Tirvro X.—De la forma de los testamentos.

P. ;Qué es testamento?
R. Es la manifestacién, en forma legal, de lo que queremos
que se haga después de nuestra muerte: lestamentum est vo-



luntatis nostre justa sententia, de eo quod quis post mortem
suam fiert vult (1).

P. ;Cuéles eran en Roma las formas primitivas del testa-
mento?

R. En el origen de Roma se hacian los testamentos en forma
de leyes. Distinguianse dos clases de testamentos: el testa—
mento calatis comitiis, que se hacia en la asamblea de los co-
micios que se convocaban dos veces al anho para esle objeto
especial (Gayo, 11, § 101) (2), y el testamento in procinctu, tes-
tamento militar que se hacia antes del combate 6 antes de
partir & una expedicion, ante el ejército equipado y armado,
porque prozinctus, dice Gayo, est expedilus el armatus exer-
citus. El pueblo 6 el ejército que le representaba en la guerra,
4 propuesta de un ciudadano, sancionaba la eleccion y la de-
signacién que hacia de su 6 sus herederos (3).

A estas dos formas primitivas de testar se agreg6 otra ter-
cera, el testamento per cs et libram, que no fué en un prin-
cipio mas que una mancipacién de la herencia, es decir, una

(1) Talesla definicién que nos ha dado Modestino (T..1, D. qui test. fac.), y de
la cual debe deducirse que la voluntad bien consignada del difunto no tiene fuerza
cuando no se expresa conforme & las reglas del derecho (justa).—Después de la ins-
titucién de los codicilos (V. el tit. XXYV) podria definirse el testamento con més
exactitud, el acto solemne de nuestra altima voluntad, por el que instituimos un here-
dero directo. En efecto, como ya hemos dicho, la institucién de heredero es esen—
cial al testamento, es su principio y su base, v lo distingue de los codicilos, por los
cuales no se puede ni quitar ni dar la herencia, sino solamente cosas particulares.

(2) El testamento (palabra que, segtin Justiniano, toma su nombre de testatio
mentis, atestacién de Ja voluntad, aunque por algunos aatores se refuta esta etimo-
logia), se dice hecho segiin Justiniano, in pace et otio, en la paz y ol reposo, cuando
se efectuaba en los comicios, 4 diferencia del testamento militar, que se haecia al
ir al combate, que se denominaba procinctum,—(N. del T)

(3) Hizose primitivamente en Roma el testamento en los comicios y en forma de
ley 4 presencia y con autorizacion de todo el pueble, porque estableciéndose el or-
den que debia observarse en las sucesiones por una ley, no podian verificarse alte-
raciones sobre este punto sin derogar ésta, y para ello era necesario hacer una ley
nueva; ademds, componiéndose la herencia de elementos civiles, politicosy religio-
s0s, no podia determinarse privadamente la persona que debia suceder en ellos,
sino que era necesario para esto una ley. En esto mismo se fundaba el principio de
qne nadie podfa morir en parte testado y en parte intestado, puesto que no podia
derogarse solamente en parte una ley y aceptarse en parte. Mas el testamento in ca-
latis comitiis y el testamento in procinctu presentaban inconvenientes. Como log
comicios s6lo se reunfan dos veces al ano para aprobar los testamentos, y como el
ejéreito no estaba siempre en guerra, ocurria con frecuencia que fuera sorprendido
por la muerte un ciudadano sin haberse aprovechado de aquellas circunstancias,
y falleciera sin haber podido hacer testamento. Este inconveniente, sin duda, hizo
caer en desuso estas dos primeras formas del testamento, determinando 4 los roma-
nos 4 introducir el testamento per @s ¢t libram.—(N. del 1)



venta de la herencia hecha con las solemnidades ordinarias de
la mancipacién y con reserva del usufructo (1).—El testador,
en presencia de seis asistentes, piberos y ciudadanos roma-
nos, de los cuales cinco eran testigos y el otro el porta-balan-
za (libripens), declaraba vender y transferir familiam suam,
es decir, su herencia, el conjunto de sus derechos, 4 aquél 4
quien habia elegido por heredero suyo, y que, haciéndose
comprador (familice emplor) en términos solemnes, entregaba
al vendedor, en sefal de precio, un trozo de bronce con el que
habia tocado previamente la balanza (Libram).

