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I. PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1 . Estudios recientes sobre la sucesion voluntaria en el Derecho
romano postclasico de Occidente ', el visigodo 2 y el altomedieval
espaiiol' han enriquecido considerablemente nuestros conocimientos
sobre la -materia . A la vista de ellos se aprecian claramente los cam-
bios que en los tiempos postclasicos se operan en el viejo testamento
romano, las nuevas formas de este que se introducen al admitir Teo-
dosio II en el ano 439 el nuncupativo y Valentiano III siete anos
despu6s el olografo, y al mismo tiempo, que las donaciones mortis
causa -en buena parte ahora pro anima- se generalizan y aproxi-
man al testamento, hasta el punto de que en ocasiones se equiparan
o confunden con 61 . Tambien se constata c6mo, en substancia, este
mismo sistema se mantiene en la 6poca visigoda, en tanto que en
la Alta Edad Media la situaci6n es muy distinta . En efecto, salvo en
Cataluiia, las antiguas formas testamentarias establecidas en las le-

1 . Vease M. KASER, Das romesche Privatrecht, 1I= Die nachklassischen
Entw:cklungen (Munich 1975) 463-93, con amplia bibllografia. Interesa tam-
bi6n recordar los estudios de 1 . L. MURGA, Donac:ones q testamentos "in
bonum animae' en el Derecho romano tardfo (Pamplona 1968) v en especial,
P. SAMPER POLO, La dispos :c:dn "mortis causa" en el Derecho romano vulgar,
en AHDE 38 (1968) 87-227.

2. M. M.- P12REZ DE BENAVIDES, El testamento v:s:grit:co. Una contribu-
c:dn al estudio del Derecho romano vulgar (Granada 1975); no obstante la
fecha de publlcacibn el estudio se reproduce, con levfsimas adlclones, tai
como fue realizado en 1969, por to que apenas recoge los datos o resultados
de otros estudios fechados en 1968 o postenormente.

3 . M . ALONso LAMBAN, Las (ormas testamentarias en la Alta Edad Me-
dia de Aragon, en Revista de Derecho Notarial 5-6 (1954) 1-190, y 9-10 (1955)
1-159 . 1 . BASTIER, Le testament en Catalogne du IX° au X11 siecle : une
survivance w:sigoth :que, en Revue bistonque du Droit fran(!ais et etrangere,
4 .' serie 51 (1973) 373-417 (inexpllcablemente, no toma en consideraci6n los
Formularios notariales de Rlpoll y Santes Creus, ni la obra de Balari [Vease
nota 1561, que ofrece gran numero de datos).-F . DE ARVIZU Y GALARRAGA,
La disposic :dn "mortis causa" en el Derecho espanol de la Alta Edad Media
(Pamplona 1977) .
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yes desaparecen por completo o solo excepcionalmente se encuentran,
slendo desplazadas y sustituidas en la practica cuotidiana por las
donaciones post obitum o reservato usufructo y escrituras de ca-
tacter ambiguo. A su lado, en todas partes se encuentran testamen-
tos orales que en nada recuerdan al nuncupativo romano, puesto que
en ellos la declaraci6n verbal del testador no se recoge por escrito
ni se inscribe en libros o registros. Y al mismo tiempo aparecen en
los documentos los modernamente llamados "ejecutores testamen-
tarios". Esta situacion no es exclusiva de Espana, pues en terminos
analogos se documenta en paises de tradicibn jurfdica similar a la
espanola, como son Francia ' e Italia ' y aun °n los predominante-
mente germanicos e.

4. H. AUFFROY, Evolution du testament en France des origines au Xlll'

siecle (Paris 1899).-P. VIOLLET, H:stoire du Dro:t civil frangais3 (Paris 1905 ;
reimpr. Aalen 1964) 859-972.-E. CHIINON, Histoire generale du Dro:t franca :s

public et pr:ve des origines a 1815 I (Paris 1926) 452-58 ; II (Paris 1929) 260-
271 .-1. BRISSAUD, Manuel d'Histoire du Droit prive 2 (Parts 1935) 645-98 .

R . AUBENAS, Cours d'Hutoire du Droit prive. Anciens Pays de Droit ecrzt.

III, Testaments et successions dans les anciens Parys de Droit ecrit au Mo-
yen-Age et sous 1'Ancnen Regime (Aix-en-Provence 1954).-G . LEPOINTE,

Droit romain et ane:en Droit fran(7ais, Regimes matrimoniaux, ltberalites, suc-
cessions (Paris 1958) 56-68, 106-30 y 305-37.-P. OURLIAC Y 1 . DE MALAFOS-

SE, H:sto :re du Droit prive. III, Le Droit familiale (Parts 1968) 299-537.

5 . C . NANI, Storia del Diritto pr:vato italiano (Turin 1902) 563-608.-
F . SCHUPFCR, 11 Diritto prnvato dei popol : germanic: con speciale riguardo
all'/tal:a IV (Roma 1909).-G. SALVIOLt, Storia del D:ritto italiano' (Turin
1930) 539-36.-E . BESTA, Le sucessiom nella storia del Dintto italiano (Pa-
dua 1935 ; 2 .' ed . Milan 1961).-P. S . LEICHT, Storia del D:r:tto ttaliano
11 Diritto pr:vato, parte seconda Diritti real: e di successione . Lez:oni (Milin
1943) 167-267.-G . VISMARA, Fam:glia e successions nella storia del Diritto'
(Roma 1975) .

6. O. VON GIFRKE, Grundzuge des deutschen Privatreschts, en Enzy-
klopad :e der Rechtsw:ssenschaft in systematischer Bearbeitung de F. VON

HOLTZENDORFF 1 1 . KOHLER 17 (Munich-Leipzig-Berlin 1915) 294-99.-C. vov
SCHWERIN, Deutsche Rechtsgeschichte rmt Ausschluss der Verfassungsge-
schichte" (Berlin 1915) 149-52.-R. SCHRODER Y E FRII VON KONSSBERG, Lehr-

buch der deutschen Rechtsgeschichte7 (Berlin-Leipzig 1932) 356-68 y 820-
828.-R . HUBNER, Grundzuge des deutschen Privatrechts 5 (Leipzig 1930) 780-
798.-H. PLANITZ Princ:ptos de Derecho privado germdnico, trad . de C. ME-
ON INFAMIES (Barcelona 1957) 363-74.-H. MITTEIS, Deutsches Privatrecht
(Munich-Berlin 1950) 146-49 . - H. CONRAD, Deutsche Rechtsgeschichte I .
Frtrhzeit and M:ttelalter (Karlsruhe 1954) 216-20 y 559-60 .
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Los estudtosos, atento cada uno a caracterizar con marcada preo-
cupac16n dogmatica el sistema y campo temporal y espacial de su
investigac16n, no se han preocupado de modo expreso de indagar
los lazos que unen un sistema con otro, con la excepci6n de Paulo
Merea 7 . Pero este gran maestro se ltmitb a considerar el Derecho
romano postclasico, el visigodo y el altomedieval del noroeste penin-
sular, y dada la fecha en que llev6 a cabo sus investigaciones no
pudo utilizar los estudios realizados sobre las distintas regiones
espafiolas, to que sin duda le hubiera permitido profundizar atin
mas en el tema y precisar sus interpretaciones .

Parece claro que hay que desechar el origen germanico de las
disposiciones por causa de muerte, pues, como dijo rotundamente
Tacito, entre los germanos "nullum testamentum" R. Por el contra-
rio, el testamento escrito medieval, to mismo que cualquier tipo de
acto documental, puesto que los germanos primitivos desconocieron
la escritura, parece que ha de tener un origen romano, cualesquiera
que Sean las diferencias que aquel presente con el de la epoca ro-
mana . Es, en cambio, dtscutible la influencia que en esto ha podido
elercer la Iglesia 1. La difusi6n del cristianismo, en especial cuando

7. Consutuye excepc16n Paulo MEREA, al que debemos una serge de es-
tudios magistrales : Sobre a palavra 'manda', en sus Novos estudos de H:s-
tdria do D:re:to (Barcelos 1937) 109-18 ; Sobre doav5es 'causa mortis', en sus
Novos estudos 119-29 ; Sobre o testamento h:spanico no seculo V1, en AHDE
16 (1945) 71-111 y en sus Estudos de D:re:to 1ns:g6tico (Coimbra 1948)
Dire:to hispdn:co medieval 1 (Coimbra 1952) 173-98 ; Ongens do executor
105-19 ; Sobre a revogabtlldade dos doaqoes per morte, en sus Estudos de
testamentario, en sus Estudos Dir. hisp. med. 11 (Coimbra 1953) 1-53 .

8. T,iCITO, Germ . 20.-Sobre el Derecho sucesorlo eermanico, ademas
de la obra de SCHUPFER cltada en la nota 5 y de gas mencionadas en la 6,
vease : K. VON AMIRA, Grundnss des germanischen Rechts3 (Estrasburgo
1913) 173-77 ; 4.' ed . revisada por K. A. ECKHARDT II (Berlin 1967) 66-72.-
C. VON SCHWERIN, Germamsche Rechtsgesch:chte, e:n Grundr:ss (Berlin 1936)
176-82.-H. PLANITZ, Germantsche Rechtsgeschichte 2 (Berlin 1941) 30-31, 88-
93 y 198-200 ; repetldo en su Deutsche Rechtsgesch:chte (Graz 1950) 21-22,
65-66 y 144-46.-G. VISMARA, La successione Loluntana nelle (egg : barbariche,
en Studi di-Storia e D:ritto in omore di Arrigo Solm : 11 (Milan 1941).

9 . Sobre su valoraci6n en general, vease el examen de la antigua bI-
bliografia en U. ALVAREZ SUAREZ, Injluenc:a del Crnst:anismo en el Derecho
romano, en Revista de Derecho Privado 25 (1941) 317-32 .-B . BIONDI, Il D:-
ritto romano cristtano (Mlldn 1954, 3 vols .).-1 . V . SALAZAR ARIAS, Dogmas
,y cdnones de la 1gles:a en el Dererho romano (Madrid 1954).-1 . GAUDEMET,
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se generaliza en los siglos iv y v, ha podido favorecer la mayor fre-
cuencia de las disposiciones entre vivos o sucesorias mortis causa,
ya existentes antes, pero ahora efectuadas pro anima, asi como la ate-
nuacion del rigor de las normal juridical romanas'°. Pero es mas pro-
blematico que haya dado lugar a la aparicion de nuevos tipos ins-
titucionales ; cuando en cualquier caso estos aparecen bajo el in-
flujo eclesiastico se construyen con principios y criterion juridicos
del Derecho secular. Por ello, al no encontrar un posible precedente
a instituciones que solo se documentan en la Edad Media, no han
faltado investigadores que ]as han considerado nacidas en esta .

No se pretende aqui llevar a cabo una detenida investigacibn de
conjunto sobre la evolucion de las formal de sucesi6n voluntaria
desde la epoca romana a la medieval, que por epocas ha sido ya
realizada, sino tan solo intentar destacar algunos rasgos caracte-
risticos de ella y buscar su posible explicacion . Por ello, descansando
en buena parte en los datos aportados en los estudios realizados,
aqui se trata de relacionarlos buscando la dinamica del sistema y la
linea general de su evolucion. La referencia concreta a las fuentes
se limtta a aquellos casos en que el tenor de 'as mismas es clara-
rrente expresivo de to que se quiere destacar, o a ciertos textos
que aqui son interpretados y valorados desde un punto de vista que
no es el habitual .

2. El estudio del testamento romano en Occidente en la epoca
postclasica, base de partida del que en una u otra forma se pro-
longa en tiempos posteriores, se ha realizado sobre las fuentes es-
critas de la misma ;- es decir, sobre la legislacion imperial y espe-
cialmente sobre ]as obras de los juristas, consideradas estas tiltimas
como exponentes de to que se llama Derecho romano vulgar. Estas
obras son, como es sabido, ]as Sententiae atribuidas a Paulo, for-
madas hacia el 295 y objeto de posteriores reelaboraciones 11 ; el

La formation du Droit seculzer et du Droit de 1'Egl:se aux IVY et V° siecles
(Paris 1957) 177 y ss., y L'Eglise dans l'Empire romain, !W-V8 siecles (Pa-
rts 1958) 507-13 . - O. HEGGELBACHER, Vom romischen zum christlichen
Recht (Friburgo 1959). Sobre la biliograffa mds reciente, KASER, Rom. Pr:-
t atrecht IF 11-13 .

10 . Vease el estudio de Murga citado en la nota 1
11 . E . LEVY, Pauli Sententiae . A pal:ngenesia of the opening titles as

a specimen of research in west Roman vulgar law (Ithaca 1945) data la re-
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Epitome atribuido a Ulpiano, elaborado entre el 305 y el 320 ; el Epi-
tome Gai, refundicion de las Instituciones de Gayo llevada a cabo
en la segunda mitad del siglo v, y las interpretationes a los Cbdigos
de Gregorio, Hermogeniano y Teodosio, a las novellae posteriores
y a las -Sententiae de Paulo. La comptlacion de leyes y textos de
juristas de que son parte los Fragmenta Vaticana (hacia el 325) y la
parafrasis de la Instituta de Gayo conservada parcialmente en el
codice de Autun (Fragmenta Augustodunensia), aunque obras post-
clasicas son demasiado fieles a los modelos que utilizan y solo en
muy escasa medida reflejan las tendencias de la epoca.

