los testigos, caracteristica que no comparte

con la forma actual.

Por ultimo, existe una gran diferencia entre ambos. Nos referimos a la caducidad

del testamento. En el antiguo testamentum militis la caducidad se producia un afio después

% VOLTERRA, E., Instituciones..., op. cit., p. 730.
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de haberse realizado el servicio militar. Como bien sabemos, en la forma actual la
caducidad es inminente, si no se formaliza el testamento por los testigos y no es

presentado ante el Auditor de guerra, una vez fallecido el otorgante.

5.3.2- Testamento maritimo.

El testamento maritimo lo encontramos en el art.722 del Cc y dispone que los
testamentos, abiertos o cerrados, de los que durante un viaje maritimo vayan a bordo, se

otorgaran en la forma siguiente:

Si el buque es de guerra, ante el Contador o el que ejerza sus funciones, en
presencia de dos testigos idoneos, que vean y entiendan al testador. EI Comandante del
buque, o el que haga sus veces, pondra ademas su V. °B. ©

En los bugues mercantes autorizara el testamento el Capitan o el que haga sus

veces, con asistencia de dos testigos idéneos.

En uno y otro caso los testigos se elegiran entre los pasajeros, si los hubiere; pero
uno de ellos, por lo menos, ha de poder firmar, el cual lo hara por si y por el testador, si

éste no sabe o no puede hacerlo.

Si el testamento fuera abierto, se observara ademas lo prevenido en el articulo
695, v, si fuere cerrado, lo que se ordena en la seccion sexta de este capitulo, con

exclusion de lo relativo al nimero de testigos e intervencién del Notario.

Como podemos ver, esta clase de testamento se puede realizar de forma abierta o
cerrada, con la exigencia de la presencia de dos testigos idoneos. En el caso de que fuese
abierto se atendra a lo expuesto en el art.695 del Cc, es decir, el testador expresara
oralmente o por escrito su ultima voluntad al Notario. Redactado por éste el testamento
con arreglo a ella 'y con expresion del lugar, afio, mes, dia y hora de su otorgamiento y
advertido el testador del derecho que tiene a leerlo por si, lo leera el Notario en alta voz
para que el testador manifieste si estd conforme con su voluntad. Si lo estuviere, sera
firmado en el acto por el testador que pueda hacerlo y, en su caso, por los testigos y
demés personas que deban concurrir. En caso de que el testamento fuese cerrado, se

estableceran los mismos requisitos que para el testamento cerrado del art.706 Cc, a
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excepcion del namero de testigos y la intervencion del Notario.

Otra caracteristica que nos Ilama la atencion de esta clase de testamento, es la
posibilidad de poder testar abordo de un buque de guerra o de un buque mercante, ambas

posibilidades son aceptadas por nuestro Codigo.

En el caso de que el buque sea de guerra, el testamento habra de otorgarse ante el

Contador o el que ejerza sus funciones, en presencia de dos testigos idoneos.

Por otra parte, en el caso de que se realice el testamento aborde de un buque
mercante autorizard el testamento el Capitan, o el que haga sus veces, con asistencia de

dos testigos idéneos.

Para las dos modalidades de testar, el parrafo cuarto del art.722 del Cc establece

que los testigos se elegiran entre los pasajeros.

En otro sentido, y del mismo modo que ocurria con el testamento militar otorgado
en peligro de muerte, existe una modalidad de este tipo de testamento que permite al
otorgante que se encuentre en peligro inminente de naufragio, poder verbalizar su
voluntad Gltima. De este modo el art.731 del Cc nos dice que si hubiese peligro de
naufragio, serd aplicable a las tripulaciones y pasajeros de los buques de guerra o
mercantes lo dispuesto en el art. 720.

En el antiguo derecho romano no encontramos un testamento que expresamente
recoja las caracteristicas del actual testamento maritimo. No obstante, en el Testamentum
Militis, los marines de las escuadras imperiales que acompafiaban al ejército en sus
batallas ostentaban el mismo privilegio que los demaés soldados, es decir, podian otorgar

testamento obviando la mayoria de las formalidades existentes en la época.

No obstante, los efectos del testamento militar dejaban de surtir una vez dejaban
el ejército y volvian a sus casas. Realmente no estamos ante un verdadero testamento
maritimo, sino que el Testamentum Militis otorgaba la posibilidad de testar bajo la forma
de testamento militar, a todas aquellas personas que estaban inmersas en el conflicto

bélico. Por tanto, se permitia a los marines poder testar bajo la forma del testamento
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militar.

5.3.3- Testamento otorgado en pais extranjero.

El art.732 de Cc dispone que los espafioles podran testar fuera del territorio
nacional, sujetandose a las formas establecidas por las leyes del pais en que se hallen.
También podran testar en alta mar durante su navegacion en un buque extranjero, con
sujecion a las leyes de la Nacién a que el buque pertenezca. Podran asimismo hacer
testamento olégrafo, con arreglo al articulo 688, aun en los paises cuyas leyes no

admitan dicho testamento.