Estos modos indireclos de testar testifican claramente que
el derecho de testar no existia en realidad todavia para los
ciudadanos. Con el fin de conservar los bienes en las familias,
no se habfa admitido que pudiera la veluntad de un individuo
derogar las reglas ordinarias de la transmisién de los bienes
por sucesion: necesitabase una ley para esto. Y precisamente
porque no existia el derecho de testar en principio, se em-
pleaba en el testamento per @s et libram, la via indirecta y la
forma de una venta, de la mancipacion; no pudiendo trans-
mitir la herencia 4 un heredero inslituido, se vendia 4 un com-
prador (2).

Solamente por la ley de las Doce Tablas se proclamé el de-
recho, la libertad de testar, es decir, de instituir directamen-
te y por su propia voluntad un heredero 6 un legatario. La

(I)  La herencia, es decir, el conjunto de los derechos de un ciudadano, era, pues,
una cosa mancipi. Si Ulpiano no la comprende en la enumeracitn que da de las
cosas mancipi (V. pig. 176), es porque en su tiempo el testamento per @s et libram,
por medio de la transformacién que habia recibido, no era ya una verdadera man-
cipaci6n.

(2) Esta via indirecta suplia muy imperfectamente & un verdadero testamento.
El emptor familice adquiria por efecto de la mancipacién un derecho irrevocable &
la herencia: el derecho que tenia todo comprador sobre la cosa mancipada. Asi, el
primer inconveniente que resultaba de un testamento disfrazado con la forma de
una venta, es que sujetaba irrevocablemente al testador. El segundo inconveniente
era que no se podia instituir por heredero 4 un nifo, ni4d un sordo, ni 4 un mudo,
borque ninguna de estas personas podia figurar en la mancipacién. Un padre de fa-
milia no podia instituir directamente por heredero & un hijo sometido 4 su potes-
tad, porque inter patrem et filium contrahi emptio non potest. (Li. 2, D. de cont. empt.)
Para transmitir la herencia 4 un hijo de familia con exclusién de los demds, era
preciso mancipar la herencia 4 un tercero, & un amigo (amico, Gayo, II, §102), 4
quien se encargaba que hiciera su restitucién por medio de un fideicomiso que no
tenia nada obligatorio, pues éste no llegé 4 ser obligatorio sino bajo los emperado-
res. (V. el lib. II, tit. XXIIL) El emptor familie podia quedar obligado 4 ejecutar
ciertas disposiciones, por ejemplo, la de dar 4 tal ¢ cual persona determinada tal 6
cual objeto particular (res singulares): estas disposiciones eran obligatorias para él,
como las condiciones de una venta. Pero s6lo por fideicomiso podia encargdrsele de
restituir toda la herencia, porque la venta no se concibe con esta condicién.



disposicién de la ley decemviral, por la que se estableci este
derecho (UTI LEGASSIT SUPER PECUNIA TUTELAVE SUE REI, ITA JUS
£sT0), fué célebre en la jurisprudencia romana, precisamente
porque era el triunfo de un principio nuevo é importante (1).

Desde entonces el testamento calatis comitits cayé en des-
uso. ;Cémo hubiera podido conservarse en vista de la libre fa-
cultad de testar escrita en la ley de las Doce Tablas? El testa-
mento in procinctu, que no era mas que una derivacién del
primero, sobrevivié & la ley de las Doce Tablas, pero modifi-
céndose (2). En cuanto al testamento per s et libram, que faé
un transito al derecho nuevo, se conservd en apariencia, pero
sufriendo una transformacién que le puso en relacién con el
principio consagrado por la ley de las Doce Tablas.