En todas estas obras, incluso en las primeramente citadas, sus
anonimos autores son luristas de espiritu conservador, que se sien-
ten continuadores de la tradicibn luridica cltisica, respetuosos con
los conceptos, planteamientos y terminologfa de esta, y tratan de
exponerla en sus obras, incluso en aquello que ha cafdo en desuso,
carece de sentido y es derecho muerto . Su conocimtento de la lite-
ratura luridica cltisica es, sjn embargo, muy inferior a su espfrttu
clasicista ; no solo la desconocen en su mayor parte, sino q-ue se
muestran poco capaces de manejarla y entenderla . Esto les lleva a
simplificarla y refundirla en pequenas obras de caracter elemental,
y aun a facilitar una interpretatio de ellas para la formacion de
futuros juristas . La carencia de una rigurosa formacion luridica t6c-
nica -la que poseen la adqiueren en escuelas de gramatica o reto-
rica y no de Derecho- disminuye su sentido juridico : no aciertan
a valorar los principtos o naturaleza de las instituciones y en eam-
bio aprecian en ellas su mera apariencia . Cuando ante situaciones
de hecho dominantes se ven forzados a adaptar las viejas normas,
su clasicismo les priva de capacidad creadora para dar nueva forma
o regulacion a las mismas, y prescindiendo de criterion juridicos bus-
can adaptarlas atendiendo a consideraciones extrajuridicas de tipo

daccion de la obra poco antes del 300, y destaca distintas fases y autores
de alteracibn de la misma . En Occidente, por un jurista, cue 6l tipifica
como B, entre el 300 y el 450 ; por otro, C, cue to hace entre el 400 y el
450, siendo su redaccibn utilizada por el autor de la :nterpretat :o a la mis-
ma ; y finalmente, por los redactores del Breviano de Alarico (V), en el 506
En Onente destaca modificaciones anteriores a lustiniano v otr,s realizadas
al incorporar el texto en el Digesto, en el 533 . El andlisis de Levy se limita
sdlo al libro primero de la obra y no abarca, nor consueuiente, Ins textos
de la misma de carscter sucesono.
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moral o afectivo . Como se ha destacado, revelan estos juristas y
obras, en comparacibn con los clasicos, un nuevo y muy diferente
"estilo" ; o acaso, mas bien, una falta de estilo .

Pero, en cualquier caso, y esto importa destacarlo, su clasicismo
y academicismo les hace desinteresarse en absoluto de la vida ju-
ridica real . Su preocupaci6n unica es exponer en forma resumida
y clara to que encuentran en sus modelos clasicos . Es cierto que,
al hacerlo, mas de una vez, bajo el influjo de la vida juridica que
les rodea, su clasicismo se contamina de esta realidad ambiental
y se introducen en sus obras elementos no clasicos . En que medida
esto es consciente -por un deseo de acomodarse a la realidad-
o inconsciente, es diffcil precisarlo . Pero, en cualquier caso, esta
infiltraci6n en sus obras de elementos procedentes de la vida ju-
ridica real es siempre limitada y accesoria, y no revela en modo
alguno cual es esta . La distancia que media entre esta vida )uridica
real y la que se expone en la literatura juridica del siglo v se apre-
cia comparando la regulacion de aqu6lla en el palimpsesto de Paris
-esencialmente romana y no gbtica I'- y la que se contiene en el
Breviario de Alarico, incluso en su interpretatio, y en el Epitome Cai,
textos coetaneos de aqu6l .

3. Al estudiar el Derecho de la epoca romana postclasica con-
viene tener presente de modo muy especial que el -mismo, como
cualquier otra manifestacidn de la cultura, no se conoce y usa -y
es significativa esta expresion romana- de la Tnisma manera por
todos. Aun hablando una misma lengua no siempre utilizan ]as
mismas palabras ni construyen sus frases de igual manera el hom-
bre letrado y culto que el ineducado. Ni tienen los mismos conoci-
mientos sobre plantas y su cultivo el labrador que el hombre de la
ciudad . Ni poseen los mismos conocimientos sobre las enfermedades
y sus remedios el m6dico y el profano. La cultura de un pueblo se
integra con la suma de ideas y conocimientos de cuantos to forman ;
pero -hay siempre distintos niveles de conocimiento y aplicacion .
Estos niveles se manifiestan tambien en el campo del Derecho. Hay
un Derecho o f i c i a 1 constituido por las fuentes juridicas a las

12 . Esto resulta evidente a la vista del amnlio y excelente comentario
de A . D'Otts, El Cddigo de Eurico, Ed:cidn, pal:ngenesia, indices (Roma-
Madrid 1960 ; en "Estudios visieodos" 11) .
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que se reconoce por la autoridad valor normativo. Hay un nivel
c u 1 t o que se refleja en las obras de los juristas y estudiosos. Hay
un nivel de a p 1 i c a c i o n e f e c t i v a que se maniftesta en los
actos de los gobernantes, de los jueces y de los redactores de los
documentos de la vida ordinaria. Y hay tambi6n un ntvel p o p u -
1 a r -en el que cabe disttnguir distintos subniveles segtin grados
de cultura-, de la gente no perita en cuestiones juridicas, que co-
noce mejor o peor el Derecho establecido y aplicado y aun trata
de alustar su comportamiento a 6l, aunque no siempre acierte a
hacerlo correctamente por su deficiente conocimiento del mismo ;
o porque sus ideas e intereses, de muy varia indole, difieren de 61'° .
Este nivel popular de conocimientos juridicos tiene una importancia
que no cabe menospreciar, pues no puede olvidarse que la mayor
parte de los actos lurfdtcos que realizamos -incluso de gran trans-
cendencta, como es el matrimonio- los efectuamos sin asesorarnos
en cada caso de un profesional del Derecho, guiandonos solo por
nuestros conoctmientos del -mismo, y tinicamente en caso de duda
o de conflicto acudimos a la consulta de un experto. El nivel de
aplicacibn efectiva es abierto y no esta en contradiccion con nin-
guno de los otros ; por un lado, en circunstancias normales trata
de aplicar el Derecho oficial, aunque adaptandolo a ]as exigencias
o circunstancias de la vida real ; por otro, es permeable a ]as ideas,
necesidades y situaciones de la sociedad, es dectr, a to popular en
sentido amplio .

El Derecho de una sociedad en una determinada epoca es uno
solo y el mismo ", aunque en 6l puedan darse distintos niveles de

13 . El Derecho popular tal como aqui se entiende nada tiene que ver
con el Volksrecht que destaca L . MITTEIs, Retchsrecht and Volksrecht :n
den osten Provinzen des romischen Ka:serreichs (Leipzig 1891 . reimpr . Hil-
deshelm 1963), que es propiamente el Derecho nacional oue pervlve en las
provlncias del Imperlo y se enfrenta con el romano . Ni con el Volksrecht
que los germanistas contraponen en los reinos barbaros al Kon:gsrecht, por
su distinto origen : las loges barbarorurn aprobadas por el pueblo son ex-
presl6n del prlmero y los capitulares dictados por el rey del segundo .
El quo aqui se considers Derecho popular, en cualquier tiempo, es el quo
siente y vlve el pueblo ; este o no de acuerdo con el Derecho vigente ; parte
de 61, aunque no todo, se trasluce en el folklore juridico .

14 . A esto no contradice el hecho de quo en un nismo lugar y tiempo
puedan coexlstir grupos soclales dlferentes -se trate de pueblos, gentes o
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,conocimiento y aplicacion . El Derecho romano es uno, aunque en
e1 se den diferentes niveles. El nivel o f i c i a 1 to dan las leyes
imperiales y las obras juridicas a las que se reconoce valor norma-
tivo ; en la epoca postclasica de modo especial, en virtud de las
llamadas "leyes de citas" de 321, 322 y 426 El nivel c u 1 t o
se refleja en la epoca cltisica en la abundante literatura de los
prudentes -no en la de los ret6ricos cuando se ocupan de cues-
tiones juridtcas- y en la postclasica en las obras antes mencionadas
y otras perdidas ; que la calidad de estas -sea muy ba)a no les priva
de este caracter ; son obras de escuela y de tecnicos, que en ultimo
termino representan el mas alto grado de elaboracion que se alcan-
za en una epoca decadente. El nivel de a p 1 i c a c t o n e f e c t i v a
se manifiesta en la actuacion de las a-utoridades, en las decisiones
de los )ueces y la practica judicial -el forum I -'- y en la redaccidn
de los documentos relacionados con la vtda del Derecho . En que
medida el Derecho oftcial llega a ser conocido y aplicado en la
6poca postclasica, no to sabemos con exactitud ; sin duda varia de
unos lugares a otros. El conocimiento general de las leges antes de
ser compiladas no ha debido ser facil, dado que la -mayor parte
de ellas se dictan y dirtgen a autoridades determinadas". Las obras
de los juristas clasicos parecen olvidadas desde fines del siglo iii, y
aun de las que se autorizan en la ley de citas del 426 las de Papi-
niano y Modestino solo excepcionalmente se utilizan y las de Gayo,
Paulo y Ulpiano to son en refundiciones. Incluso en Oriente, donde
por el mantenimiento de las escuelas )urfdicas el nivel es sin duda
:superior, Justiniano reconoce que en los tribunales, por imposibili-
dad de adquirir los libros o por ignorancia, apenas se alegan las
leyes y los libros de Derecho y los )ueces se ven forzados a fallar
conforme a su propio criterio 1 . La importancia de la vtda )uridica

estamentos dtstintos-, cada uno con su propio sistema lurfdico total o
reducido a to peculiar del grupo. En cualouter caso se trata de comumdades
-distintas .

15 . -Vease A . GARCIA-GALLO, Aportac:6n al estud:o de los Fueros, en
AHDE 26 (1956) 390-91 .

16 . Concretamente de las novellce posteodosianas sabemos de su difu-
sibn en Occiden :e a traves de diferentes redacciones . oue presentan dis-
tinto contenido . Vid . P . H . MEYER, Leges novellae ad Theodos:anum pert :-
nen:es (Berlin 1935) pigs . XI-LX .

17 . Dig ., Constit . 'Tanta', De ^,onfirm . Digest . (a . 533) : "Homines ete-

2s
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a nivel p o p u l a r sin duda ha debido ser considerable en los
siglos 1v y v, to mismo que en los posteriores, dado que en ellos la
mayor parte de la poblacibn vive diseminada en imedios rurales y la
escasez de tecntcos en Derecho ha debido hacer practicamente im-
posible a la mayorfa de las gentes acudir a ellos. A este nivel ha
debtdo formarse un amplio Derecho consuetudinario.

4. Hace cerca de un siglo descubrib Brunner la existencia de-
un Derecho romano v u I ga r , al suponer que de 6l derivaban
practicas jurL,dicas documentales, constatadas en ttempos medieva-
les, de includable origen romano, pero que no podian entroncarse
con [o que se regulaba en los textos luridicos del Derecho oficial.
De entonces a-ca, y en especial en el ultimo medio siglo, el Derecho
romano vulgar ha stdo objeto de atenta investigacion por los roma-
nistas . Pero to que se entiende por Derecho romano v u 1 g a r no "
stempre ha sido to mismo. Para unos fue una derivacibn y defec-
tuosa aplicacion del Derecho clasico. Para otros una supervi--
vencia de los Derechos indigenes prerromanos ; o una mezcla-
de estos con el romano. Hoy dia de modo general se identi-
fica substancialmente con el recogido en los iura postclasicos (Sen--
tencias de Paulo, Epitomes de Ulpiano y Gayo, interpretatio, etc.),,
aunque tambien llega a penetrar en alguna medida en ]as leges im-
periales's . Personalmente, no estirmo v u l g a r " el Derecho ex-
puesto en estas obras, no solo porque recogen un nivel especializado
y culto -aunque sea de escasa calidad-, sino tambien porque, en
mi opinion, como se desprende de to que luego se examina, no
refleja la vida juridica tai coma se presenta generalizada en la reali-
dad (ya antes he senalado el desinteres de los autores por esta). Lo.

nim, qui antea [de la promulgacidn] lites agebant, licet multas leges fuerant

pcsitae, [amen ex paucis lites preferebant vel prooter inomam librorurn, quos

conparare eis inposibOe erat, vel propter tpsam inscienciam, et voluntate
tudicum magis quam legitnma auctoruate lites dtnrrebantur".

18 . Vease en KASER, Rom . Privctrecht 11 2 5-6 y 17-31 amplia informa-
cion y bibliografia sobre el terra . Mis guntos de vista fueron va expuestos
en lus y Derecho, en 4HDE 30 (1960) 35 n . 85 .

19 . De las varias acepciones de la palabra vulgar, algunas de ellas pe-
~crativas -contra las que reacciono F . CALASSO, Med:o eco del Diritto
(Milan 1954) 57-59-, acepto la que como vulgar considera to aue es comtin,
o general en contraposicadn a to especial o tdcmco .
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que no quiere decir que desconozca que en los iura y las leges se
recogen en alguna medida ideas y situaciones vulgares . Lo mismo
ocurre en la epoca visigoda . A diferencia del Codigo mas antiguo
-reproducido parcialmente en el palimpsesto de Paris-, que recoge
el Derecho vulgar, el Breviario de Alarico y las leyes recopiladas en
el Liber ittdicum ofrecen el Derecho oficial recogido o sancionado
por las ]eyes reales .

