
TÍTULO X.—De la forma de los testamentos. 
P. ¿Qué es testamento? 
R. Es la manifestación, en forma legal, de lo que queremos 

que se haga después de nuestra muerte: lestamentum est va-



luntatis nostrce justa sententia, de eo quod quis post mortem 
suani fieri vuU (1). 

P. ¿Cuáles enin en Roma las formas primitivas del testa­
mento? 

R. En el origen de Roma se hacían los testamentos en forma 
de leyes. Distingui;inse dos clases de testamentos: el testa­
mento calatis comiíiis, que se hacía en la asamblea de los co­
micios que se convocaban dos veces al año para este objeta 
especial (Gayo, II, § 101) (2), y el testamento ín procinctu, tes­
tamento militar que se hacía antes del combate ó antes de 
partir á una expedición, ante el ejército equipado y armado, 
porque procinctus^ dice Gayo, est e.r.pedilus et ármalas exer-
cüiis. El pueblo ó el ejército que le representaba en la guerra, 
á propuesta de un ciudadano, sancionaba la elección y la de­
signación que hacía de su ó sus herederos (3). 

A estas dos formas primitivas de testar se agregó otra ter­
cera, el testamento per xs et íibram., que no fué en un prin­
cipio más que una mancipación de la herencia, es decir, una 

(1) T a l es l a definioión que no? ha dndo Mode«tÍTin fL. 1, D . qvi ífJi^/TC), y d e 
la cua l d e b e deduc i r se que la v o l u n t a d b ien cons ignada del d i fun to no t i ene fuerza 
c u a n d o no se e x p r e s a conforme á las reg las del de recho {jmtn).—Después de l a ins­
titución de los codicilos (V. el tít. X X V ) podría definirse el t e s t a m e n t o con má.s 
e x a c t i t u d , el acto solemne de nuestra última voluntad, por el que instituímos un here­
dero directo. E n efecto, como y a h e m o s d icho , la institución de h e r e d e r o es e s e n ­
c ia l a l t e s t a m e n t o , es su p r i n c i p i o y su base , y lo d i s t i ngue de los codici los, p o r los 
c u a l e s no se p u e d e n i q u i t a r n i d a r la h e r e n c i a , sino so l amen te cosas p a r t i c u l a r e s . 

(2) E l t e s t a m e n t o ( p a l a b r a que , según J u s t i n i a n o , t o m a su n o m b r e de testatio 
mentís, atestación de l a v o l u n t a d , a u n q u e por a lgunos au to re s se r e fu t a e s t a e t imo­
logía), se d ice h e c h o según J u s t i n i a n o , inpace et otio, en la paz y el reposo, c u a n d o 
se e f ec tuaba en los comicios , ú d i fe renc ia del t e s t a m e n t o m i l i t a r , que se h a c i a a l 
i r a l c o m b a t e , q u e se d e n o m i n a b a prot'incííím.—fiV. del T.) 

(3) Hízose p r i m i t i v a m e n t e en R o m a el t e s t a m e n t o en los comicios y en forma d e 
ley á p re senc i a y con autorización de todo el pueb lo , po rque estableciéndose el or­
d e n q u e debía obse rva rse en las sucesiones por u n a ley, no podían verif icarse a l te ­
r ac iones sobre este p u n t o sin de roga r ésta, y p a r a ello e ra necesa r io h a c e r u n a ley 
n u e v a ; además, componiéndose la h e r e n c i a de e l emen tos civi les, políticos y rel igio­
sos, no podía d e t e r m i n a r s e p r i v a d a m e n t e l a p e r s o n a q u e debía suceder en ello.s, 
s ino que e ra necesa r io p a r a esto u n a ley. E n esto m i s m o se f u n d a b a el p r i nc ip io d e 
que n a d i e podía m o r i r en p a r t e le.'ítado y en p a r t e i n t e s t a d o , pues to que no podía 
derogar se s o l a m e n t e en p a r t e u n a ley y a c e p t a r s e en p a r t e . Mas el t e s t a m e n t o inca-
latis eomitiis y el t e s t a m e n t o in procincíu p r e s e n t a b a n i n c o n v e n i e n t e s . Como lo.a 
comicios sólo se reunían dos veces a l a ñ o p a r a a p r o b a r los t e s t amentos , y como el 
ejército no e s t a b a s i e m p r e en g u e r r a , ocurría con f recuenc ia que fuera s o r p r e n d i d o 
por l a m u e r t e u n c i u d a d a n o sin h a b e r s e a p r o v e c h a d o de a q u e l l a s c i r c u n s t a n c i a s , 
y fa l leciera sin h a b e r podido h a c e r t e s t a m e n t o . E s t e i n c o n v e n i e n t e , s in d u d a , h izo 
caer en desuso e s t a s dos p r i m e r a s fo rmas del t e s t a m e n t o , d e t e r m i n a n d o á lo.s roma­
nos á i n t r o d u c i r el t e s t a m e n t o p e r ees et libram.—{N. del T.) 