Segun el precepto anterior el testamento otorgado por un espariol en el extranjero
puede realizarse con arreglo a las normas establecidas por la Ley del pais que se tratase.
De igual modo podran otorgar testamento cuando se encuentren abordo de buques
extranjeros, siguiendo las leyes del pais de nacionalidad de dicha embarcacion. En la
misma linea, podran otorgar testamento oldgrafo, aunque la Ley del pais donde se

encuentre no lo permita.

Todas estas disposiciones reglamentarias, las que considerariamos como normas
generales, presentan una limitacion, y es que los espafioles que desean testar en pais
extranjero no lo podran hacer mancomunadamente, es decir, no se permite en Espafia

otorgar testamento mancomunado (art.733 Cc), prohibicién expresa del art.669 del Cc.

Por ultimo, cabe destacar que de igual modo que se puede testar en el extranjero
siendo espafiol con arreglo a la Ley extranjera, se puede testar en otro pais que no sea en
Espafia con arreglo a la Ley espafiola. Asi, el art.734 del Cc nos viene a decir que también
podran los esparioles que se encuentren en pais extranjero otorgar su testamento, abierto
o cerrado, ante el funcionario diplomatico o consular de Espafia que ejerza funciones
notariales en el lugar del otorgamiento. En estos casos se observaran respectivamente

todas las formalidades establecidas en las Secciones quinta y sexta de este capitulo.
En cuanto a su antecedente en el derecho romano, debemos aclarar que tal

testamento no existe, ni tan solo uno que se le asemeje, ya que antiguamente solo se

permitia testar a los ciudadanos romanos.
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6.- CONCLUSIONES.

.- El concepto de testamento ha variado de forma minima desde la regulacion en
Derecho romano hasta la actualidad, manteniendo unos caracteres y requisitos muy
similares en ambos ordenamientos. Tanto en Derecho romano como en el Cédigo civil
hemos observado que se trata de un acto de ultima voluntad, realizado por una persona
dotada de capacidad suficiente para otorgar ese acto y con efectos después de la muerte
de la misma. Todos los elementos que lo definian entonces se encuentran presentes hoy

en dia en nuestro Codigo civil y desarrollo jurisprudencial.

No obstante, de nuestro estudio podemos destacar dos diferencias relevantes entre
la regulacion actual y la del derecho romano. Por una parte, en el testamento romano la
institucion de heredero se configuraba como un elemento esencial del mismo vy, sin
embargo, el articulo 764 del Codigo civil declara la validez del testamento aunque no
contenga dicha disposicion. Por otra parte, respecto a la capacidad, en Roma, solo los
ciudadanos romanos, libres y sui iuris podian otorgar testamento, mientras que en la
actualidad cualquier persona mayor de 14 afios (excepto testamento oldgrafo) se

considera capaz para otorgar testamento y heredar.

I1. El testamento olégrafo, conocido en Roma como testamento per holographam
scripturam, es, a nuestro juicio, la forma testamentaria del derecho romano que contiene

una regulacion mas similar en la actualidad.

En ambos ordenamientos, el testamento tiene caracter secreto, debe ser redactado
por el propio testador y no requiere la presencia ni de testigos ni de Notario. La diferencia
méas notable la hemos encontrado en que en derecho romano, sélo se concedia la
posibilidad de redactar un testamento olégrafo a los ciudadanos romanos mientras que en
la actualidad se ha abierto esa posibilidad a los extranjeros y en su propia lengua. Ademas,
ni la fecha, ni la firma autografa hecha por el propio testador eran requisitos obligatorios
en la regulacion romana, mientras que en la actualidad la ausencia de estos requisitos

vicia de nulidad el testamento.

[11. Por lo que se refiere a las formas de testamento, desde el derecho romano se
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podia otorgar testamento abierto y cerrado, permaneciendo las dos formas de testar en la
actualidad. Bajo nuestro punto de vista, el testamento abierto guarda similitud con el
testamentum apud acta conditium, por el caracter pablico del que estan revestidos. No
obstante, la presencia de testigos, la unitas actus o la firma del causante, son elementos
que separan la regulacion del testamentum apud acta conditium de la actual, si bien con
posterioridad fueron incorporados en el testamento privado abierto del Derecho

postclasico y, sobretodo, en el Tripertitum.

El testamento cerrado recibe del derecho romano su precedente del testamento que
se redactaba por escrito por el propio testador, sobre unas tablillas enceradas y presentadas
antes sietes testigos, que debian sellar y suscribir junto con el testador. Hemos observado
que en la actualidad la regulacién del testamento cerrado no ha sufrido demasiada
variacion, salvo lo que concierne a la reduccion del nimero de testigos, la presencia del

Notario y la firma autografa del testador.