El Derecho medieval, como las lenguas romances, no nace de
un nivel culto ; este, en aquel y en estas, va desapareciendo progre-
sivamente a partir del siglo v y solo se restablece muchos siglos
despues, antes en el Derecho que en la lengua . El Derecho medieval
nave a la vez en el nivel de aplicacion efectiva y en el popular, y es en
estos donde ha de buscarse el origen de sus rasgos caracteristicos.
Aqui -y no en las leges y los tura-. es donde, con toda probabilidad,
el sistema de suces16n voluntaria romano ha experimentado en la
epoca postclasica la profunda transformacion que se percibe ya
opera,da de un modo generalizado en los diferentes territorios eu-
ropeos . Salvo en Cataluna, donde se mantiene el Derecho oficial del
Liber iud:cum, en las restantes regiones es el vulgar el pue se abre
paso e impone, sin que en este tiemno los reyes traten de encauzar-
lo o corregirlo .

5. La constatac16n de este hecho tropieza con la dificultad de
conocer estos niveles de aplicaci6n y popular del Derecho romano .
Del Derecho official y del culto han llegado a nosotros textos que
nos permiten llegar a conocerlos . Estos, en cambio, son casi inexis-
tentes respecto de aquellos, no solo porque se han perdido, sino
tambien porque, probablemente, en una gran mayoria de casos los
actos luridicos nunca llegaron a formalizarse por escrito. Algunos
datos suministran ]as ]eyes imperiales, cuando refiriendose a practicas
existentes salen al paso de ]as mismas para reprimirlas o incluso
aceptarlas en alguna medida, o cuando la defectuosa formacion tec-
nica de sus autores les hate expresarse en forma vulgar . Esto ultimo
se encuentra tambien en los iura . Pero no to primero, porque sus
autores tienen a la vista solo obras anteriores en que tales situaciones
no se daban o no eran recogidas, y porque pendientes de exponer
to que en ellas encuentran establecido carecen de autoridad -que
en cambio tienen los emperadores- para modificarlo. En este sen-
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tido, son mas ~Ailes para conocer los cambios que se producen en el
Derecho romano postclasico las leges que los tura . Carecemos prac-
ticamente de documentos de aplicaci6n del Derecho =° . Ni las ta-
blillas Albertini =' ni los documentos visigodos en pizarra == repro-
ducen textos sucesorios. En la colecci6n de F6rmulas visigodas,
aunque -comptlada tardiamente, se reproducen algunas que por su
contenido y forma debieron ser redactadas hacia el ano 400 =' . Igual-
mente romano en todas sus f6rmulas, aunque procede del ano 576,
es el testamento del obispo de Huesca Vicente 2' . Como es normal
en los documentos que se a)ustan a un formulario y con mas raz6n
en este mismo, la fidelidad al modelo hace que se repitan expre-

20 . De la obra de M. AMELOTTI, 11 testamento romano attraverso la

eras: documentale. I, Le forme class7che d: testamento (Florencia 1966) no
se ha publicado, que yo sepa, e! segundo tomo, clue se refenrfa a la epoca
que aqui se estudia. V . ARANGio-Ruiz, Negot:a (Florencia 1943, en Fontes

:ur:s roman: ante:ustzmarn 111) s61o reproduce del Occidente del Imverio un

acta de apertura de testamento del ano 474 (num . 58, nags . 175-79). Una
traducc16n y comentario del mismo, y de otras dos actas de avertura de
521 y 552 reproducidas en el mismo papiro, en A. D'ORs, Documentos y
notar:os en el Derecho romano post-cldsico, en Centenario de la Ley del No-

tariado. Secc16n pnmera, Estudios h :st6r:cos . I (Madrid 1964) 142-52 .
Aunque no se trace de un texto propiamente 7uridico, ofrece sumo interes,
por ajustarse a las f6rmulas habituales, la parodia del testamento del cerdo
elaborada en la segunda mitad del sielo iv- vease su edici6n, traducc16n

y comentano por A . D'ORs, Testamentum porcelli, en Suplementos de "Es-
tud:os clds:cos" serie de textos num. 3 (Madrid 1953) 74-83 .

21 Tablettes Albertinz. Actes prives de 1'epooue vandale, fin du V'
s:ecle, edites et commences par Ch COURTOts, L. LESCHt, Ch . PERRAT y Ch .
SAUMAGNE (Paris 1952, 2 vols.).

22 . M . G6MEZ MORENO, Documentac:dn goda en pizarra (Madrid 1966),
y la ievisi6n y critica de esta obra por M . DiAZ v D"Az, Los documentos
hispano-vzsigdt:cos sobre pzzarra en Studs med:evalt de Spoleto 7 (1966) 75-
107 .

23 . Ademas de la edici6n de C. ZEUMER, Formulae Merov:ngici et Ka-
rolAn: aev: (Hannover 1885 ; reimpr. facsimil 1963, en MGH V) 572-95, vease
la nueva ed . anotada de 1 . GIL, Miscellanea wis:goth:ca (Sevilla 1972) 69-112 .
Sobre ]as F6rmulas, A. GARCiA-GALLO, Considerac16n crit :ca de los estudios
sobre la leg:slacron y la costumbre visigodas, en AHDE 44 (1974) 400-7. En
la edici6n de Zeumer se encuentran otros formularios no espafioles, como
el Andecavense, que aunoue tardios tienen un remoto origen romano .

24 . Publicado por F . FITA, Patrologia v:sigdtica, en el Boletin de la Real
Academia de la Histor:a 49 (1906) 148-66 .
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siones o conceptos que carecen ya de sentido =-5, a la vez que los
mismos se acomodan a las nuevas necesidades.

La falta de escasez de textos coetaneos que reflejen el nivel de
aplicacion del Derecho romano postclasico no impide, sin embargo,
de un modo absoluto llegar a conocerlo. La coincidencia substantial
de las instituciones sucesorias en tiempos tardfos y territorios muy
distintos que tienen un pasado comun, como partes que fueron del
Imperio romano, solo puede explicarse o por creation independiente
en cada uno de ellos, o por difusion de las formadas en un deter-
minado lugar, o como pervivencia en los -diferentes paises de ]as
que en un tiempo pasado fueron comunes. Las dos primeras hipo-
tesis tropiezan con graves dificultades . Es plenamente admisible que
ante unas mismas situaciones un identico modo de pensar pueda
dar lugar a la adoption de unas mismas soluciones o normas jurfdicas
en to substantial ; pero ya no que la coincidencia se de tambien en
to puramente accidental o formal, como se da en este caso, maxime,
como ocurre a partir del siglo v, cuando tras las invasiones germa-
nicas la sociedad ya no ofrece la misma homogeneidad en su com-
poslcion y forma de pensar . Que un codigo o una obra luridica
cualquiera se difunda ampliamente fuera del ambito en que se forma
es un hecho comprobado en esta misma epoca =8 . Pero no es con-
cebible la difusion por todas partes y hasta los mas apartados rin-
cones -en un medio esencialmente rural, en un tiempo en que,
tras la caida del Imperio romano, se acentua el aislamiento de los
distintos pafses- no ya de un texto escrito, sino de practicas con-
suetudinarias que en la mayor parte de los casos no han sido plas-
madas documentalmente . La formacibn de una costumbre o prac-
ttca, inicialmente con cierta simultaneidad y con independencia en
cada lugar o region, aunque luego resulte comun en tan extenso
ambito geografico, solo ha podido operarse en un tiempo en que la

25 . Asi, la distincibn de testamento civil y oretono, cuando va no existe
(vease la nota 94) . En el testamento de Vicente (citado en la nota anterior)
a un siervo y sus hijos se les hate "cives romanos", en el ano 576 . Analogos
anacronismos se encuentran en las Formulas visigodas .

26 . Es el caso, v. gr ., del mas antiguo cbdigo visieodo de Teodonco 11
(comunmente atnbuido a Eurico), que influye en las leves de los burgundies,
salios y bavaros ; tambien, del Breviano de Alarico v del Liber :ud:cum .
Vease GARCiA-GALLO, Cons:deracidn crit :ca 459-64 . 0
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misma situacion se planteb en todas partes, en que la actitud mental
de quienes se enfrentaron con ella era la misma y en el que los re-
cursos juridicos de que pudieron valerse eran tambien los mismos ;
to que nos lleva al siglo iv o principios del v.

La coincldencia substancial del sistema de sucesion voluntaria en
Espana, Francia e Italia en los primeros siglos de la Had Media
presupone la existencia del mismo ya en los ultimos tiempos del
Imperio romano, aunque de 6l no hablen de modo expreso ni las
leges ni los iura, estos tilti-mos inspirados en un clasicismo decadente.
El prop6sito de superar la practica anima desde mediados del siglo vll
a los reyes vlsigodos, que tratan de restaurar las disposiciones dic-
tadas por los ultimos emperadores romanos. Pero aunque los juristas
y los legisladores han pretendido ignoraT la existencia real de un
sistema sucesorio, en sus obras o leyes se deslizan expresiones o re-
ferencias a situaciones que la revelan y que a nosotros nos sirven
para constatar su vigencia efectiva . Por ello, en cuanto expresion
del Derecho vulgar visigodo, cuya vigencia se prolonga en la Alta
Edad Media espanola, se examinan y analizan luego la mayor parte
de los documentos datados en esta .

II . LA POSIBILIDAD Y LA FACULTAD DE DISPOSICION
"POST MORTEM"

-a) La facultad de dtsposicion

6. La facultad y posibilidad de disponer de los bienes para
despues de la -muerte, que hoy se nos presenta como algo natural
e indiscuttble, no fue conocida en tiempos antiguos . El Derecho
romano que atribuye al hombre con plena capacidad (sut iuris) un
poder absoluto de actuacion en vida, hasta 6poca muy avanzada no
le reconoce la facultad de proyectar su voluntad despues de su
muerte, realtzando actos que solo produciran efectos luego de extin-
guida su personalidad y capacidad. Incluso el mandatum dado a otra
persona para que act6e en interes del mandante se exttngue con la
muerte de este 2' . En el antiguo Derecho romano los actos juridicos

27 . GAVo 3, 160.-Ep:t . Gaz 2, 9, 19 . Sobre la dudosa existencia de un
"mandatum post mortem mandatoris" vease AMELOTTI, 11 testam . rom . 1
150-52 . ,
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,que crean situaciones despues de la muerte del que los realiza se
efectuan y consuman entre vivos. Asi, el testamento en los co-
micios coloca en el momento mismo de efectuarse al futuro
heredero como familiar, de tal modo que por serlo en su dia sucedera
legitimamente al testador. En el testamento per aes et libram hay
un acto efectivo aunque formal en el que encontrandose en trance
de muerte el testador vende en mancipacion su familia, es decir, su
patrimonio, a otra persona, el familiae emptor, aunque con el ruego
confidencial -calificado de n7andatum-, de que a su muerte en-
-tregue la herencia a la persona o personas que se le indican ; el
familiae emptor recibe la herencia en -su custodia y a la muerte del
,testador, en acto entre vivos, la entrega a las personas senaladas.
Ese mandatum, primero declarado de palabra (nuncupatto) y a con-
tinuacion recogtdo por escrtto de modo especiftcado en tabulae, des-
,cansa estrictamente en la'fides y carece en los tiempos antiguos de
,eficacia juridtca . Que el testamento se haga en trance de muerte
y la declaracion de voluntad se recoja en tablillas de cera expuestas
a facil deterioro, presupone que, habitualmente, se presume enrte el
otorgamiento y la muerte del testador un corto transcurso de tiempo,
y no se teme que el familiae emptor o mandatario sea desleal y re-
tenga la herencia sin transmitirla luego a los designados por el tes-
tador. Solo en tiempo mas avanzado esta complicada tramitaci6n se
hace formal, to mismo que la funcion del emptor; la voluntad se
declara directamente en las tabulae y, to que aqui mas importa
destacar, se considera que el testador directamente, sin intermedtario,
instituye heredero a la persona que 6l desea 2 s . Lo mismo ocurre
-con to que dispone el testador sobre sus propias cosas en concepto
de legado con caracter imperativo -con expresiones como do o
lego-, ya que se entiende que el legatario las recibe directamente
del testador en cuanto la herencia es aceptada por el heredero, sin
necesidad de que este le entregue la cosa ; por ello, el legatario, por
ser ya propietario de ella, si el heredero no se la entrega puede rei-
:vindicarla como cualquiera otra de su propiedad (de ahi que tal
-legado se califique per vindicationem) -' . Con ello se llega a admitir

28 . GAVo 2, 103-104 .
29. GAYo 2, 193-200 ; Ep:t . Ulp . 24, 1-15.-Por el contrario, en el legado

per damnat:onem (donde el testador impone al heredero la obligacibn de
,entregar o hacer) y en el sinend: modo (porque se obliga al heredero a per-
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que la voluntad de una persona puede actuar de modo imperattvor
directa y efectivamente despues de su muerte . Esto to aceptan los,
juristas de la epoca cltisica y su doctrtna, en to esenctal, se mantiene-
inalterada por los postclasicos, serviles repetidores de ella salvo em
to que su incomprension les desvia de la misma.