venta de la herencia hecha con las soloranidades ordinarias de 
la mancipación y con reserva del usufructo (1).—El testador, 
en [iresencia de seis asistentes, púberos y ciudadanos roma­
nos, de los cuales cinco eran testigos y el otro el porta-balan­
za [líbvipens], declaraba vender y transferir familiam suam, 
es decir, su herencia, el cuiijunto de sus derechos, á aquél á 
quien había elegido por heredero suyo, y que, haciéndose 
comprador [fainÜm emplor) en términos solemnes, entregaba 
al vendedor, en señal do precio, un trozo de bronce con el que 
había locado previamente la balanza [libram). 

Estos modos indirectos de testar testifican claramente que 
el derecho de testar no existia en realidad todavía para los 
ciudadanos. Con el fin de conservar los bienes en las familias, 
no se había admitido que pudiera la veiuntaddeuii individuo 
derogar las reglas ordinarias de la transmisión de los bienes 
por sucesión: necesitábase una ley para esto. Y pi'ecisamente 
porque no existia el derecho de testar en principio, se em-
j)lcaba en el testamento per a>.s ctlib¡ am, la vía indirecta y la 
forma de una venta, de la mancipación; no podiendo trans­
mitir la herencia á un heredero instituido, se vendía á un com­
prador (2). 

Solamente ])or la ley de las üoce Tablas se proclamó el de ­
recho, la libertad de t -star, es decir, de instituir directamen­
te y por su pru})ia voluntad un heredero o un legatario. La 

( 1 ) L a he renc i a , es decir , el con jun to de los derechos de u n c i u d a d a n o , e ra , pues , 
u n a cosa mancipi. Si U I p i a n o no la c o m p r e n d e en l a enumeración q u e d a de las 
cosas mnncipi (V. pág. 176y, es po rque en su t i empo el t e s t a m e n t o i j e r íes et libram, 
por med io de la transí'urmacióu que había rec ib ido , no e r a y a u n a v e r d a d e r a m a n ­
cipación. 

(2) E s t a vía i n d i r e c t a suplía m u y i m p e r f e c t a m e n t e á u n v e r d a d e r o t e s t a m e n t o . 
E l emptor familice adquiría por efecto de la mancipación u n de recho i r r e v o c a b l e á 
l a he renc i a : el derecho q u e tenía todo c o m p r a d o r sobre l a cosa m a n c i p a d a . Así, el 
p r i m e r i nconven i en t e (jue r e s u l t a b a de nn t e s t a m e n t o d i s f razado con l a fo rma d e 
u n a v e n t a , es que su je taba i r r e v o c a b l e m e n t e a l t e s t ador . E l segundo i n c o n v e n i e n t e 
e r a que no se podía ins t i t u i r por he rede ro á un n iño , n i á u n sordo, n i á u n m u d o , 
p o r q u e n i n g u n a de estas personas podía figurar en la mancipación. Un p u d r e de fa­
m i l i a no podía i n s t i t u i r d i r e c t a m e n t e po r herectero á u n hi jo somet ido á su potes­
t ad , p o r q u e intcrpatrcm et/ilitun contrahi cmptio non potest, (L . 2, D . de cunt. empt.) 
P a r a t r a n s m i t i r la l ierencia á un hi jo de f ami l i a con exclusión de los demás, e r a 
p rec i so m a n c i i t a r l a h e r e n c i a á u n t e r ce ro , á u n a m i g o [amico, Gayo, I I , § 102), á 
q u i e n se e n c a r g a b a q u e h i c i e ra su restitución por mciíio de u n fideicomiso que no 
tenía n a d a ob l iga to r io , pues éste no llegó á ser ob l iga to r io s ino bajo ios e m p e r a d o ­
res . (V. el l i b . I I , tít. X X I I I . ) E l emptor familim podía q u e d a r obl igado á e j e c u t a r 
c i e r t a s disposiciones, po r e jemplo, la de d a r ó t a l ó cua l p e r s o n a d e t e r m i n a d a t a i ó 
cua l objeto p a r t i c u l a r {res singulares): es tas disposiciones e r a n ob l iga to r i a s p a r a él, 
como las condic iones do u n a v e n t a . P e r o sólo por fideicomiso podía encargársele de 
r e s t i t u i r toda l a h e r e n c i a , p o r q u e la v e n t a no se conc ibe con es ta condición. 



disposición de la ley decemvirai, por la que se estableció este 
derecho (UTI LEGASSIT SUPER PECÜMA TUTELAVE SÜ.E REÍ, ITA JUS 
ESTO), fué célebre en la jurisprudencia romana, precisamente 
porque era el triunfo de un principio nuevo é importante (1). 