P. ;En qué consistieron los camnbios que sufrié el testamen-
to per s et libram? '

R. No se dejé subsistic mis que la forma exterior de la
mancipacién: asi, pues, continué exigiéndose los cinco testi-
gos, el libripens y el familice emptor; pero éste no era ya un
comprador formal y real, no era tampoco la persona & quien
el testador queria transferir la herencia: no era mas que un
tercero que intervenia por pura formalidad, como un figuran-
te y para imitar la antigua solemnidad (propter veleris juris
imatationem familice emptor adhibelur, Gayo, I, 103). En rea-

(1) #Cémo se pasé de la prohibicién de testar, que resultaba de la necesidad de
obtener una ley cuando se queria cambiar el orden ordinario de las sucesiones, al
derecho absoluto de testar, tal como se halla eserito en la ley de las Doce Tablas?
:Cémo pudo existir el testamento calatis comitiis al mismo tiempo y en la misma
sociedad que el testamento per @s et libram, por el cual el padre de familia disponia
arbitrariamente de su familia? M. Guerard ha dado una explicacién tan ingeniosa
como verosfmil de todo esto, diciendo que el testamento in comitiis existia en el
derecho de Roma primitiva, que era el testamento de los patricios; que el testa-
mento per @s et libram nacié de las necesidades, de la constitucién particular de la
familia plebeya; finalmente, que si se proclamé por la ley de las Doce Tablas el de-
recho absoluto de disponer por acto de wltima voluntad, fué 4 consecuencia del
triunfo que el estado de familia y de patria potestad de los plebeyos y sus hdbitos
sociales obtuvieron en la redaccién de la ley decemviral. (V. el Ensayo sobre la
historia del derecho privado de los romanos, pdgs. 104, 250, 286 y 463.)

(2) Cicerén habla del testamento in procinctu como existiendo atn eun su tiem-
po. De nat. deor..... 2... 3. Y Veleyo Paterculo nos representa, en el ataque de Con-
trebia en Espafia, cineo cohortes legionenses 4 punto de dar el asalto, facientibus
omnibus in procinctu testamenta, velut ad certam mortem eundum foret, 2, 5.—Pero el
testamento #n procinctu no era y no podia ser mds que una declaracién de dltima
voluntad en la forma mds sencilla, un verdadero testamento. El ejército no tenia
ya autoridad legislativa: sélo concurrfa por via de prueba. Los compafieros de ar~
mas del soldado que testaba no eran mas que testigos. (V. ademds en el tit. XI cémo
eximieron de toda regla las constituciones imperiales el testamento militar.)



lidad, el testador disponia directamente en favor de los here-
deros que €l elegia y de sus legatarios. He aqui cémo se veri-
ficaba esto (1). El testador escribia 6 hacia escribir desde lue-
go sus disposiciones en tablillas (2). Después se verificaban las
solemnidades de la mancipacién; pero se cambié la formula
que pronunciaba el familice emptor, y en vez de hacerle decir,
como en la verdadera mancipacién: HANC EGO REM EX JURE QUI-
RITIUM MEAM ESSE AIO, ebc., se le hacia decir las palabras si-
guienles: FAMILIAM PECUNIAMQUE TUAM ENDO MANDATAM TUTELAM
CUSTODELAMQUE MEAM (RECIPIO, EAQUE) QUO TUO JURE TESTAMENTUM
FACERE POSSIS SECUNDUM LEGEM PUBLICAM, HOC /ERE, ENEAQUE LI-
BRA, ESTO MIHI EMPTA. Por estas palabras, quo tuo jure testa-
mentum [acere possis secundum legem publicam, se prevenia
toda equivocacion; el familie emptor reconocia suficiente-
mente que la venta no habia sido formal, y que el testador
conservaba el derecho que se le concedia por la ley de las Doce
Tablas de disponer, segin su voluntad, de sus bienes. Asi,
después que el emptor habia pronunciado su férmula, golpea-
do en la balanza y entregado e! trozo de metal al testador, éste
decia, mostrando sus tablillas: H&C ITA UT IN TABULIS CERISQUE
SCRIPTA SUNT, ITA DO, ITA LEGO, ITA TESTOR; ITAQUE VOS, QUIRITES,
TESTIMONIUM MUHI PERHIBETOTE (3). El nuevo testamento per ces
et libram se componia, pues, de dos partes, de dos formalida-
des distintas: la mancipacion, que sélo era ficticia, y la de-
claracién solemne del testador, que se llamaba nuncupacion,
porque, segin dice Gayo, nuncupare est palam nominare, es
nombrar en alta voz; presumese que el testador con su decla-
racion proclama y confirma de un modo general las diversas
disposiciones escrilas en las tabule testamenti (4).