Pero esta facultad de disponer directamente para despues de la
muerte tiene ciertas limitaciones, que todavia se recogen a principios
del siglo iv en el Epitome atribuido a Ulpiano. En primer lugar,
la facultad de otorgar testamento anicamente la tienen los ciudadanos
romanos sui iuris y puberes, y carecen de ella los sujetos a patria
potestad y Los Latinos o dediticios . Solo puede ejercitarse en favor
de persona cierta que al tiempo de suceder sea ciudadano romano~
o de un siervo al que se concede la libertad, pero no de Las ctudades
o templos, salvo alguna excepcidn'°. En todo caso, la facultad de
disposicion mortis causa es mas restringida que la de disponer entre
vivos, pues esta suleta a diversas limitaciones . Disponer por testa-
mento supone hacerlo de la herencia entera y no solo de partes:
de la misma . Y en cualquier caso, el testamento ha de alustarse a
rfgidas formalidades en cuanto a Los actos de su otorgamiento, con-
dicion y ntimero de Los testigos, expresion de la voluntad, instttucion
de heredero o desheredacion de Los hijos, mujer o nuera en potestad,
aceptacion de la herencia, etc. " . Cualquier defecto en el otorga-
miento del testamento, o un cambio ulterior en la condi,cibn de Las
personas, to rompe o hace frrito, con la unica excepci6n de Los otor-
gados por Los militares" .

7. Estas limitactones se soslayan, con evidente fraude del de-
recho establecido, aunque Los juristas no to consideren tal, acu-
diendo de nuevo a compromisos que descansan estrictamente en la
fides y suponen, como en el primitivo testamento libral, una dtspo-
sici6n post obitum indirecta 1 . De este modo, el que quiere disponer

mitir que el legatano se apropie de una cosa del testador o del heredero),
el legatario adquiere la cosa del heredero : GAYo 2, 213 .

30 . Epit . Ulp . 20, 10-16 ; 22, 1-13 .
31 . Ep:t . Ulp . 20, 2-9 : 21 ; 22, 14-32 .
32 . Eptt . Ulp . 23, 1-10 .
33 GAVo 2, 289 diferencia Los fideicomisos de to oue "directo relin-

cuntur" .
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para despues de su muerte, mediante un fideicomnzissum hace inter--
venir como fiductario al futuro sucesor para que este realice to que
6l no puede realizar conforme a derecho. La finalidad de esta dis-
posici6n suele ser, como en los legados, la asignaci6n de bienes sin--
gulares o actos concretos de liberalidad, aunque tambien puede
afectar a la herencia entera (fideicommissum hereditatis)" . El ca--
racter confidenctal del fideicomiso se manifiesta en el tono precativo,
de las palabras con que se establece, que en ningtin caso pueden
ser imperativas 15 : a peto, rogo, volo y fidei commito, que cita
Gayo ", se anaden luego otras semejantes : mando -que se habia
utilizado en el testamento libral al -dirigirse el testador al familiae
emptor-, depreco, cupio, desidero, claramente rogatorias, y abn
otras que implican un cierto tono imperativo, como iniungo e impero,
en tanto que quedan como inexpresivas e ineficaces relinquo y
commendo, esta 61tima antes valida " . Pero el caracter confidential
de este ttpo de disposici6n, que en un principio deja su efectividad
en manos del heredero'e, desaparece de hecho cuando, ya desde
tiempo de Augusto, se puede exigir judicialmente su cumplimiento 3" .
Con mucha mas ltbertad que si se actua ejercitando la estricta fa-
cultad de disponer conforme al ius civile, mediante fideicomiso se
puede favorecer en un principio a quienes no pueden ser herederos.

34 . GAYo 2, 273 : "qui testamento heres Instltutus est, potest codiclllis
rogan, ut eam hereditatem alii totam vel ex oarte restltuat, quamvis testa-
mento codlcllli conflrmatl non sent".-Spit . Ga: 2, 7, pr . : "Potest allquis
recto lure heredem Instituere et rogare eum, ut hereditatem suam aut omnern
aut ex parte alit per fldelcommlssum redat" .

35 . Ep:t . Ulp . 24, 1 : "Legatum est quod legis modo, id est imperative
testamentum rellnqultur . Nam ea, ouae precatlvo modo relinquuntur, fidei-
commissa vocantur" ; 25, 1 : "Fideicommlssum est, quod non civilibus 6erbis,
sed plecative rellnqultur nee ex rlgore furis civilis proflclscitur, sed ex volun-
tate datur relinquentls" .-Sent . Paul: 4, 1, 6 .

36 . Gnyo 2, 249.-Epit . Ulp 25, 2 .
37 . Sent . Paul: 4, l, 5 . 6 .
38 . CICER6N, De f:nibus bonorum et malorum 2, 17, 55 habla de un caso,

en el que el instituldo heredero en testamento se neg6 a entre;ar la herencia

a la hl)a del testador, como este le habia rogado ; en 2. 18, 58 se reflere a

otro caso similar, en el que el heredero restltuy6 la herencia . AMELOTTI, It

testam . roin . 1 10 .
39 . Gnyo 2, 278.-Ep:t . Ulu . 25, 2.-Sent . Paul : 4 . 1, 3 ; 4, 1, 18- "ius

omne fldelcommlssi non in vlndlcatlone, sed in petitione consistit" .
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-o legatarios'11, y se puede disponer no solo de bienes propios -sean
cosas singulares o toda la herencia-, sino incluso alenos " . Consi-
derando el testamentum como disposicion sucesoria basica de la
herencia, y que las disposictones fideicomisarias se refieren por to
general a cosas singulares, los luristas se fijan mas en el alcance
-del acto dispositivo que en el caracter estricta-mente luridico o con- .
fidencial del mismo y asimilan en cierta medida, sin perjuicio de
-destacar su mayor libertad, el fideicontmissum y el legatum dtrecto 12 .
Pero atin esta disttncton se supera pues si bien -l heredero fiduciario
-conserva por to general su condicton de heredero ", cuando el ftdei-
-comisario to es sobre la herencia entera llega ser considerado heredis
loco, es decir, como heredero directo del fideicomitente".

Esto hace que, de hecho, se atenue la diferencia entre la estricta
-disposicion para despues de la muerte testamentaria y la mas libre
fideicomisaria . Por otra Darte, asi como la atribucion de la herencia,
y aun la de los legados, presupone la institucion de heredero pre-
-cisamente en un testamento, el establecimiento de un fideicomiso
puede hacerse -con pleno efecto no solo en un testamento o en un
-codicilo, sino tambien en cualquier escrito e incluso de palabra o
-con un gesto°' ; y no solo sobre el instituido heredero, sino tambien
sobre el futuro sucesor intestado y sobre un fideicomisario'e . De

40 . GAyo 2, 273-277 . Sobre posibilidades mAs amplias, prohibidas en su
tiempo, 2, 285-288 . '

41 . GAyo 2, 273.-Sent . Paul : 4, I, 7-8 .
42 . GAyo 2, 268 tras destacar las analogias entre legado v fideicomiso

advierte' que, sin embargo, "multum differunt" y senala dieciseis nuntos en
-que esto ccurre . Pero el Epet . Gai 2, 7, 8 reduce estos a siete v habla s81o
de "quedam distantiae" entre ambas instituciones .

43 . G4,yo 2, 251 .
44 . GAyo 2, 251 . 253 . 255 .-cent . Paul : 4, 2, 1, y 4, 3, 3 se limita a

indicar que las acciones del heredero se transfieren al fideicomisario .
45 . Aluden a fideicomisos estab!ecidos fuera del testamento, Dig 31, 34

§ 2. 89 § 3. Establecidos por escnto, Dig. 31, 64 . 75 . 77 ; 32, 37 . Oralmente.
Dig. 32, 39 § 1 . GAyo 2, 270 : "Item intestatus monturus potest ab eo, ad
quem bona eius pertinet, fideicomissum alicui relinquere".-Sent . Paul : 4,
1, 6 a = Dig. 32, 21, pr. : "Nutu etiam relinquitur fideicommissum, dummo-
do is nutu relinquat, qui et loqui potest, nisi superveniens morbus et impedi-
mento sit".--Ep:t . Ulp. 25, 3 : "Etiam nutu relinr:uere fideicc,-nmissum usu
-receprum est" .

46 . GAyo 2, 269-271 .
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este modo puede Ilegarse, puesto que el cumplimtento del fideicomiso
puede ser exigido, a imponer la voluntad del ftdeicomitente no solo
de modo proximo al fiduciario o fideicomisario que reciba la herencia
o bienes determinados, sino incluso a personas futuras alejadas en
el tiempo'' .

8 . De este modo la posibilidad de disponer para despues de la
muerte, condictonada en el testamento, adquiere mucha mayor am-
plitud mediante el fideicomiso. Bien entendido, que dentro de la
dogmdtica de la epoca si .la -disposicion de tiltima voluntad no se
ha hecho precisamente en testamentum, se considera que el dispo-
nente muere intestado ; to que no impide que la misma sea plena-
mente valida ab intestato'8. Pero al dejar de ser el fideicomiso un
encargo confidencial y convertirse en expresion de una voluntad que
ineludiblemente ha de ser cumplida, aunque los ]uristas la mantengan,
de hecho se borra la primitiva distincion entre la dtsposicion testa-
mentarta y la fideicomisaria, puesto que ambas de hecho poseen el
mismo caracter imperativo'" . Que la voz latina mandare, de tono
originariamente precativo utilizada para expresar el encargo confi-
dencial en el antiguo testamento libral y en los fideicomisos, posea
en sus derivados romances (castellano, gallego, portugues, catalan,
frances e italiano) ", sentido imperativo, revela claramente que este
to poseia ya en los dltimos tiempos del Imperio romano . La preocu-
pacton de no morir sin disponer para despues de la muerte se hace
general ", y ello lleva a admitir, mas que en la legislacibn en la prac-
tica, el hacerlo de cualquier forma. La disposicion de tiltima voluntad
deja de identiftcarse en este tiempo con el testamentum y por

47 . GAYo 2, 277 .
48 . Vease el texto de Gayo reproducido en la nota 45.-Form. vis. 21 .

22.-576, Testamento del obispo Vicente (nota 24) .
49 . El fidercomiso se ve no como encargo confidencial sino como forma

simple y no solemne de testamento, en la interpretat :o al C. Theod . [ = Br.
Alar .] 4, 9, 7 : "vel si codicillis quod est fideicommissum" .

50 . Vcase MEREA . Sobre a palavra 'manda', citado en la nota 7 .
51 . 446, Nov . Valent . 21 [=Br. Alar . 4], 2, 1 : "Nostrae post hac bene-

ficio sanctionis intestatus nemo moriatur" .
52 . Aunque insistiendo en que el testamento es 1a expresi6n de la ul-

tima voluntad, se reconoce la facultad de expresarla de cualquier modo en e
el ano 439 en la Nov . Theod 16 1-13r . Alar . 9], pr . : "ut pro suo quisque,
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ello se generaliza para aludir a ella el use de voluntas, o de suprema
voluntas o supremmum iudicium al mismo tiempo que cae en
desuso la palabra fideicommissum '" .

b) Los modos de disposicidn

9. Al lado de esta facultad de disposici6n para despues de la
muerte ejercida indistintamente, segtin terminologia de la epoca,
mediante testamento o ab intestato, y que ahora se efecttia siempre
con caracter imperativo, coexiste la facultad de disponer entre vivos
mortis causa. Este tipo de disposici6n se caracteriza inicialmente por
ser la consideraci6n de la muerte to que motiva el acto, que, en si
puede realizarse y consumarse en vida del otorgante. S61o con el
ttempo la muerte deja de ser causa de ,motivaci6n para convertirse
en el hecho o momento en que el acto, ahora sucesorio, se consuma.
Esta facultad de disponer se ejercita, ya en la epoca cltisica, me-
diante donaciones mortis causa, realizadas bien sea estando el do-
nante en plena salud y sin peligro de nTuerte, bien se prevea esta,
permaneciendo en la casa o en la milicia, en paz o en guerra, en
tierra o mar. Como donaci6n entre vivos, la propiedad de la cosa se
transmite de modo in-mediato . El modo de efectuarse estas dona-
ciones en la epoca cltisica se alusta exclusivamente a la voluntad
del donante, que puede hacerlas simplemente o suletandolas a cier-
tos modos o condiciones ; aunque, por to com6n, las efectua-das
mortis causa se diferencian de las "verae et absolutae", que son
siempre irrevocables, porque pueden estar sometidas a normas es-

testetur arbitrio, ut in potestate sua suam habeat voluntatem, ut invitus

nemo nec taceat nec loquatur. Illud quipne est propne testamentum quod

testantis meram continet voluntatem". Estas expresiones desaparecen en

C. lust . 6, 23, 21 al reproducer esta constituci6n .

53 . Vease PtREZ DE BENAVIDEs, El testam . v:stq . 4-5 v 79-80.
54 . S61o los juristas siguen hablando de fidezcommzssum ; v . gr ., Epit . Gai

2, 7 ; la znterpr . a Sent . Paulz 4, 1 ; los Epitomes del Brevzarzo . Lz F6rm. vz-
sigoda 22 -reproduce un modelo de hacia el ano 400- menciona los fi-
dezcomisos como documentos paralelos a los testamentos y codicilos . Pero
en las leyes visigodas y en las burgundias no se habla de 61 . Tampoco los

" glosarios latinos de Silos explzcan la palabra : E . GARCiA DE DIEGo, Glosarios
latznos del Monasterzo de Silos (Murcia 1934).
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peciales ". Asi, el donante puede disponer aue la donaci6n sea firme
e irrevocable en todo caso, aunque sane de la enfermedad que le
mueve a hacerla, o puede reservarse la facultad de revocarla en este
caso ; y puede poner la condicion suspensiva de que la donacion
solo sera efectiva si el donante muere antes que el donatorio, o de
que la donacion solo sera valida si fallece con ocasion de la enfer-
medad en que la hate " . Pero con el tiempo la realizacion de estas
donaciones mortis causa parece se restringe en la praetica a los
casos de peligro de muerte y las posibles modalidades sobre su va-
lidez se tipifican. A fines del siglo in de las donaciones tnortis causa
parecen ya generalizadas las que se hacen post obitum, aplazandolas
a la muerte del donante ". En esta epoca en las Sententiae atribuidas
a Paulo -se consideran solo las realizadas por el donante en viale
por mar, en guerra o estando enfermo ", y en todos los casos, dadas
las expresiones que se emplean, parece que en virtud de la donacion
se transmite de inmediato la propiedad de la cosa ; ahora bien, en la
efectuada con ocasi6n de viaje por mar o de guerra la propiedad de
la cosa esta sometida a la condicion resolutoria de que el donante
no regrese, pues si este regresa ha de restituirse to donado '° ; en la
efectuada en caso de enfermedad, si esta se supera la donacion no
se anula, pero el donante puede revocarla mediante una paenitentia `° .