Desde entonces el testamento calatis eomitiis cayó en des­
uso. ¿Cómo hubiera podido conservarse en vista de la libre fa­
cultad de testar escrita en la ley de las Doce Tablas? El testa­
mento in procinctii, que no era más que una derivación del 
primero, sobrevivió á la ley de las Doce Taitlas, pero modifi­
cándose (2). En cuanto <d testamento per (i's et libram, que fué 
un tránsito al derecho nuevo, se conservó en apariencia, pero 
sufrienílo una transform.ación que le puso en relación con el 
principio consagrado por lo ley de las Doce Tablas. 

P. ¿En qué consistieron los "cambios que sufrió el testamen­
to per a>s et libram? 

R. No se dejó subsistir más que la forma exterior de la 
mancipación: así, pues, continuó exigiéndose los cinco testi­
gos, el libripsns y el familire emptor; pero éste no ora ya un 
comprador formal y real, no era tampoco la persona á quien 
el testador quería transferir la herencia: no era más (¡uo nn 
tercero qiio intervenía por pura formalidad, como un figuran­
te y para imitar la antigua solemnidad ' pi-opter veteáis juris 
imitationem familim emptor udhibelur, Gayo, I, 103:. En rea-

(1) ¿Cómo Fe posó de la prohibición de t e s t a r , que r e s u l t a b a de la neces idad d e 
o b t e n e r u n a ley c u a n d o se quería c a m b i a r el o rden o r d i n a r i o de las suces iones , a l 
d e r e c h o a b s o l u t o de t e s t a r , t a l como se h a l l a escr i to en l a ley de l a s Doce Tab la s? 
¿Cómo p u d o ex i s t i r el t e s t a m e n t o calatis comiliis al mismo t i e m p o y en l a m i s m a 
sociedad que el t e s t a m e n t o pcí- cesct Ubrani, por el cual ci p a d r e de fami l ia disponía 
a r b i t r a r i a m e n t e de su fami l ia? M. Guer.ard ha d a d o u n a explicación t a n ingen iosa 
como verosímil de todo esto, d ic iendo que el t e s t a m e n t o in cmnitiis existía en el 
d e r e c h o de R o m a p r i m i t i v a , que o ra el t e s t a m e n t o do los pa t r i c ios ; que el tes ta­
m e n t o ^jcr ITS et libram nació de las neces idades , de la constitución p a r t i c u l a r de l a 
famil ia plcl jcya; finalmente, q u e si se proclamó por la ley de las Doce T a b l a s el de­
r echo abso lu to de d i sponer por ac to do última v o l u n t a d , fué á consecuenc ia de l 
t r i un fo que el es tado de fami l ia y do p a t r i a po t e s t ad de los p lebeyos y sus hábitos 
socia les o b t u v i e r o n en l a redacción d e l a ley d e c e m v i r a i . (V. e l Ensayo sobre la 
historia del derecho privado de los romanos, págs. 104, 2.10, 286 y 463.) 

(2) Cicerón h a b l a del t e s t a m e n t o in procinctn como exisíiendo aún en su t i em­
po . De nat. deor 2 . . . 3 . Y Veleyo P a t e r c u l o nos r e p r e s e n t a , en el a t a q u e de Con-
t r e b i a en E s p a ñ a , c inco cohor tes l eg ionenses á p u n t o de d a r el asa l to , fneientibus 
ómnibus in procincíu testamenta, velut ad certam moriem eundum foret, 2, .6.—Pero el 
t e s t a m e n t o in procincíu no e r a y no podía ser más que u n a declaración de última 
v o l u n t a d en l a fo rma más senci l la , u n v e r d a d e r o t e s t a m e n t o . E l ejército no tenía 
ya a u t o r i d a d leg is la t iva : sólo concurría por vía do p r u e b a . Los c o m p a ñ e r o s de a r ­
m a s de l soldado que t e s t a b a no e r a n más que tes t igos . (V. además en el tít. X I comes 
e x i m i e r o n de t o d a r e g i a bus cons t i tuc iones impe r i a l e s el Icstnmeiiío viUiíar.) 