P. ¢Se conservé por largo tiempo el testamento per es et li-
bram, modificado de esta suerte?

R. Si, senor: existia ain en tiempo de Gayo y Ulpiano; con-
servose como testamento de derecho civil hasta el tiempo de
los emperadores Teodosio II y Valentiniano Ill, que lo reem-

(1) Gayo nos ha conservado todos los pormenores del testamento per @s et libram
modificado, que estaba atin en uso en su tiempo. (V. com. 2, §104.)_

(2) Ya veremos que se podia hacer también un testamento verbal, nombrando
en voz alta su heredero instituido en. presencia de varios testigos. (V. la Gltima
pregunta de este titulo.)

(3) - Es evidente que cuando se hacia sin escrito el testamento, se modificaba la
férmula.

(4) Puede decirse que se hallaba todo el testamento en las tabule testamenti con-
firmadas por la nuncupatio; lo demds no es mas que un aparato, una vana demos-
tracién, cuya conservacién sélo se explica por el apego de los romanos 4 las solem-
nidades draméticas de su derecho nacional.



plazaron por medio del testamento tripartito, que estaba en
uso en el tltimo estado del derecho.

P. ;Por qué se dice que el testamento per s el libram se
conservé como testamento de derecho civil?

R. Porque desde una época bastante remota existia, ademas
del testamento civil, un testamento pretorio (1). En efecto,
los pretores, dispensando al testador de las formalidades de la
emancipacion y aun de la usucapion, quitando al libripens y
al familiee emplor su representacion simbélica, para que fue-
sen lo que realmente eran, simples testigos, reconocieron
como valido el testamento hecho en presencia de siete testi-
gos, con tal, no obstante, que estos ullimos hubieran puesto
en ¢l sus sellos (2), formalidad nueva que el derecho civil no
habia exigido. El testamento hecho en esta forma, privado de
las solemnidades del derecho civil, nulo, por consiguiente,
segtn la ley civil, no podia conferir la herencia propiamente
dicha; pero le daba efecto el pretor, concediendo & los here-
deros asi instituidos la posesion de los bienes (3) del difunto
[honorum possessio).

P. ;Cuil era la forma del testamento en el ultimo estado
del derecho (después de Teodosio 11)?

R. Las constituciones de los emperadores del Bajo imperio,
aproximandose al derecho pretorio y aboliendo el inuatil dra-
ma de la emancipacién, asi como las [ormulas solemnes, adop-
taron una forma nueva de testamento (&), para el cual sélo se
exigen tres condiciones:

(1) El testamento pretorio existfa ya en tiempo de Cicerén. Verres introdujo esta
disposici6n en su edicto: S1 DE HEREDITATE AMBIGATUR, ET TABULE TESTAMENTI
NOK MINUS MULTIS STGNIS QUAM E LEGE OPORTEAT AD ME PROFERENTUR, SECUNDUI
TABULIS TESTAMENTI POSSESSIONEM HEREDITATIS pABO.—Es probable que se intro-
dujese el testamento pretorio principalmente para dar un medio de testar 4 los de
1as provincias, 4 los peregrini que no podian hacer uso del .testamento per s et li-
bram, porque este testamento solemne era, como la mancipacién de que se deriva-
ba, privilegio de los ciudadanos romanos.

.(2) Introddjose el uso de sellar (signare) las tablillas del testamento, de modo
que fuese imposible leerlas 6 afadir algo en ellas sin romper el sello. El edicto pre-
torio confirmé este uso, haciendo<de €l una formalidad y exigiendo que cada uno de
los siete testigos pusiera la marca de su anillo (signaculum, annulum).

(8) La posesién de bienes, especie de sucesién pretoria era, respecto de la heren-
cia propiamente dicha, lo que el in bonis, el dominio bonitario, era respecto del do-
minio quiritario. (V. el lib. IIT, tit. IX.)