55 . PAULO, en Dig . 39, 6, 35 §§ 2 . 3 .
56 . Estos supuestos los contempla PAULO, en Dig . 39, 6, 35 § 4 .
57 . Una constitucion de Diccleciano del 286 (en Fragm . Vat . 283) re-

chaza de hecho la posibilidad de que se done -no dice aue se haea mortis
causa- la propiedad de un predio estipendiario "ut oost mortem eius que
accepit ad to rediret", declarando aue tal "donatio innta est . cum ad tempus
proprietas transferri nequivent" Esta donac6n serfa licita conforme al texto
de Paulo atado en la nota anterior si se hubiera hecho mortis causa . C . lust .
8, 54, 2 al yecoger esta constitucon altera el texto, refiriendo la donac6n
a cualquier tipo de predio (no solo al estipendiarto) v declarandola valida
"cum etiam ad tempus cerium vel incertum ea fien ootest" . Veanse las no-
tas 59 y 60 .

58 . Sent Pauli 2, 23 [=Br Alar. 24], 1 ; 3, 7 [=Br . 101, 1 . 2 .
59 . Sent . Pauli 3, 7 [=Br . Alar . 10], 1 : "Mortis causa donat qui ad bel-

lum proficiscitur et qut navigat, ea sclicet condicione, ut si reversus fuent,
sibi iestituatur, st perierit, penes eum remaneat cui donavit", carece de
interpietacbn .

60 . Sent . Paul : 3, 7 F =Br . Alar . 10], 2 : "Donatio mortis causa, cessante
-valetudine et sequente sanitate, paenitentia etiam revocatur ; morte enim

m
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Con esto parece se marca un camtno hacia el condicionamiento de
la donacion a la muerte del donante y hacia su revocabiltdad. Siglo
y medio mas tarde, a medtados-del v, stn distingutr la ocasion en que
la donacton se efectua, se alude a aquella en que el donante mortis
causa se "reserva" (sibi reservat) la cosa mientras vive ; cuando esto
se establece, si el donante muere antes que el donatario la cosy pasa
a este y no a los herederos de aquel ; pero si el donatario muere
antes que el donante la cosa "permanece" (permaneat) en poder de
este " . El texto no prectsa si to que el donante se "reserva" o "per-
manece" en 6l es la propiedad o el usufructo de la cosa ; pero de la
referencia que luego se hace a otro tipo de donacion, en la que el
donante se reserva por cierto tiempo la posesion, puede deducirse
que to que se reserva es la propiedad ".

10 . Esta doble forma de disposicion para despues de la muerte
-la testamentaria-ftdeicomisaria, ahora confundidas, y la de dona-
cion entre vivos mortis, causa- en to que afecta a los bienes de
hecho no presenta radicales diferencias . Cuando la disposicion se
efecttia en trance de muerte, como suele ser frecuente en cualquiera
de los casos, el advenimiento proxtmo de esta priva de trascendencia
efecttva al hecho de que los bienes se transmitan en el momento de
disponerse de ellos o de mortr el disponente . Tan s61o si la muerte

tantummedo convalescit" : sin interpretac16n . Sobre el origen del glosema
"paenitentia etiam", MrREA, Sobre revogabil:dade das doa~:oes por morte
187 n . ?8 .

61 . Interpr. a C. Theod. 8, 12 j=Brev . 51, 1 : "Donatio aut directa est
aut mortis causa ccnscnbitur. Donatio directa est, ubi in praesenti res do-
nata traditur . Mortis causa donatio est, ubi donator dum advivit, rem ouam
donat, sib. reservat, scribens : 'si prLus mortuus fuero quam tu, res me,- ad
to perveniat, ut postea ad illum, cui donat, non ad heredes donante res
perveniat' ; quod si prius moriatur cui res mortis causa donata est. res in
iure permaneat donatoris. Est et alia donatio, ubi donator obligat illum cui
donat, ut aliquid faciat aut non faciat Est item et alia, in qua sibi donator
certum tempus possessionis reservat".

62 . SAMPER, Las donac. mortis causa 173-74 entiende quo en este texto,
aunque la donac16n con reserva de usufructo es en rigor unn donac16n di-
recta entre vivos, se la censidera como una categorfa intermedia entre esta
y la mortis causa . Pienso quo en el texto nada se dice, ni tamooco se la
aproxima a esta ; se la menciona tras otro tioo de donacibn sin dud? entre
vivos con condicion de hacer alguna cosa .

a
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de este se distancia esto crea situaciones distintas. En el caso de
disposicion por donacion directa originariamente el derecho sobre
las cocas se transmite en el acto de efectuarla 1 1̀ ; pero, como se
dice en las Sententtae Pauli, si se ha efectuado en ocasion de un
viaje por mar o de it a la guerra, se anula al regresar el disponente .
Con el tiempo la traditio de la coca, que es distinta de la transmision
del derecho sobre ella, ya no se efecttia en el momento -de hacerse
esta ultimo si el donante se reserva el usufructo de la misma fi', pues
es evidente que retiene la posesion . Pero aun se llega mas lelos :
la coca no solo no se entrega al donatario si la donacton se hace-
post obitum del donante, sino que la transmision del derecho sobre-
ella queda aplazado a la muerte de este, y en consecuencia el acto,
puede ser libremente revocado " . Es decir, tanto en caso de donacion

63 . Una constitucion de Constantino del ono 316 (en C. Theod . 8, 12
[=Br. Alar. 51, 1) dispone que teda donac16n, "stve directa sit sive mortis .
causa instituta" debe ser efectuada por escrito con ciertas formalidades "et
corporaliter traditio subsequatur" .

64 . La tnterpretatto a la constitucadn cttada en la nota anterior, feel al

texto que explica, reitera to dicho por el ; pero al mismo ttempo senala como .

evidetite la excepcion arnba indicada, aunque, como puede verse en la nota

siguiente, ya en la fecha en que se redacta la entrega de la coca no se efec-

ttia en las donaciones post ob:ttim* "et hanc ipsam donationem -cualquiera
que yea su close-- et gestorum sollemnitas et corporalis tradttio subsequatur,
ita ut, si mobilia donantur, praesentibus plunmis tradantur,, si vero ager

xel domus dcnatur, quod movers ncn potest, ut tnde donator abscedat et

novc domino pateat res donata, si tamen sibs de his rebus usufructum donatur-
non reservaverit" .

65 . Esto se recoge ya en un texto coet6neo de la tnterpretat :o reprcdu-
cida en la nota anterior, como es el Palimpsesto de Paris 6 308 : "Res donata, .
si in praesentt tradttur, nullo modo a donatore repetatur, nisi rcausis certis
et prebatis . Quw veto sub hoc occasione largitur ut' post eius mortem ad
illum cui donaverit res donata pertineat, quip stmilitudo est testaments, babe-
bit ILcentiam inmutandt voluntatem suam ouando voluernt, etiam si in nullo
laesum fuisse se dixerit" . Chtndasvinto al reproducer este testo (vease en
L . tud . 5, 2, 6), en el lt.gar indicado con* interpola "eandem rem ipse, cue
donat, usufructuario lure possideat, et tta". Con ello restablece el regimen
anterior establecido en la tnterpretat :o, que solo excluia de la tradtt :o en
el acto de la donac16n a la efectuada con reserva de usufructo v no 2 las
restantes donaciones mortis causa . No creo clue se irate de un mero error
de calificacion turidica de la situacibn del donante respecto de la coca do-
nada, explicando como reserva de usufructo la que en realidad es de dominio, .
como supone SAMPER, Las doncc . mortis causa 183 .
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post obitum como de disposicion testamentaria-fideicomisaria, la
transmision del derecho sobre la cosa se suspende hasta que se
produce la muerte del disponente . La diferencia, importante, entre
una disposicion testamentaria-fideicomisaria y una donac16n post
obitum o con reserva radica en que miertras en el caso de la primera
al morir el disponente queda la herencia yacente y se abre el tramite
-de adicion de la herencia y distribucion de los bienes, en el de la
-segunda, por haberse efectuado ya la transmiston de estos, su adqui-
siclon es inmediata . Esto es, sin duda, to que da lugar, cuando se
trata solo de atribuir bienes determinados, a que desde la epoca
-postclasica ello se haga no mediante legados (supeditados a la adic16n
de la herencia), sino por donaciones mortis causal"' . Como, por otra
parte, no solo el testamento, sino tambien las donaciones mortis causa
-otorgadas en caso de enfermedad pueden ser revocadas, queda abierta
en todos los casos la posibilidad de delar sin efecto la disposi-cion
efectuada. Esto hace que, de hecho, al margen de las distinciones
,que con su pseudoclastcismo puedan mantener los juristas postclasi-
,cos, se borre practicamente la distincion entre la facultad de disponer
-post mortem mediante testamento-fideicomiso o por donacion, y que
se admita que la voluntas de una persona pueda actuar ampliamente
despues de fallecida y que sea inoperante que se manifieste -mediante
testamento o donacion . La equiparacion -no confusion- de testa-
mento y donacion post mortem es ya efectiva a mediados del siglo v,
-como se ve en el mas antiguo codigo visigodo, cuando dice que la
ti1tima, "quia similitudo est testaments", puede ser revocada sin ne-
-cesidad de alegar causa alguna, sin aludir a que haya que satisfacer
una paenitentia ". Solo mas tarde, acaso por influencia de la Iglesia,
principal beneficiaria de las donaciones mortis causa pro anima, se
generaliza el hacerlas con card-cter irrevocable, de tal modo que si
-el donante no desea efectuarlas de este modo ha de reservarse ex-
presamente su facultad -de revocarlas s8 .

11 . Esta situacion no se altera al ponerse en contacto con la

66 . Dig . 29, 6, 15 . A la equipaiacion due por al-unos se hace entre le-
gados y donaciones mortis causa alude en el ano 530 C . lust . 8, 56, 4 .

67 . Vease la nota 65 .
68 Vease MEREA, Sobre a rei,ogab :lzdade das doapoes por morte, citado

en la nota 7 .
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poblaci6n romana la de origen germanico, y mucho menos, en las
regiones donde esta constituye una escasa minoria. Que los germa-
nos no conciban que una persona pueda disponer para despues de
su muerte y que una disposici6n de 61tima voluntad s61o pueda ha-
cerse mediante un intermediario, al que se entregan los bienes para
que luego de muerto el causante to transmita a otra persona o per-
sonas, como ocurre entre los francos, ripuarios y longobardos -inter-
mediario que tardiamente en Alemania recibe el nombre de
salmann `e-, puede explicar que ellos acudan a este complicado pro-
cedimiento ; pero no que la poblaci6n romana abandone la idea ple-
namente arraigada de que puede disponer directamente de sus bienes
para despues de la muerte . Nada tienen que ver con este salmann
o intermediario, como a veces se ha supuesto, los ejecutores testa-
mentarios que de un modo generalizado aparecen en los siglos medie-
vales '° ; su origen, como luego se vera, es otro .

En la epoca visigoda y en la Alta Edad Media la conciencia de
que es posible disponer directamente de los bienes para despues de
la muerte esta profundamente arraigada, sin otra limitaci6n que la
que la fuerte cohesi6n familiar impone a la facultad de disponer de
ellos, to mismo entre vivos -requiriendo el consentimiento de los
parientes- que con caracter sucesorio -reduciendo los tres cuartos
de libre disposici6n que permitia la ley Falcidia 'I a un quinto de
libre disposici6n 12 . Que la disposici6n de los bienes se haga indis-
tintamente mediante donaci6n entre vivos o por actos de 61tima
voluntad, y 6stos con gran libertad de forma, prueba plenamente que
la posibilidad de efectuar aquella de modo directo nadie la pone en
duda en ninguno de los casos. Que en ciertas ocasiones, al recogerse
tardiamente ,por escrito la voluntad del difunto expresada en su
momento de palabra se haga de forma que este aparece hablando
en primera persona, haciendo innecesaria con ello la interpretaci6n
de aquella o la intervenci6n de intermediarios °', revela la plena

69 . HOBNER, Grundzuge 796-99 . - PLANITZ, Princ:p :os 372-3 . - AMIRA,
Germ. Reeht 114 115-16 .