lidad, el testador disponía directamente en favor de los here­
deros que él elegía y de sus legatarios. He aquí cómo se veri­
ficaba esto (1). El testador escribía ó hacía escribir desde lue­
go sus disposiciones en tablillas (2). Después se verificaban las 
solemnidades de la mancipación; pero se cambió la fórmula 
t[ue pronunciaba el familUe emptor, y en vez de hacerle decir, 
como en la verdadera mancipación: IÍAXC EGO RE\ EX JÜRE gui-
RITIUM M E A M ESSE Aio , c t c , SO le hacía decir las palabras si­
guientes: FAMILIAM PECÜVIAMQUE TÜAM E ^ D 0 MAADATAM TÜTELAM 
C Ü S T O D E L A M Q U E M E A M ( U E C I P I O , E L O Ü E ) Q L O TÜO J U R E T E S T A M E M Ü M 
F A C E R E P O S S I S S E C U N D U M L E G E M P U B L I C A M , I I O C . E R E , . E M E A Q Ü E L I ­
B R A , E S T O M I H I E M P T A . Por cstas palabras, (¡no tiio jure testa-
mentum [acere possis secundum legem puldicam, se prevenía 
toda equivocación; el familim emptor reconocía suficiente­
mente que la venta no había sido formal, y que el testador 
conservaba el derecho que se le concedía por la ley de las Doce 
Tablas de disponer, según su voluntad, de sus bienes. Así, 
después que el emptor había pronunciado su fórmula, golpea­
do en la balanza y entregado el trozo de metal al testador, éste 
decía, mostrando sus taljlillas: I L E C ITA U I IX TABULIS CEHISQUE 
. S C R I P T A S U N T , I T A D O , I T A LEGO, I T A T E S T O R ; I T A Q Ü E V O S , Q U I R I T E S , 
TKSTIMONIUM MLUi P E i u i i B E T O i E i3¡. El nue\  testamento per ms 
et libram se componía, pues, de dos partes, de dos formalida­
des distintas: la maneipación, que sólo era ficticia, y la de­
claración solemne del testador, que se llamaba nuncupaciún, 
poi'que, según dice Gayo, iiuncapare est palam nominare, es 
nombrar en alta voz; presúmese que el testador con su decla­
ración proclama y confirma de un modo general las diversas 
disposiciones escritas en las labulm testamenll (4). 

P. ¿Se conservó por largo tiempo el testamento per ms et li­
bram, modificado de esta suerte? 

11. Sí, señor: existía aún en tiempo de Gayo y Ulpiano; con­
servóse como testamento de derecho civil hasia el tiempo de 
los emperadores Teodosio 11 y Valentiniano I I I , que lo reem-

(!) Gayo nos h a conservado todos los p o r m e n o r e s de l t e s t a m e n t o per ¡ES et libram 
modif icado, que e s t aba aún en uso en su t i e m p o . (V. com. 2, g IM . f . 

(2) Ya v e r e m o s que se podía h a c e r también u n t e s t a m e n t o v e r b a l , n o m b r a n d o 
e n voz a i t a su he rede ro i n s t i t u i d o en. p r e senc i a d e va r io s tes t igos . (V. l a última 
p r e g u n t a de este título.) 

(3) E s e v i d e n t e que c u a n d o se hacía s in escr i to el t e s t a m e n t o , se modif icaba l a 
fórmula. 

(4) P u e d e dec i r se q u e se h a l l a b a todo el t e s t a m e n t o en las tabula testomenti con­
firmadas por la nune.upatio: lo demás no es más q u e u n a p a r a t o , u n a v a n a demos ­
tración, cuya conservación sólo se exp l i ca po r el apego de los romanos á las so lem­
n idades dramáticas de su de recho n a c i o n a l . 



pluzaron por medio del testamento tripartito, que estaba en 
uso en el último estado del derecho. 

P. ¿Por qué se dice que el testamento per ms et libram se 
conservó como testamento de derecho civil? 

R. Porque desde una época bastante remota existía, además 
del testamento civil, un testamento pretorio (1). En efecto, 
los pretores, dispensando al testador de las formalidades de la 
emancipación y aun de la usucapión, quitando al libripcns y 
al familim emptor su representación simbólica, para que fue­
sen lo que realmente eran, simjiles testigos, reconocieron 
como válido el testamento hecho en presencia de siete testi­
gos, con tal, no obstante, que estos últimos hubieran puesto 
en él sus sellos (2), formalidad nueva que el derecho civil no 
bahía exigido. El lestamenlo hecho en esta forma, ])rivado de 
las solemnidades del derecho civil, nulo, por consiguiente, 
según la ley civil, no podía conferir la herencia propiamente 
dicha; pero le dalia efecto el pretor, concediendo á los here­
deros así instituidos la posesión de los bienes (3) del difunto 
bonornm possessio). 