(4) En el Bajo imperio, en la época en que la desigualdad de las antiguas razas
habia desaparecido; en que el titulo de ciudadano, titulo sin importancia real (V. la
Introd., p. 45), llegé 4 ser comiin 4 todos los pueblos del imperio; en que, por con-
siguiente, todo lo que se referfa 4 las solemnidades antiguas y & los privilegios del
antiguo jus civile no tenia ya sentido, la legislacion, es decir, las constituciones im-



1.2 La unidad de contexto (uno contextu), es decir, que to-
das Jas formalidades, desde la presentacién del testamento &
los testigos hasta que se firmaba y sellaba, debian verificarse
seguidamente y sin interrampirlas con ningin acto extraio
al testamento, 4 no requerirlo una necesidad natural 6 la sa-
Jud del testador.

2.* La presencia de siete testigos. Los testigos deben haber
sido llamados (rogati) para la confeccién del testamento (Zes-
tamenti celebrandi gratia), 6 por lo menos estar prevenidos
sobre la naturaleza del acto & que iban &4 prestar su ministe—

" rio. El testador les presentaba el testamento escrito, bien fue-
ra por ¢l, bien por otro (1), bien anticipadamente, bien en el
mismo instante. Si se habia escrito el testamento por otra per-
sona que no fuera el testador, éste debia poner en él su subs-
criptio, esto es, su nombre y su firma.

3.2 Las firmas de los testigos (suvscriptiones) y su sello
(signacula). Cuando es abierlo el testamento, los testigos po-
nen en él sus firmas, y encima del testamento, después que se
ha cerrado, sus sellos (2). Si el testador quiere hacer un tes-
tamento secreto, cuyas disposiciones no sepa nadie, lo pre-
senta sellado y liado, 6 solamente rollado hasta el fin del es-
crito, declarando ser su testamento, y firma en presencia de
los testizos en el extremo que ha quedado abierto; si no sabe
6 no puede firmar, se suple su firma con un octavo testigo que
firma por él. Tambi¢én firman después los tesligos cuando se
halla enteramente cerrado el testamento, poniendo en €l su
sello (Theod. y Valent., L. 21, c. de test.) (3).

periales propendian generalmente & aproximarse al derecho pretorio; el derecho
civil v el derecho de gentes se confundfan mds y mas (paulatim ccepit in unam con-
sonantiam jus civile et preetorium jungt, § 3). Justiniano=eita la legislacién imperial
sobre los testamentos como un ejemplo de esta fusién.

(1) El testamento escrito de mano del testador se llamaba testamento kollegra-
phum, y el escrito por otro y firmado solamente por el testador, se llamaba allogra-
phum.—(N. del T.)

(2) Los testigos podian sellar con cualquier anillo, bien les perteneciera 6 no (a);
cada uno podia emplear anillo diferente, asi como podian todos servirse del mismo
(§ 6).—El sello parecia, en su consecuencia, una garantfa poco segura; pero era uso
que al lado de sn marca escribiese cada testigo, de su mano, por quién y en el tes-
tamento de quién se ponia este sello. (L. 21, § 4, 1. 30, D. qui test. fac. poss.)

(3) Dispensdbase de varias de estas formalidades externas: 1.°, 4 los que testa-
ban en el campo, ruistestantes, pues podian testar delante de solo cinco testigos, si no
encontraban mayor niimero, permitiéndose también que firmase un testigo por otro
si no sabe escribir (ley ult., cod. de testam.); 2.°, 4 los ascendientes que testan en

(@) _Los libertinos, que antes de J ustiniano no tenfan el derecho de llevar ani-
1los (V. lib. I, tit. VI, al fin), no hubieran podido servir de testigos si s6lo hubiera
podido hacer uso cada testigo de su propio anillo.



P. ;Qué otra solemnidad introdujo Justiniano?

R. Justiniano exigi6, en efecto, que para evitar toda clase
de fraudes se escribiera el nombre del heredero de mano del
testador 6 de uno de los testigos; pero después suprimi6 esta
formalidad en una de sus Novelas (Nov. 119, cap. IX).

P. ;Cémo se llama el testamento hecho segiin la nueva
forma?

R. Se llama tripartito, por proceder de tres legislaciones
diversas. En efecto, la unidad de acto 6 de contexto y la pre-
sencia de muchos testigos se derivan del derecho civil (jus ci-.
vile, es decir, del derecho antiguo); el nimero de siete testi-
gos (1) y la estampacién de sus sellos son de origen pretorio,
y finalmente, su firma se exigia por las constituciones impe-
riales.