70 . Veanse luego los nums. 30 y 31 .
71 . GAYo 2, 224 . 227.-Spit . Gai 2, 6.-Sent. Pauli 3, 8.-Bp:t . Ulp . 24,

32 .
72 . L. iud. 4, 5, 1 Chind ; 3, 4, 13 Chind . Se presupone esta misma parte,

en 5, 2, 4 . 5 ant.
73 . Veanse las notas 186, 187 y 189.

29
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aceptacion de la misma en el aspecto sucesorio. Este respeto a la
voluntad del muerto, en primer t6rmino a to dispuesto por 6l pro
anima, pero ta,mbien en cualquier otro sentido, es sin duda alguna
favorecido e impuesto por la Iglesia. No se piensa ahora en funda-
mentar o cualtficar con criterion juridicos, por otra parte ya olvidados,
la naturaleza del acto dispositivo : si es testamentario, fideicomisario
o entre vivos. Las expresiones precativas en un tiempo empleadas
-mandavit, ordinavit, disposuit . . .- adquieren por ello mismo el tono
imperativo con que han llegado a nosotros ; no expresan ya deseos
o ruegos que alguien pueda atender, sino decisiones que hay que
cumplir 7" . La introduccibn de una clausula penal en las disposiciones
de ultima voluntad, similar a la que se contiere en cualquier docu-
mento de enajenacibn de bienes -compraventa, permuta, donacibn,
etc6tera-, revela igualmente que quien ]as otorga no duda to man
minimo de su facultad de disponer eficazmente para despues de su
muerte.

c) La repercustdn de la facultad de disponer "mortis causa" en las
formas de disposicion

12. El largo proceso que lleva a afirmar la posibilidad de hacer
efectiva la voluntad de una persona despues de muerta, condicionada
en cada caso por el use de medios eficaces para ello, acttia a su vez
sobre estos y condiciona su naturaleza y ordenacion . El testamento,
el acto fideicamisario y la donaci6n mortis causa experimentan a to
largo del tiempo cambios importantes como consecuencia de ello .
Su aproximacion, fusion o confusidn se produce a medida que el
mismo proceso se opera en la posibilidad de disponer para despues
de la muerte ; y no por contaminacion directa de las normas que
regulan cada uno por las de los otros. La cuestibn de la revocabilidad
de las disposiciones de ultima voluntad" no es, a mi luicio, la que

74 . Vdanse ]as notas 227 y 238 .
75 . En ello pone especial enfasis SAMPER, La d:spos. mortis causa 94-96,

y en consecuencia clasifica los actos de disposicibn sucesona revocables (tes-
tamento, codicilo, donaciones imperfectas, mortis causa, de padres a hilos
y de patrono a liberto) e irrevocables o pactos sucesorios (donaciones reser-
vato usufructo, post ob:tum, sponsalitiae largitate y universales) .



Del testamento romano al medieval 451

determina su evolucion, sino la de la posibilidad jurfdica de disponer
para despues de la muerte de un modo efectivo .

III . FORMAS DE DISPOSICION ESCRITAS

a) En el Derecho romano postcldsico

13 . El testamentum constituye en el mundo romano la mas
antigua forma de disposicion de la voluntad para despues de la
muerte, sujeta a rlgurosas formalidades legales, y en este sentldo
to define Quintiliano : "ut opinior voluntas defuncti consignata iure
legibusque civitatis" 71 . Pero al comienzo de la epoca postclasica,
perdldo en parte el rigorismo de su ordenaci6n, y sobre todo el ca-
racter de disposicion total de la herencia, se considera solo como
la expresion conforme a derecho de la voluntad de una persona para
despues de su muerte ; asi, Modestino, "testamentum est voluntas
nostrae lusta sententia de eo, quod quis post mortem suam fierl
velit" °' . Y mas brevemente, sin aludir a formalidades jurfdicas o
efectos sucesorios, el Epitome de Ulpiano dice que "testamentum ex
eo appellatur, quod testatio mentis est' 1 71 . De igual forma Teodosio II
dice que "illud quippe est proprie testamentum, quod testantis meram
continet voluntatem" '° . De acuerdo con esto la palabra testamentum
posee en este tiempo en el hab!a vulgar el amplio sentido de decla-
racion de voluntad, como sinonimo de documentum o instrumentum,
que luego se mantiene y generaliza en los tiempos medievales "",
aparte su acepcion eclesiastica de pacto de Dios con los hombres.
Reciprocamente, toda declaracibn de ultima voluntad, se haga en
testamento o de cualquier otra forma, se designa como voluntas,
ordinatio o iudicium, a veces calificados de posterior o supremum " .
Sin embargo, para los juristas postclasicos, fieles a los conceptos y

76. QUINTILIANO, Declar. 308,
77 . En Dig. 28, 1, 1 .
78 . Epit . Ulp. 20, 1 .
79 . Nov. Theod 16 [=Br. Alar . 9], pr.
80 . A . SOUTIER, A glossary of later lat :n to 600 A. D? (Oxford 1957) 111,

212 y 416.--Du CANGE, Glossarium mediae et infimae latinitatis ed . L . FA-
VRE (Paris 1883-1887 ; reimpr . Graz 1954) .

81 . PtREZ DE BENAVIDEs, El testamento vis. 4-7.
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terminologia de las obras que toman como modelo, el testamentton
es siempre y exclusivamente un determinado tipo de disposicion
sucesoria, y no califican de tal cualquier otra por muy afin que sea
a ella . Se trata de un tipo caracterfstico de disposicibn, que se iden-
tifica por si ~mismo aunque se denomine de otra forma 12 .

El testamentum postclasico difiere grandemente del antiguo. La
institucibn de heredero que habfa sido, y aun se dec!ara asi a prin-
cipios del siglo iv en las obras de los juristas, "caput et fundamentum
totius testamenti" ", falta con frecuencia, sin que esto tmpida que
ciertas disposiciones contenidas en 6l sean validas e', y en conse-
cuencia, que se admita que el testamento pueda carecer de institucibn
de heredero 8' . Del mismo modo, deja de ser un acto que necesaria-
mente afecta a toda la herencia, pudiendo hacerlo solo de parte de
ella . Deja de redactarse en forma solemne y se admite una mayor
libertad de expresidn con tal que sea clara la voluntad del testador ".

En la epoca cltisica, cuando ya se habfan relajado las formaltda-
des de la nuncupatio y de la venta de la herencia, y de hecho bas-
taba la presentacion de las tabulae con los signos o sellos del emptor
familiae, del libripens y de los cinco testigos, aunque en rigor por
la omision de aquellas de 3cuerdo con el ius civile el testamento
era invalido, el pretor to habfa admitido comp valido y otorgado

82 . C . Theod. [=Br. Alar.] 4, 4, 3 = C . lust . 6, 23, 17 (a . 396) : "Testa-
mentum non ideo infirmari debebit, quod diversis hoc deficiens nomimbus ap-
pellai it, cum superflua non noceat . Namque necessaria praetermissa immi-
nuat contractus et testatoris officiunt voluntati, non abundans cautelam"

83 . GAYo 2, 229 . 248 .-Epzt . Ulp . 24, 15 .
84 . V¬ase KASER, Rom. Priratrecht 11 686-87 y 112 490 .
85 . Que a la instituci6n de heredero no se concede importancia capital

se comprueba en que el texto de GAYo 2, 229 no tiene paralelo en el Epit .
Gai ; en que no aluden a ella las Sententiae Paul:, v en cue el pasaie de es-
tas donde se dice que "ante heredis institutionem legari non votest" (3, 6,
2) cacece de interpretac16n . No obstante, el Epit . Ga : 2, 3, pr . exile que
el que tiene un hijo en potestad ha de instituirle heredero o desheredarle .
En 2, 3, 4 explica que si el institufdo en un testamento posterior muere en
vida del testador o antes de adir la herencia, o no se cumple la condici6n
balo la que se le instituy6, el testamento queda invalidsdo (pues no hay he-
redero), to que no impide que el otorgamiento de este segundo testamento
rescinda el primero . Vase SAMPER La dispos . mortis causa 120-22 y KA-
SER, Rom . Privatrecht 112 490 .

86 . C. lust 6, 23, 15 (a . 320) .
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la bonorunt Possessio de la herencia siempre que se presentara el
testamento con los sellos al menos de siete testigos ciudadanos ro-
manos" . Con esta medida del Derecho pretorio no se habfa alterado
la forma de otorgar testamento, sino tan solo se habfan considerado
irrelevantes los actos puramente formales antes requeridos para ha-
cerlo ". Pero la carencia de fina matizacidn de los juristas post-
clasicos les llev6, fijandose exclusivamente en el diferente numero
de testigos que se requerian en unos u otros textos 8°, a distinguir
un testamento hire civtle y otro iure peaetorio, y aun atrilyuir im-
portancia al hecho de que el mismo se califique de una u otra ma-
nera y preEente mayor o menor n6mero de testigos ; de tal modo
que el ntimero de estos debia corresponder precisamente a la cali-
ficaci6n del testamento, declarandose invalido no solo el pretorio
aue estuviera solo signado por cinco testigos, sino incluso el civil
que to estuviera por ocho " Arcadio y Honorio en el ano 396 sa-
lieron al paso de esto, declarando inoperante que el testamento se
calificara de una u otra manera 8l . De acuerdo con ello, en la prac-

87 . Asi en GAIo 2, 119 . 147 -Eptt . Uln . 28, 6 --En las Sent. Paul : 3,
4 a no se alude a ello .

88 . Vease AMELOTTI, 11 testam . rom . 1 191-92 .
89 . Constantino en una constitucibn del ano 326 se limita a exivlr que

en el testamento haya cinco o siete testigos : C . Theod . [=Br. Alar.] 4 . 4, 1 ;
en igual sentldo la :nterpretatio.

90 . Esto se desprende de la constituc16n e interoretacibn recoeldas en
la nota slguiente . Tambien parece aludir a esto en 446 la Nov. Valent . 21
[=Br. Alar .] 4, 1 § 4 : "quia minutiis priscae consuetudinis et obscuritate
submota solam defunctorum conveniat inspici voluntatem, chi multum robo-
ris erit si vel septem vel qulnque testlbus munlatur "

91 . C. Theod. [=Br . Alar.] 4, 4, 3, pr . : "Testamentum non Ideo Inflr-
rran debeblt, nuod dlversls hoc deflclens nominibus anoellavit, cnm super-
flua non noceant 1 Nec patimur fidem conditi arbitrli ob hoc debere convel-
ll, sl aut malorem in princlplo slgnatorum aut minorem aut nullum numerum
cond,tor suae praedlxerit voluntatl. cum qulnoue huic non lenarl subscrlpse-
rlnt testamento, Ilcet non eisdem series fuerit recensita, sed is, aui extre-
mum dlsposuit arbitrlum, obsignandum porrexent testamentum" . La interpre-
tat:o es mi;s expresiva : "Si moriens, cum scrlbit aut dlctat chartulam

testamenti, praetermiseru forsltan, ut vocabulum poneret aut civllis, is est
quod qulnque testwm, aut praetorn iuris, quod septem testium erit sub-
scriptlone flrmandum ; unde sl maiorem vel minorem testium numerum se

testator in prlncipio dlxent evocasse, usque subscriptorem numerum, etlamsi
non relegant testamentum, valere permlssum est, ita ut, sicut minor inpedlt
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tica documental se introduce entonces una clausula en la que el tes-
tador declara valida su voluntad sea como testamento de derecho
civil o pretorto, sea como codicilo o ab intestato °= . Pero es Teo-
dosio 11 quien en el ano 439, aunque stn aludir a ello, pone fin a
estas discusiones al regular de modo uniforme el testamento, cual-
qutera que sea la forma de establecerlo ". En este punto disttngue
en primer lugar el escrito, que puede serlo de mano del testador o
de otra persona, bien sea dando a conocer su contenido a los tes-
tigos -lo que equivale a un testamento abierto-, bien simplemente
presentando el documento cerrado y envuelto o sellado y atado ; en
cualquier caso, estando reunidos y presentes en el mismo acto siete
testigos ciudadanos romanos puberes, el testador debe subscribirlo
ante ellos -y si no sabe o no puede hacerlo, ha de subscribirlo un
octavo testigo por 6l- y a conttnuacibn han de subscribirlo y se-
Ilarlo los siete testigos . Al lado de este unico testamento escrito "'
-que sea abterto o cerrado no afecta a sus requisitos-, Teodosio 11
admite que puede hacerse per nuncupationenz, sine scriptura; es de-
cir, que el testador declare de palabra su voluntad de modo soletnne
-"non ut suum, ut adsolet fieri, narrantis arbttrium"- ante siete
testigos . La admisi6n de esta nuncupatio, que nada t:cne aue ver con
la que se hacia en el vie)o testamento libral, responde stn duda al
propbstto de sujetar a reglas claras la frecuente declaracion de vo-
luntad hecha en este tiempo de modo verbal en la practica . Pero
sobre esto se insistira mas adelante .

Este prop6sito de Teodosio 11 de someter el testamento a reglas
prectsas, que sin duda le dan mayor autoridad y aarantia, de hecho
hate diffcil o imposible su otorgamiento fuera de los medios ciu-

voluntati, sic, quidquid supra fuerit, non noceat testamentum ; aura et lex
ipsa constituit, quod superflua iuri inpedire non debeant" . El preambulo de
la constitucibn' se reproduce en C. lust . 6, 23, 17 .