P. ¿Cuál era la forma del testamento en el último estado 
del derecho (después de Teodosio 11;? 

R. Las constituciones de los em|)eradores del Rajo imperio, 
aproximándose al derecho |)ictoi iü y aboliendo el inútil dra­
ma de la emancipación, así como las fórmulas solemnes, adop­
taron una forma nueva de testamento (4), para el cual sólo se 
exigen tres condiciones: 

(1) E l t e s t a m e n t o p re to r io existía y a en t i e m p o de Cicerón. Y e r r e s i n t rodu jo e s t a 
disposición en su ed ic to : Si B E H . E K E U I T A T E . i i i n i O A T U R , E T T A B L X . E T E S T A M E N T I 
y O N U I N U S M U L T I S STGNIS Q Ü A M E L E G E Ü P O R T E A T A D M E l ' R O F E R E X T U K , S E C U N D U M 
T A B U L I S T E S T A M E N T I P o s s E S S i o N E M H . E R E i H T A T L s D A B O . — E s p r o b a b l e que SO i n t ro ­
dujese el t e s t a m e n t o p r e to r i o p r i n c i p a l m e n t e p a r a d a r un medio de t e s t a r á los de 
l a s p rov inc ias , á los peregrini que no podían h a c e r uso del t e ; s t amea to per ees et li-
hram, p o r q u e es te t e s t a m e n t o solemne era , como la mancipación d e q u e se der iva­
ba , pr iv i leg io de los c i u d a d a n o s r o m a n o s . 

(2) Introdújose el uso de sel lar isignan) l a s t a b l i l l a s de l t e s t a m e n t o , de modo 
q u e fuese impos ib le leer las ó a ñ a d i r a lgo en el las sin r o m p e r el sel lo. E l edic to p re ­
to r io confirmó este uso, b a c i e n d o t i e éi u n a fo rmal idad y ex ig iendo que cada u n o de 
los s ie te tes t igos p u s i e r a la m a r c a de su an i l lo (eignacnlum, annnlum). 

(3) L a jxisesiúa de h-eiies, especie de sucesión p r e t o r i a e r a , respec to de la he ren­
cia p r o p i a m e n t e d i cha , lo que el in honis, el d o m i n i o b o n i t a r i o , e r a respec to del do­
min io q n i r i t a r i o . (V. el l ib . I I I , tít. I X . ) 

(4) E n el Bajo impe r io , en la época en que la d e s i g u a l d a d de las a n t i g u a s razas 
había desapa rec ido ; en que el título de c i u d a d a n o , título sin i m p o r t a n c i a rea l (V. l a 
Introd., p . 45), llegó á ser común á todos los pueb los del imper io ; en que , por con­
s igu ien te , todo lo que se refería á las so lemnidades a n t i g u a s y á ios pr iv i legios del 
an t i guo i!t» cíuiíe no tenía ya sent ido , la legislación, es dec i r , l a s cons t i t uc iones im-



1 L a unidad de contexto [uno contextu], es decir, que to­
das Jas formalidades, desde la presentación del testamento á 
los testigos hasta que se firmaba y sellaba, debían verificarse 
seguidamente y sin inlorrmnpirlas con ningún acto extraño 
al lestamenlo, á no requerirlo una necesidad natural ó la sa­
lud del testador. 

2. " La presencia de siete testigos. Los testigos deben haber 
sido llamados [rof/ali] para la confección del testamento {tes­
tamenti celcbrundi gratia), ó por lo menos estar prevenidos 
sobre la naturaleza del acto á que iiian á prestar su ministe­
rio. El testador les presentaba el testamento escrito, bien fue­
ra por él, bien por otro :1 •, bien anticipadamente, bien en el 
mismo instante. Si se haliía escrito el testamento por otra per­
sona que no fuera el testador, éste debía poner en él su subs-
criptio, esto es, su nombre y su firma. 

3. '' Las firmas de los testigos [suoscriptiones] y su sello 
[signacula . Cuando es abierto el testamento, los testigos p o ­
nen en él sus firmas, y encima del testamento, después que se 
ha cerrado, sus sellos (2). Si el testador quiero hacer nn tes­
tamento secreto, cuyas disposiciones no sepa nadie, lo pre­
senta sellado y liado, ó solamente rollado hasta el fin del e s ­
crito, declarando ser su testamento, y firma en presencia de 
los testigos en el extremo que ha quedado abierto; si no sabe 
ó no puedo firmar, so suple su firma con nn octavo testigo que 
firma por é!. También firman después los testigos cuando se 
halla enteramente cerrado el testamento, poniendo en él su 
sello [Theod. y Vaient., L. 21, c. de test.) (3). 
pcr ia les propendían frenera lmente á a p r o x i m a r s e al de r echo p re to r io ; el d e r e c h o 
civil y el derecho de írcntes se confundían más y más [pnulatim cccpit in unam con-
sonantiam jiis civile et prcelorium junqi, § 3). J u s t i n i a n o - ^ i t a la legislación i m p e r i a l 
sobro los t e s t amen tos como n n e jemplo de es ta fusión. 