P. ;Qué personas pueden ser testigos en un testamento?

R. En general pueden serlo las personas con quienes el tes-

\

tador tiene testamentifaccion (2); pero se exceptuan: 1.° las

beneficio de sus descendientes, parentu;n inter liberos, pues si hacen testamento es-
crito, basta que escriban 6 firmen de su mano el testamento y que se exprese el afio,
mes y dfa de su otorgamiento, el nombre de los herederos instituidos y la parte en
que lo fuera cada uno, sin que sean necesarios testigos ni otra solemnidad (L. 21,
§1, Cod. de test., y Novela 107, cap. I); si el testamento fuera nuncupativo, son
suficientes dos testigos (arq. de la ley 22, D., de test); pero en tales testamentos no
puede dejarse nada 4 los extrafios ni desheredar ni dar tutor 4 los descendientes
(Nov. 107, cap. I), 4 no que se observen las formalidades ordinarias; 3.°, 4 los que tes-
tan en tiempo de peste, pues se les dispensa la unidad de contexto, 6 que los testi-
gos concurran & un tiempo, por temor del contagio. (L 8, c. de test.) Acerca de los
testamentos de los sordo-mudos y de los ciegos, véanse los tits. XI y XII siguientes.
Los testamentos segtin las solemnidades requeridas por regla general se llaman or-
dinarios; 10s que se apartan de dichas reglas, se llaman extraordinarios. Todos los
testamentos que hemos anuncigdo, ordinarios 6 extraordinarios, se llamaban prive-
dos, para diferenciarlos de la otra clase de testamentos llamados publicos, que eran
los que se hacian presentdindolos al principe 6 registrdndolos ante una autoridad
que tuviera jurisdicei6n civil, y éstos tomaban el nombre especial de testamentos
apud acta, 6 conservandolos escritos bajo su custodia.—(XV. del T.)

(1) Atribiiyese al derecho pretorio la regla que eleva 4 siete el nimero de los
testigos, porque entre las siete personas cuya asistencia exigia el derecho civil no
habia més que einco testigos, y porque los pretores reemplazaron el libripens y el
emptor familie con un sexto y un séptimo testigo.

(2) Primitivamente, es decir, mientras el testamento no fué mds que una verda-
dera mancipacién, no se tenfa testamentifaccion sino respecto de las personas que
podian adquirir por medio de este procedimiento solemne, lo cual excluia, no s6lo
4 los que no tenian el commercium, como los peregrini y los prédigos 4 quienes se
habia prohibido administrar sus bienes, sino también los locos, los nifios, los sordo-
mudos que se hallaban en la imposibilidad moral y fisica de cumplir con las forma-
lidades de la mancipaci6én. Desde que el heredero institufdo no fué ya el emptor fa-
miliz y no concurrié personalmente 4 la solemnidad del testamento, se ensanché
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mujeres, a las cuales se evita presentar en los asuntos civiles;
2.°, los imptberos, locos, mudos, sordos, porque se presume
que no pueden comprender, referir 6 escuchar aquello de que
son testigos; 3.°, los prédigos & quienes se ha prohibido la ad-
ministracion de sus bienes (1); £.°, las personas declaradas in-
fames 6 incapaces de testificar en juicio; 5.°, los esclavos, que
no tienen por si participacién alguna en los derechos civiles.
P. ;En qué época deben ser capaces los testigos?
R. En la época de la confeccion del testamento, sin que im-
. porte que hayan sido inhabiles antes 6 después. z

P. Si un esclavo a quien se cree libre hubiera sido llamado
4 servir de tesligo testamentario, jseria valido el testamento?

R. Si, senor, con tal que en el momento de la confeccion
del testamento se considerara a este esclavo generalmente
como libre y que 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. Si, senor: los miembros de una misma familia son inad-
misibles como testigos en el testamento que hiciera uno de
ellos. Asi, el hijo de familia no puede ser testigo en el testa-
mento de su padre; éste ni los hermanos del testador no po-
drian ser tampoco testigos en el testamento que hiciera un
hijo de familia para disponer de su peculio castrense 6 cuasi
castrense (2).