92 . Asi en el acta de presentacion en la curia del testamento de Flav :o
Constancio en el 474 (ARAncio-Ruiz, Negotio num. 58, p'g 178) . en las
Form . v:s :K . 21 y 22 y en el testamento del obispo Vicente en e' 576 (v ;;asc
la nota 24) .

93 . Nov . Theod . 16 [=Br. 41cr . 91 y C lust . 6, 23 . 21 .
94 . Esto no impide que se siva aludiendo al testamento civil v pretoric

en la interpretatio al C. Theod. 4, 4, 3 (vcase la nota 91), en la Nov . Theod .
16 [=Br . Alar . 91, en las Form vis. 21 y 22 y en el testamento del cbispo
Vicente (nota 24) . No se alude a ellos en el Eptt . Ca : 2, 2 .
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dadanos, en los ambientes rurales que son los que predominan en
el siglo v, donde no es factl encontrar quien sea capaz de redactar
correctamente un testamento -aun admitida la libertad de forma-
ni en un momento dado hallar siete testigos puberes. A los siete
anos de haber dictado Teodosio II su novella, Valentiniano III en
el 446 reconoce esta ultima dificultad de encontrar suficiente nu-
mero de testigos capaces en la "solitudo villarum", y ella es la que
le mueve, "intestatus nemo morietur", a admttir la posibilidad de
una holograja scriptura, redactada de su mano por el propio testa-
dor, stn necesidad de testigos, si se presenta en la curia municipal'' .
Pero esta nueva posibilidad de un testamento ol6grafo en realidad
abre tnuy pocas posibilidades para expresar la ultima voluntad, dado
qtte no debian ser demasiadas las personas capaces de escrtbir y
elaborar por si mismas un documento de esta clase °6 . Todas estas
disposictones mas que encauzar las declaraciones de voluntad me-
diante testamento to que hacen es dificultarlas y dar ocasi6n a otras
vias mas faciles.

Las dificultades que entrana el disponer medtante testamento no
se reducen al acto de otorgarlo. Las hay tambien en su conservaci6n .
Las primtttvas tahulae de cera, o el papiro o pergamino en que des-
pues se escribe, st se entregan al instituido heredero pueden ser
mantenidas ocultas por este para no cumplir los legados con que
se le grava'7 ; y si se entregan a otra persona '3 puede esta no poner
el cuidado necesarto en su guarda . El desconocimiento de to aue se
dispone en un testamento cerrado to mismo puede dar lugar a des-

95 . Nov. Valent . 21 [=Br . Alar . 4], 2 § 1 : "Multis enim casibus saepe
contingit, ut morientibus testium numerus et copra denegetur Ains testes
itinerum necessitas, alus solitudo villarum, ahis navigatio serves tantum
comitibus expedita subducit

96 . Esta novella esta pro%ocada por el testamento de "Micee inlustris
fernina" en favor de Pelagia . tambten "inlustrns femina", que no oudo en-
contrar suficiente numero de testigos : to que dada la condicion de ambas,
que sin duda habian de tener servidores o eentes a su alrededor, no dela
de ser significativo .

97 . Ya en el Edicto Perpetuo 232 se permite exieir de e1 "tabulis ex-
hibendis" .

98 . Sent . Pauli 3, 4, 17 [=Br. Alar . 3, 4, 15] . Flavio Constaneio "com-
mendat" su testamento a su muter Pascasta y esta to presenta en la curia
(ARAxcto-Ruiz, Negotia num . 58, pag . 176) . En la Fdrrn . vis. 25 se entrega
al hito
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confiar de 6l que a no interesarse por 6l mtsmo. Espectalmente en
el caso de que no se instituya heredero en el testamento, frecuente
en la epoca postclasica, puede ser dificil escoger la persona adecua-
da pare su custodia y exigtr de ella, aunque resulte beneficiada, la
diltgencia necesaria ; esto sin contar los actos de vtolencia de los
interesados en su desaparici6n ". La indefensi6n en que queda el
testamento es la que mueve al testador a protegerlo invocando pe-
nas divines e imponiendo una multa que habra de pagatse al Fisco
-lo que supone interesar a este en su observancia- al que to in-
frinla'°°. La obligaci6n de presentar el documento en la curia r°` se
cumple despu6s de muerto el testador I", aunque no siempre de un
modo inmediato"', y afecta no a su custodia, sino a su adveracibn .
Esta no se refiere al contenido del testamento sino tan solo a la
autenticidad del documento en que se contiene . Presentado por quien
to tiene en custodia ante la curia, se requiere a esta para q-ue inte-
rrogue a los testigos del mtsmo. La declaraci6n de estos se limita
a hacer Constar que estuvieron presentes en el acto del otorga,miento
y a reconocer su propio signo y subscripci6n ; o en su caso, si al-
guno de los testigos no esta presente, a testimoniar que su signo y
subscripci6n son los suyos. Tras to cual, reconocido que el testa-
mento es autentico y no ha stdo abierto, to es ahora, se da lecture

99. En el testamento del oblspo Vicente del aiio 576 se alude a cierta
carte de concesi6n que fue robada del cartularto donde se guardaba (,ease
la nota 24) .

100 . Asi en F6rm . v:s. 24 . Tambien el testamento del obispo Vicente al
final parece aludlr a ello . La decisi6n de San Martin de Braga de confiar al
rey visigodo la observancia de su testamento tlene oresente una situac16n
analoba ; ,case A . GARCIA-GAI .Lo, El testamento de San Martin de Dum:o,
en AHDE 26 (1956) 369-85 y P . MEREA, Sobre o testamento de S. Martinho
de Dame, en sus Estudos de D:r. h :sp . medieval 11 (Coimbra 1953) 50-53 .

101 . Se establece con caracter general para coda clase de escrtturas en
el ano 397 : C . Theod, [=Br. Alar.] 4, 4, 4 y C. Iust 6, 23, 19 . Refendo
al testamento entre c6nyuges, en el 446 : Nov . Valent . 21 [=Br . Alar . 11, 1 2

102 . Asi, en los casos de presentac16n en el 474 en un papiro de Ravena
(ARANGto-Rutz, Negotta num . 58, pegs . 175-78) y en la Form . visigoda 25 .

103 . En el acta de Ravena cltada en la nota anterior no se dice cuando
se presents el testamento : pero al efectuarse uno de los siete testi_os ha
muerto y tres est6n ausentes, to que presupone un cierto espacio de tiempo .
En la Form . visig. 25 se indtca que la presentaci6n tiene lunar al tercer
dfa.



Del testamento romano al medieval 4 .37

al mismo, y por ultimo se pide su inscripcion '°' . Es postblemente
en este momento cuando los testigos conocen las disposiciones tes-
tamentartas ; si acaso las conocian no se les interroga sobre ello .
Por su parte, la curia se limita a dar autenticidad a la escritura, sin
entrar en la validez de sus clausulas ni ocuparse de su ejecucion .
Posiblemente, sobre esta previene el propio testador'°' o la propta
curia requiere a quienes deseen encargarse de ella'°°.

14 . El rigorismo formal a que en la epoca cltisica se ajusta el
testamento hate que muchos de ellos sean inutiles, irritos o rotos,
aunque no por ello dejan de producir ciertos efectos 11 como Co_

dicilos '"". Ya desde principios del siglo iv, cuando la voluntad del
causante se refiere a la distribucion de bienes entre sus hijos -"pa-
rentes inter liberos"- se admite cualquier disposicion, to mismo st
se ha efectuado en un testamento incorrecto o inacabado o en co-
dicilo como si to ha sido en una enistola o en cualquier escritura'"' .
Esto, que aparece como una tolerancia, da lugar muy pronto en la
practica a un tipo documental caracteristico cuasi testamentario, que
los juristas y las leyes desconocen : la epistola hereditatis; que bien
puede considerarse como un testamento innomlnado, aunque aque-

104 . Vease el acta del 474 (nota 102) . La F6rm . vis . no alude a la de-
clalacidn de los testlgos .

105 . Si el testamento del cochinillo (vdase la nota 20) parodia, como pa-
rece, las clausulas habituales de un testamento de la epoca, tal encargo de
elecucion podr(a verse en el apartado 8, cuando el cerdo testador "optimi
amatores mei vel consules vitae, rogo vos ut cum corpore meo bone faciatis,

bene condiatis de bonis condimentls nuclei, piperis et mellis, ut nomen meum
in sernpiternum nominetur" .

106 . En el acta del 474 (nota 102), concluida la lectura del testamento,
tres de los magistrados "dixerunt : Quae lecta sunt _esta suscipiant, quid
autem aliud adstantes defensores fieri desiderant?" . A diversas personas de
la Iglesia de Ravena, que se muestran satisfechas del acto, se les dice
"Gesta vobis ex his quae acts sunt competens ex more edere cur?vit offi-
cium" .

107 . GAYo 2, 147 .
108 . ULPIANo, en Dig . 29, 1, 3 atrlbuye a los testamentos incorrectos

el valor de meros codicilos ; a menos que el testador se oponea a ello
(Dig . 29, 7, 1) .

109 . C . Theod . [=Br . Alar.] 2, 2, 1 y C . lust . 3, 36, 26 . Lo confirma en
el 439 Nov . Theod . 16 [=Br. Afar . QI, 5, 7 y C. lust . 6, 23, 21 § 3 .
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llos la consideren como ab intestato. Esta se desarrolla de modo
propio, acaso sobre la base inicial del codtcilo 101 b, pero sin rela-
cion ninguna, mas o menos directa, con un testamento ; como decla-
racion autonoma que se basta por si misma, fundada mas en la fa-
cultad de disponer fidetcomisarta que en la testamentaria "° . Tal
como se conoce en Espana aquella aparece otorgada estando enfer-
mo el disponente pero con mente clara y sano juicio, dictada por
un padre a su hijo, calificada repetidamente t)or el otorgante como
rrera epistola, que ha de valer eternamente conforme al Derecho
urbano y al pretorio y en su defecto como codicilo o intestado, dis-
tribuyendo por tgual los bienes entre los hijos y ordenando se pre-
sente en la curia "' . En esta epatola se dispone el lugar de enterra-
miento, se conceden bienes inmuebles con sus siervos a la iglesta
donde este se verifique, se declara libres a ciertos siervos, se ordena

109'' . Aunque las epzatolce aue conocemos no guardan mngiln parecido
formal con los elemp!os conocidos de codicilo - vease el del ano 175 pro-
cedcnte de la Panonia (ARANGio-Ruiz, Negotia num. 56, pag . 170) o el re-
dactado hacia el 224 por Popilio Eracla (en AntELOTTI, 11 testam, rom(7-
no I apcnd . 4, pJg . 258) .

110. La comedia titulada Querolus, de autor anommo de las Gales del
primer cuarto de siglo v (L . HAVET, Le Querolus, comed:e lattne anonyme
[Paris 1880]), se centra en torno a las incidencias orovocadas por un-A "ta-
cita scnpturae fides" dirigida en trance de muerte por un tal Euclidn a su
hilo Quero!o. En esta escritura, en forma de eoistola dirigida por Euchdn a
su hilo, le indica que no confiando en un siervo o extraho Para comumcarle
un secreto, utiliza a un tal Mandrogeronte, al clue ha conocido en un viale
y considera feel amigo, para que le informe sobre dbnde se ¢uarda un tesoro,
a cambio de to cual Querolo debera darle la mitad de este en recompensa .
En la obra aparece claro que Msndrogeronte tiene derecho a esa mitad
(aunque el hacerlo valer le crea ciertas dificultades en el aspecto luridico,
pues habiendose apropiado la urna en oue se contenia el tesoro aoarece
como ladrdn de ella, o violador de un sepulcro, si como en aleun momento
supone contiene las cenizas de un muerto) M.' B.' BRUCUIERE, Litterature
et Dro:t dans la Ga:de du V' szecle (Paris 1974) 350-57 destaca en oue me-
dida ese testamento se aparta del Derecho romano vizente, Pero no to va-
lora como muestra del Derecho vulgar.

111 . F6rm. v :c . 21 . MEREA, Estudos D:r. v:s :g . 110 considers el texto
"una especie barbara e hibrida, una mezcla mal forlada de testamento v do-
nacion" . El acts de presentac16n en la curia de un acto de ult :n:a voluntas
por el hilo del difunto, que se recoge en la Form . v :s. 25, en ningun mo-
mento to califica de testamentum, puede ser muy been de la ep:stola antes
citada .
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que los bienes se distribuyan por igual entre los hilos, y se advierte
de modo expreso que to concedido a extranos y los siervos pue que-
daran manumitidos, mientras el otorgante viva "a me universa possi-
deantur" . Aunque en nmgtin momento se califica la epistola de tes-
tamentum, la alusidn a que valga conforme al Derecho civil y al
pretorio revela que se tiene conciencia de disponer testamentaria-
mente. La analogfa resulta aun mas clara cuando se compara dacha
epistola con otro documento que se califica a si mismo expresamente
de testamentunt "=. Esta forma libre de disposicion se generaliza
sin duda muy pronto y no solo en favor de los descendientes, al am-
paro de la facultad de hacerlo fideicomisariamente, con la evidente
ventala sobre la que se hace por testamento de no tener que alus-
tarse a los rigidos cauces de este . Pero adolece de los mismos ries-
gos de indefension que el testamento .