(1) E l t e s t a m e n t o escri to de m a n o del t e s t ado r se l l a m a b a t e s t a m e n t o hollogra-
phum, y el escr i to por otro y firmado so lamen te por el t e s t ador , se l l a m a b a allogra-
pTium.—iN. del T.) 

(2) Los test igos podían sel lar con c u a l q u i e r an i l lo , b i e n Ies p e r t e n e c i e r a ó no (a); 
c a d a u n o podía emplea r ani l lo d i fe ren te , así como podían todos se rv i r se del m i s m o 
í§ 0}.—El sello i iarecia , en su consecuencia , u n a garantía poco segura ; pero e r a uso 
que al l ado de su m a r c a escr ib iese c a d a tes t igo , de su m a n o , po r quién y en el tes ­
t a m e n t o de quién se ponía esto sel lo. íL. 21 , ^ 4 , 1 . 30, Z>. qui test. fnc. poss.) 

(3) Dispensábase de v a r i a s d e es tas f o rma l idades e x t e r n a s : 1,**, á los q u e t e s t a ­
b a n en el c ampo , ruistestanies, p u e s podían t e s t a r d e l a n t e de solo c inco test igos, si n o 
e n c o n t r a b a n m a y o r número, permitiéndose también que firmase u n tes t igo por o t r o 
si no sabe esc r ib i r (ley ult., cod. de testam.); 2.o, á los a scend i en t e s que t e s t a n en 

(«) Los l iber t inos , que an t e s de J u s t i n i a n o n o tenían el de r ecbo de l l eva r an i ­
llos (V. l ib . í, tít. V I , al fin), no h u b i e r a n podido se rv i r d e tes t igos si sólo h u b i e r a 
podido h a c e r uso c a d a tes t igo de su p rop io an i l l o . 



P. ¿Qué otra solemnidad introdujo Justiniano? 
R. Justiniano exigió, en efecto, que para evitar toda clase 

de fraudes se escribiera el nombre del heredero de mano del 
testador ó de uno de los testigos; pero después suprimió esta 
formalidad en una de sus Novelas (Nov. 119, cap. IX). 

P. ¿Cómo se llama el testamento hecho según la nueva 
forma? 

R. Se llama tripartito, por proceder de tres legislaciones 
diversas. En efecto, la unidad de acto ó de contexto y la pre­
sencia de muchos testigos se derivan del derecho civil (./MS ci-. 
vile, es decir, del derecho antiguo); el número de siete testi­
gos (1) y la estampación de sus sellos son de origen pretorio, 
y finalmente, su firma se exigía por las constituciones impe­
riales. 

P. ¿Qué personas pueden ser testigos en nn testamento? 
R. En general pueden serlo las personas con quienes el tes­

tador tiene testamentifacción (2); pero se exceptúan: 1.°, las 
beneficio de sus descend ien tes , pareninm inier liheros, pues si h a c e n t e s t a m e n t o es­
cr i to , b a s t a que e sc r iban ó firmen de su m a n o el t e s t a m e n t o y que se exprese el a ñ o , 
mes y día d e su o t o r g a m i e n t o , el n o m b r e d e los he r ede ros i n s t i t u idos y l a p a r t e e n 
(ine lo fue ra c a d a uno , s in q u e se.an necesa r ios tes t igos n i o t r a so lemnidad (L. 21 , 
g l , Cod. de test., y Nove l a 107, c a p . I ) ; si el t e s t a m e n t o fuera n u n c u p a t i v o , son 
suf icientes dos t es t igos (arq. d e l a ley 22, B . , de test); pe ro en t a l e s t e s t a m e n t o s n o 
p u e d e de j a r se n a d a á los e x t r a ñ o s n i d e s h e r e d a r n i d a r t u t o r á los de scend ien t e s 
(Nov. 107, c a p . I ) , á no que se observen las fo rmal idades o r d i n a r i a s ; 3.°, á los q u e tes­
t a n en t i e m p o de pes t e , p u e s se les d i spensa l a u n i d a d de con tex to , ó q u e los tes t i ­
gos c o n c u r r a n á n n t i empo , po r t e m o r del con tag io . (L 8, c. de test.) A c e r c a d e los 
t e s t a m e n t o s de los sordo-mndos y de los ciegos, véanse los títs. X I y X I I s igu ien te s . 
Los t e s t a m e n t o s según las so lemnidades r e q u e r i d a s po r reg la gene ra l se l l a m a n or­
dinarios; los q u e se a p a r t a n de d i chas reg las , se l l a m a n extraordinarios. Todos los 
t e s t a m e n t o s que hemos a n u n c i a d o , ordinarios ó extraordinarios, se l l a m a b a n p r lvn -
doa, p a r a d i fe renc ia r los de l a o t ra c lase d e t e s t a m e n t o s l l a m a d o s públicos, q u e e r a n 
ios q u e se hacían presentándolos a l príncipe ó registrándolos a n t e u n a a u t o r i d a d 
q u e t u v i e r a jurisdicción civi l , y éstos t o m a b a n el n o m b r e espec ia l de t e s t a m e n t o s 
apud acta, 6 conservándolos escr i tos bajo su custodia.—(iV. del T.) 