P. ;Pueden concurrir un padre y un hijo de familia, 6 dos
hermanos, 4 la confeccién del testamento que se hace por una
persona extrana 4 su familia?

R. Si, seior: si se reprueba el testimonio de los miembros
de la misma familia (domesticum testimonium, § 9) es sola-
mente cuando se trata del testamento de uno de ellos.

el circulo de lag personas con quienes se tenia el goce de testamentifaccién, y sélo
se excluyd 4 los que no tenian ni respecto de si ni de su duefio los derechos civiles,
es decir, d los peregrinos, nimero muy limitado desde Caracalla, y 4 los deporta-
dos. (V. el tit. XIV.)

(1) No proviene su propiedad de que no puedan hacer ellos mismos testamento,
puesto que los hijos de familia que son incapaces de testar pueden, no obstante,
servir de testigos; pero podria provenir, segin M. Ducaurroy, num. 536, de que se
rehusa el testimonio de los que se han hecho indignos de conservar la facultad de
testar. Esta razén explicaria también por qué las personas infames pierden al mis-
mo tiempo el derecho de testar y el de servir de testigo testamentario. (V, la ley 18,
pr., y el § I, ff. qui test. fac.)

(2) Tal es la decisién de Gayo (2, § 106), que Justiniano confirmé en sus Institu-
ciones; sin embargo, se ha insertado en el Digesto una decisién contraria de Ulpia-
no y de Marcelo (L. 2, § 20, qui test. fac.)



P. ;Quedan excluidos del numero de los testigos el herede-
ro instituido y los miembros de su familia?

R. Si, sefor, 4 fin de que no testifiquen en su propia
causa (1).

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

R. Si, seiior; pues como no suceden en el conjunto de los
derechos, en la herencia, que forma el objeto principal y unico
necesario del testamento, no se ha creido deber reprobar su
testimonio, no obstante el interés que tienen en la validez del
testamento, pues si no se ejecntase serian initiles sus disposi-
ciones accesorias. El mismo Justiniano Jo decidi6 por una dis-
posicion especial. Menos todavia debe recusarse el testimonio
de los miembros de la familia de un legatario 6 de un fidei-
comisario.

P. (En qué materias puede escribirse el testamento?

R. Puede escribirse en tablillas, en papel, en pergamino 6
en cualquier otra materia.

P. ;Pueden hacerse muchos ejemplares del mismo testa-
mento?

R. Si, seiior, y esto es &4 veces util, porque se puede facil-
mente perder uno de ellos; pero podria bastar la presentacién
de un solo ejemplar, con tal de que se hallase revestido de
todas las formas requeridas.

P. Hase supuesto hasta ahora que el testamento era escrito:
ino se puede hacer testamento verbalmente?

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

(1) En el antiguo testamento per s et libram, el heredero, que no era mds que
el mismo comprador, debia quedar excluido con los miembros de su familia. Més
adelante, cuando el heredero no fué ya el emptor familie, se ereyé que se le podia
considerar como extrafio 4 un acto que pasaba entre este ultimo y el testador; no
obstante, muchos jurisconsultos aconsejaban al heredero que no sirviera de testigo.
Este consejo se convirtié por Justiniano en regla imperativa, y con razén, porque
en el testamento ¢ripartito no existe ya intermediario entre el testador y el herede-
ro: todo pasa inter testatorem ef @redem, como en otro tiempo, inter festatorem et fu-
milie emptorem.



tos; y aun esta designacién verbal del heredero se llamaba
propiamente nuncupacion (palam nominare), expresién que
sélo se ha aplicado extensivamente 4 la declaracién 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, 6 propiamente hablando, nuncupativo,
declarando de viva voz sus intenciones en presencia de siete
testigos (1).



(1) El testamento verbal 6 nuncupativo, que reunfa las condiciones de la uni-
dad de contexto y de la presencia de siete testigos, era vdlido segtin el derecho ci-
vil, perfectissimum jure civili (§ 14). Era imposible someterlo 4 la formalidad del de-
recho pretorio, 4 la estampaci6én de sellos; sin embargo, los pretores protegfan su
ejecucién, dando en tal caso la posesién de bienes, como ejecutores del derecho ci-
vil. (V. el titulo de las posesiones de bienes.)