IV. Por lo que se refiere a las formas excepcionales de testar, hemos constatado la
existencia en la regulacién actual de diversos testamentos especiales que cuentan con su
antecedente en el derecho romano, destacando a este respecto el testamento del ciego y
del sordo, cuya regulacion actual guarda similitud con el derecho romano, por la
concurrencia de testigos, siete en la antigua Roma y dos en la actualidad, la realizacién

oral y la presencia de un Notario o tabularius.

Igualmente, encontramos como precedentes del testamento en inminente peligro
de muerte dos tipos de testamento romano: el testamento in proscinctu y el testamentum
rure conditium. Tanto en ellos como en la regulacién actual, existe una caracteristica
fundamental para permitir su validez y es que el peligro de muerte inminente y la
imposibilidad de encontrar un Notario (o0 su equivalente en la antigua Roma) permitian

prescindir del mismo.

Por ultimo, el testamento en caso de epidemia tiene su antecedente en derecho
romano en el testamentum pestis tempore, otorgado, como sucede en la actualidad, para

evitar contagios, y no requeria de la presencia conjunta de los siete testigos.

V. En el trabajo hemos dedicado una referencia especial a dos formas de
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testamento que en derecho romano tenian mucha importancia, que son el militar y el
maritimo, ya que el otorgado en pais extranjero no tiene antecedentes histéricos en el

Derecho romano, puesto que en éste solo podian testar los ciudadanos romanos.

El testamento militar actual encuentra su antecedente en dos formas testamentarias
romanas: el testamento in porscinctu y el Testamentum Militis. El testamento in
proscinctu hemos observado su gran parecido con el actual testamento militar abierto
otorgado en peligro de muerte. Ambos se realizaban justamente antes de entrar en
conflicto bélico y de forma oral ante los alli presentes, compartiendo también la
caracteristica de la caducidad. No obstante lo anterior, estas dos clases de testamentos
diferian en la exigencia de dos testigos en la forma actual y en que el testamento in

proscinctu solo servia para nombrar al heredero.

El Testamentum Militis guarda una similitud con el actual testamento militar, salvo
en lo que se refiere a la presencia del oficial con rango de Capitan, que es exigida en el
Cadigo civil, y en la caducidad, puesto que en la actualidad debe formalizarse una vez
que el militar regresa a su residencia habitual, mientras que en el derecho romano tenia

validez durante el afio siguiente a la finalizacion de la campafia militar.

Por ultimo, respecto al testamento maritimo, no hemos encontrado antecedente
histérico alguno en la regulacion romana, si bien es cierto que el Testamentum Militis se
encontraba abierto a los marines que acompariaban al ejército en sus batallas, por lo que

se puede englobar dentro de la forma anteriormente citada.

VI. No queremos concluir sin afiadir una conclusién general de nuestro estudio y
es que a lo largo del mismo hemos podido observar que el embrién de la regulacion actual
del testamento y de las formas de testar se encuentra anclada en el derecho romano, si
bien ha tenido que sufrir una adaptacion significativa en lo que se refiere a la vigencia
que hoy en dia tienen principios como la igualdad y la no discriminacion, referentes

indispensables para nuestro Estado Social Democratico y de Derecho.

67



7.-BIBLIOGRAFIA.

-BETANCOURT, F., Derecho Romano Clasico, Sevilla, 2014.

-CAMACHO EVANGELISTA, F., Derecho romano privado, Granada, 2003.

-CAPOGROSSI COLOGNESI, L., Storia di Roma tra diritto e potere, Bologna, 2009.

-CASTRO SAEZ, A., Herencia y mundo antiguo: estudio de derecho sucesorio romano,
Sevilla, 2002.

-DAZA MARTINEZ, J. y RODRIGUEZ ENNES, L., Instituciones de derecho privado
romano, Madrid, 1997.

-FERNANDEZ DOMINGQO, J.1., Derecho de Sucesiones, Reus-Madrid, 2010.

- FERNANDEZ ROMERO, I., “Tabularium: el archivo en la época romana”, en Anales
de Documentacion, Madrid, 2003, pp. 57-70.

- GOMEZ MORAN, L., Tratado Tedrico Practico de Particiones, Madrid, 1950.

-LASARTE, C., Derecho de Sucesiones: Principios del derecho civil, Madrid, 2007.

-MOMMSEM. TH. y MEYER P., Theodosiani, libri XVI cum constitutionibus
sirmondianis et leges novellae ad theodosianum pertinentes, Berlin, 1962.

-RASCON, C., Sintesis de historia e Instituciones de derecho romano, Madrid, 2008.

-SAMPER POLO, F., “La disposicion mortis causa en el derecho romano vulgar”, en
Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, 1968, pp. 99-100.

-VV.AA. (Coord. LLEDO YAGUE, F. y MONJE BALMASEDA, 0.), Compendio de

derecho civil; derecho de sucesiones, V, Madrid, 2004.

68



-VOLTERRA, E., Instituciones de derecho privado, Madrid, 1986.

6.1- Webgrafia.

-www.Derechoromano.es

-www.notariado.org

-www.poderjudicial.es

-www. Thelatinlibrary.com

69