( 1 ) Atribúyese a l derecho p r e to r i o l a reg la q u e e leva á s ie te e l número de los 
tes t igos , p o r q u e e n t r e las siete p e r s o n a s cuya a s i s t enc i a exigía el derecho civi l no 
había más q u e c inco tes t igos , y po rque los p re to re s r e e m p l a z a r o n el libripens y el 
emptor familia con n n sexto y u n séptimo tes t igo . 

(2) P r i m i t i v a m e n t e , es dec i r , m i e n t r a s el t e s t a m e n t o no fué más que u n a ve rda ­
d e r a mancipación, no se t e n i a testamentifacción sino respec to de las pe r sonas q u e 
podían a d q u i r i r por medio de es te p r o c e d i m i e n t o so lemne, lo c u a l excluía, no sólo 
á los q u e no tenían el commercium, como los peregrini y los pródigos á qu ienes se 
había p roh ib ido a d m i n i s t r a r sus b ienes , s ino también los locos, los n iños , los sordo­
m u d o s q u e se h a l l a b a n en la impos ib i l i dad m o r a l y física d e c u m p l i r con las forma­
l idades d e l a mancipación. Desde que el h e r e d e r o i n s t i t u i d o n o fué y a el emptor fa­
milia y no concurrió p e r s o n a l m e n t e á la so lemnidad del t e s t a m e n t o , se ensanchó 
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mujeres, á las cuales se evita presentar en los asuntos civiles; 
2.°, los impúberos, locos, mudos, sordos, porque se presume 
que no pueden comprender, referir ó escucliar aquello de que 
son testigos; 3.°, los pródigos á quienes se ha prohibido la ad­
ministración de sus bienes ( I); 4.°, las personas declaradas in­
fames ó incapaces de testificar en juicio; 5.°, los esclavos, que 
no tienen por sí participación alguna en los derechos civiles. 

P. ¿En qué época deben ser capaces los testigos? 
R. En la época de la confección del testamento, sin que im­

porte que hayan sido inhábiles antes ó después. 
P. Si un esclavo á quien se cree libre hubiera sido llamado 

á servir de testigo testamentario, ¿sería válido el testamento? 
R. Sí, señor, con tal que en el momento de la confección 

del testamento se considerara á este esclavo generalmente 
como libre y (|ue nadie negara entonces su estado. 

P. Hemos hablado de las incapacidades absolutas para ser 
testigo en todo testamento: ¿no hay también incapacidades re­
lativas, es decir, que impiden ser testigo en el testamento de 
ciertas personas? 

R. Sí, señor: los miembros de una misma familia son inad­
misibles como testigos en el testamento que hiciera uno de 
ellos. Así, el hijo de familia no puede ser testigo en el testa­
mento de su padre; éste ni los hermanos del testador no po­
drían ser tampoco testigos en el testamento que hiciera un 
hijo de familia para disponer de su peculio castrense ó cuasi 
castrense i 2 i . 

P. ¿Pueden concurrir un padre y un hijo de familia, ó dos 
hermanos, á la confección del testamento que se hace por una 
persona extraña á su familia? 

R. Sí, señor: si se reprueba el testimonio de los miembros 
de la misma familia [domesticum testiinonium, § 9) es sola­
mente cuando se trata del testamento de uno de ellos. 
e l círculo de las pe r souas con qu ienes se t e n i a el goce d e testamentifacción, y sólo 
se excluyó á los que no tenían n i respecto de sí n i de su d u e ñ o los derechos civi les, 
es dec i r , d los peregrinos, número m u y l im i t ado desde C a r a c a l l a , y i los depor ta ­
dos . (V. el t i t . X I V . ) 

(1) X o p rov iene su p r o p i e d a d de q u e no p u e d a n h a c e r ellos mismos t e s t amen to , 
pues to que los hijos de f a m i l i a que son i n c a p a c e s de t e s t a r p u e d e n , no o b s t a n t e , 
s e rv i r de tes t igos; pero podría p r o v e n i r , según M. D u c a u r r o y , núm. 536, d e que se 
r e h u s a el t e s t imon io de los que se h a n h e c h o ind ignos de conse rva r l a f a cu l t ad d e 
t e s t a r . E s t a razón explicaría también por qué las p e r s o n a s infames p i e r d e n a l mis­
m o t i e m p o el derecho de t e s t a r y e l de se rv i r de tes t igo t e s t a m e n t a r i o . (V. la ley 18, 
p r . , y el g I , ff. qui test, fac.) 

(2) T a l es la decisión de Gayo (2, g 106), que J u s t i n i a n o confirmó en sus I n s t i t u ­
ciones; s in emba rgo , se h a i n s e r t a d o en el Diges to u n a decisión c o n t r a r i a de U l p i a ­
no y de Marce lo (L. 2, § 20, qui test, fac.) 



P. ¿puedan excluidos del número de los testigos el herede-
i"o instituido y los miembros de su familia? 

R. Sí, señor, á fin de que no testifiquen en su propia 
causa (1). 

P. ¿Podrán ser testigos de un testamento los legatarios, los 
fideicomisarios y los tutores nombrados en el mismo testa­
mento? 

R. Sí, señor; pues como no suceden en el conjunto de los 
derechos, en la lierencia, que forma el objeto principal y único 
necesario del testamento, no se ha creído deiier reprobar su 
testimonio, no obstante el interés que tienen en la validez del 
testamento, pues si no so ejecutase serian inútiles sus disposi­
ciones accesorias. El mismo Justiniano lo decidió por una dis­
posición especial. Menos todavía debe recusarse el testimonio 
de los miembros de la familia de un legatario ó de un fidei­
comisario. 

P. ¿En qué materias puede escribirse el testamento? 
R. Puede escribirse en tablillas, en papel, en pergamino ó 

en cualquier otra materia. 
P. ¿Pueden hacerse muchos ejemplares del mismo testa­

mento? 
R. Sí, señor, y esto es á veces útil, porque se puede fácil­

mente perder uno de ellos; poro podría bastar la presentación 
de un solo ejein|)lar, con tal de que se hallase revestido de 
todas las formas requeridas. 

P. liase supuesto basta ahora que el testamento era escrito: 
¿no se puede hacer testamento verbalmente? 

R. Siempre se ha podido testar verbalmente.—El testa­
mento per ees et libram no necesitaba escrito alguno; la man­
cipación, en efecto, no requería ninguna clase de escrito: en 
vez de presentar tablillas escritas á los asistentes y de confir­
mar su contenido con la fórmula que ya hemos expuesto, el tes­
tador podía enunciar verbalmente sus disposiciones y nombrar 
en alta voz su heredero. Es probable que antiguamente y en 
una época en (jue estaba poco divulgado el uso de la escritu­
ra, se hicieran de esta suerte la mayor parte de los testamen-

(1) E n el a n t i g u o t e s t a m e n t o ¿jer ees et libram, e l Heredero, q u e no e r a más q n e 
el mismo comprador , debía q u e d a r exc lu ido con los m i e m b r o s d e su famil ia . Más 
a d e l a n t e , c u a n d o el h e r e d e r o no fué ya el emptor familia, se creyó que se le podía 
c o n s i d e r a r como e x t r a ñ o á u n ac to q u e p a s a b a e n t r e es te último y el tes tador ; no 
o b s t a n t e , m u c h o s ju r i sconsu l tos a conse j aban a l h e r e d e r o que no s i rv i e ra de tes t igo . 
E s t e consejo se convirtió por J u s t i n i a n o en r e g l a i m p e r a t i v a , y con razón, p o r q u e 
e n ei t e s t a m e n t o tripartito no exis te ya i n t e r m e d i a r i o e n t r e el t e s t ado r y el h e r e d e ­
ro: todo pasa intcr testaiorem et ceredem, como en o t ro t i empo , inier testalorcm et fu-
jíiilia emptorem. 



tos; y aun esta designación verbal del heredero se llamaba 
propiamente nuncupación [palam nominare), expresión que 
sólo se ha aplicado extensivamente á la declaración con que 
se confirma un testamento escrito sin pronunciar el nombre 
del heredero. — Las constituciones imperiales, simplificando 
las formas testamentarias, conservaron la facultad de hacer 
un testamento verbal, ó propiamente hablando, nuncupativo, 
declarando de viva voz sus intenciones en presencia de siete 
testigos (1). 



(1) E l t e s t a m e n t o ve rba l ó n u n c u p a t i v o , que reunía las condic iones de l a un i ­
dad de con tex to y de la p r e senc i a de s ie te test igos, e r a válido según el de recho ci­
vi l , perfectissinmm jure eivili (§ 14). E r a impos ib le someter lo á l a f o rma l idad de l de­
recho p re to r io , á la estampación de sellos; sin e m b a r g o , los p re to re s protegían su 
ejecución, dando en t a l caso la posesión de b i e n e s , como e jecu tores del de r echo ci­
vi l . (V. el título de la,s posesiones de bienes.) 