15 . Las escrituras de donacidn tanto directas como mortis causa,
a diferencia de to que ocurre con el testamento o su forma vulgar
de eptstola heredttatts, no son documentos meramente declarativos
de la voluntad de una persona ; las mismas tienen un destinatario .
Segun to dispuesto por Constantino en el ano 316 en ellas deben
Constar claramente los nombres del donante y del donatario, indi-
carse con precision to que se dona, y firmar el donante (u otra per-
sona presente, si no sabe hacerlo) . A ello debe seguir inmediata-
mente la corporalis traditio de to donado, a menos que el donante
se reserve su usufructo. Y por ultimo, debe ser presentada la escri-
tura en la curia o ante los jueces "" . La desigaacion de un benefi-
ciario cierto y conocido clue queda en posesi6n de un titulo juridico
que poder hacer valer, hace que haya siempre alguien interesado en
el cumplimiento de la voluntad de disponente, sin p_ue obste a ello
que haya reserva de usufructo a favor del donante o cualquier carga
sobre el donatario. En este punto las donaciones nost obitum o re-
servato usu(ructo ofrecen, si se trata de disponer de bienes concre-
tos para despues de la muerte, una evidente ventaia sobre cualquier
disposicion de caracter testamentario, dada la incertidumbre en la
custodia de estas, to comnlejo de su tramitaci6n y to imprevisto de
su cumplimiento. Posiblemente, esto mas que la cuestion de su no

112 . Fdrnt . r :s. 22 .
113 C . Theod. 8, 12 [=8r . Alar. 5] . 1 y C . lust . 8 . 53, 25 .
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revocaci6n "` es to que hace proliferar el empipo de esta forma de
disposici6n .

16 . La evoluci6n que experimentan en la 6poca postclasica las
distintas formas de disposici6n de ultima voluntad se opera, en bue-
na parte, al margen del Derecho oficial . Ni las leges ni los iura la
reflelan mas que en muy escasa medida y en aspectos aislados . In-
cluso los documentos de la practica, en cuanto su redacci6n se
ajusta a formularios escolasticos, presentan anacronismos ; v. gr., la
distinci6n del testamento civil y del pretorio, aun despues de su
total unificaci6n por Teodosio II . Cual es la situaci6n real en la
practica del siglo v y del vi, no to sabemos. Es indudable aue sub-
siste, al menos en ambientes cultos, el testamento escrito tal como
to regula en el 439 Teodosio 11, como se aprecia examinando el del
obispo Vicente de Huesca del 576 "' . Pero a u lado coexisten 'as
epistolae hereditatis "I y ]as donaciones post obitum del marido a
la mujer y la atribuci6n reciproca por los c6nyuges de sus bienes
para despues -de la muerte, sin que en los docurmentos se encuentre
una calificacibn jurfdica de los mismos o en ellos se hallen expre-
siones que permitan darsela con arreglo al Derecho de la epoca "' .
El mas antiguo C6digo visigodo no confunde el testamentum y la
donatio post tnortem, pero si advierte la similitud existente entre
ellos "'. C6mo regulaba el testamento el primitivo C6digo vistgodo

114 . Desde el momento en que el testador o el otorgante de una ep:s-
tola hereditat :s se obliga balo juramento a no alterar su disDosic16n . des-
aparece la posibilidad de su revocaci6n . No parece oue hays oreocupado de
modo fundamental a los hombres de la epoca conservar la facultad de re-
vocar tal tipo de disposiciones .

115. Vcase la nota 24 .
116. Fdrm . vis. 25 .
117 . Form . v :s . 23 contiene el modelo de una charta voluntat :s que

recoge una donaci6n universal post obitum del marido -la muter aparece
como destinataria de aquella y donataria de todos los bienes presentes v
futuros del marido, aunque se alude a que to mismo ocurrir3 si la que muere
es la muter-, aunque se salva el derecho sucesorio de los hilos comunes Si
6stos nacen despues de efectuada la donaci6n . La Fdr»: . 24 ofrece el modelo
de una declarac16n conlunta de los c6nyuges, en la que se atnbuye al que
de ellos sobreviva la plena propiAdad de todos los bienes ; ninguna expresi6n
permite calificarla de donaci6n, testamento o escrito cualificado .

118 . Vease la nota 65 . Tengase en cuenta que en el texto del palimpsesto
de Paris en esta parte s6lo se leen algunas palabras -v. Pr., las oue aluden
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no to sabemos I" . Pero si se observa que la mayor parte de las leyes
visigodas llegadas a nosotros que se refieren a 6l proceden de Chin-
dasvinto, Recesvinto y Ervigio, y se aproximan a los textos del De-
recho oficial postclasico, acaso no es aventurado suponer que los
del primitivo Codigo visigodo, que fueron substituidas por estas,
diferian sensiblemente del mismo. Una lex antiqua que alude inci-
dentalmente a "qui sic moriuntar, ut nec donationem nec ullum tes-
tamentum nec presentibus testibus suam ordinent volumtaten" y
dispone que sea sucedido por los proximos parientes 121, revela que
la sucesion voluntaria se defiere indistintamente -acaso el orden
de enumeracion refleja de modo subconsciente la frecuencia del pro-
cedlmiento-- por donacion mortis causa, testamento escrito y oral .

b) En el Derecho vulbar visigodo y en el altomedieval

17. La similitud entre la donacion post mortem y el testamento,
que destaca el antiguo Codigo visigodo, no radica en la revocabili-
dad de aquella -el texto afirma esta partiendo precisamente de la
similitud-, sino en que la transmisi6n de los bienes se realiza
en el momento de la muerte del disponente . Pero la similitud no
supone confusion de una y otro, y to que los distingue es, probable-
mente, como subraya San Isidoro refiriendose al testamento "I y nos-

a la tradlcidn de la cosa "in praesenti" o "post eius mortem"- v aue el
resto se reconstruye conforme al L . tud . 5, 2, 6 .

119. D'ORS, Cod . Eurico 237-38 indica que en el Pallmpsesto de Pa-
ris se distinguen un testamento escrito, o firmado al menos, en presencia de
testigos, y otro oral (nuncupativo) para caso de necesidad, ambos ante
dos o tres testigos ingenuos ; pero no indica los pasales del texto en clue
se basa, aunque parece hacerlo en el cap . 307, que en rigor se refiere
u donaciones del marido a la muter, sin aludir en ningun caso a su muerte,
que 6l generaliza como "donaclones testamentarlas", en tanto el 308 se re-
fiere a donaciones "inter vivos" .

120. L. iud. 4, 2, 4 ant. El L. iud. 5, 5, 10 ant. se reflere a la publlca-

cibn del testamento ante testlgos y a la entrega de la escritura al heredero
mas favorecldo ; D'ORS, Cod. Eurnco 203 la considera debida a Leovigildo,

pero no emlte oplni6n sobre la anterior .
121 . ISIDORO DE SEVILLA, Etymol. 5, 24, 2 : "Testamentum vocatur quia,

nisi testator mortuus fuent, nec conflrmari potest nec scirn quid in eo scri-
ptum sit, quia clausum et obsignatum est ; inde dictum testamentum, quia



462 Alfonso Garcia-Gallo

otros podemos constatar si consideramos to caracteristico de la do-
nacion, el momento en que el acto dispositivo se hate firme y
pdblico : este es el de la muerte del testador en el testamento, el
del otorgamiento de la escntura en la donacidn . Pues ha de tenerse
en cuenta que para los juristas de la epoca el testamentum es siem-
pre escrito y cerrado, y no se califica como tal el hecho de palabra
ante testigos 122. La donacion, por el contrario, es un acto que resul-
ta conocido y firme desde el momento en que a la misma sigue la
entrega de los bienes .

18 . En el Derecho vulgar vtstgodo, es decir. en el aplicado en
la practica, las donaciones mortis causa se hacen cada vez mas fre-
cuentes y esto transciende a los ttempos altomedievales, en los que
en todas las regiones de la Penfnsula aparecen como el tipo mas
generalizado de disposicion sucesoria, con una identidad de carac-
teriEticas que denota su origen visigodo .

Dado que la donacibn es en sf un acto entre vivos q_ue produce
efectos inmediatos de transmision de propiedad, su adaptation a
fines suscesorios se verifica la mayor parte de las veces introducien-
do en ella una reserva de usufructo en favor del donante, v con
menor frecuencia aplazando su efectividad a la muerte de este . Fl
primitivo Codigo visigodo se habfa referido, sin especial matizaci6n,
a ]as donaciones en que to donado "pertinebat" al donatario poFt
naortem del donante ; to que podia referirse tanto a la reserva d°
usufructo como al aplazamiento de la donaci6n . A mediados del st-
glo vii Chindasvinto, teniendo a la vista esta ley del antiguo Codigo
visigodo -se reproducen a la letra frases de la misma-, la matiza
y regula la validez y efectos de las donaciones 111 . Alude en primer
lugar a las donaciones con traditio de presente de la cosa, que son
siempre irrevocables, y se ocupa de distintos supuestos en los que
la cosa o la escritura estan en poder del donatario, o se han perdido.
A estas donaciones equipara aquellas en que luego de efectuadas es
el donatario el que cede el usufructo de la cosa al donante ; por

non valet nisi post testatoris monumentum, unde et Apostolus [Hebr . 9, 17]
"testamentum, inquit, in mortuu confirmantur" .

122 . La ant:qua 4, 2, 4 (cit3da en la nota 120) to distinizue claramente .
Wase tambien la nota 170 .

123 . L . :ud . 5, 2, 6 Chind .
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ello, si el donatario muere antes que este, como propletario que
aquel es de la cosa, puede disponer de ella, y si no to hace pasa a
sus herederos legitimos. Caso distinto es el de la donaci6n en que es
el donante mismo quien se reserva para si el usufructo, y por con-
slguiente no transmite de presente la cosa, Clue es la Clue aqui se
asimila al testamento ; por no ser firme la donacion, esta se anula
si el donatano fallece antes de ocupar los bienes. Distingue, pues,
Chindasvinto dos formas de reserva de usufructo : una propia, cuan-
do es el donante quien la establece como modo de la donacibn, y
otra impropia, cuando es el donatario quien se la concede a aquel .
En cambio, no habla la ley de la donaci6n aplazada post mortenz
del donante -donde el modelo utilizaba esta expresion ahora se
dice de 61 "usufructuario iure possideat"-, acaso poraue la misma
se confunde con la hecha con reserva de usufructo vitaltcio -no
siempre es facil distinguir en el Derecho de la epoca si el ius sobre la
cosa es proprietas o mera possessio-- o incluso con el propio testa-
mento.

La existencia de estos disttntos tipos de donaci6n sucesoria y
su generalizacibn en todas partes en los primeros siglos de la Edad
Media, tanto en Espana como fuera de ella 111, revelan claramente
su arraigo ya en los dltimos tiempos del Imperio romano . Las do-
naciones efectuadas reservato usufructo por el propio donante son
las mils frecuentes . En ellas se transmite, en el momento mismo de
efectuarse -bien sea por entrega corporal de la cosa, por traditio
chartae o traditio per chartam-, el derecho sobre los bienes do-
nados, aunque el donante se reserva la tenencia o disfrute do la
cosa, expresado de muy diversas maneras : "habeat et teneat", "in
meo iure permaneat usufructuario ad sustentationem meam", et-
cetera '='. La expresion de Clue la cosa "pendat in meo arbitrio in

124. 1 . A. RUBIO SACRISTAN, "Donationes post obztum" v "donationes
reservato usufructo" en la Alta Edad Media de Leon y Castilla, en AHDE 9
(1932) 1-32 . ARVIZu, La d:spos:c . "mortis causa" 145-212.-MEREA, Sobre
doaSdes 'causa mortis' y Sobre a revogab:lidade das doa(7oes por morte,
citados en la nota 7.

125 . vease la nota 124 . En una donaci6n de 1206 (A . GONZALEZ PA-
LENCIA, Los mozdrabes de Toledo en los siglos X11 y X111, III (Madrd
1928) num . 743, pfig . 17) se hace constar aue la reserva del usufructo es
aceptada por el donatarto ; acaso esto reflela el creciente abandono de
este tipo de donaciones, al genera:izarse el testamento .
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vita mea" no stgniftca que se tenga la facultad de revocar la do-
nacion, pues a veces en el mismo documento en que aparece se
asegura la firmeza del acto `2° . Por transmitirse la propiedad de la
cosa al efectuarse la donaci6n, caso de que el donatario muera antes
que el donante son sus sucesores quienes la reciben 12' . Pero tam-
bien se encuentran casos en que perfeccionada la donacion es el
donatario quien cede al donante el usufructo, quien por consigutente
to tiene "per manum" de aquel o "pro sua manu"'=8 ; en ocasiones,
pagando en "recognoscencta" del derecho del donatario un censo
simbolico'=' .

Con menos frecuencia, aunque tambten muy generalizadas, se en-
cuentran las donaciones post obituni "°, no siempre facilmente dis-
ttnguibles de las anteriores porque la referencia un tanto inexpre-
siva que suele hacerse a que el donante tendra la cosa hasta su
muerte no siempre permite precisar si es en propiedad o en mera
tenencia.

19 . Pero la confusion de las donaciones post obitutn se da no
solo con ]as reservato usufructo, sino con otros actos documentales
en que se dispone para despu6s de la muerte, en los aue no solo
se atribuyen bienes -independientemente de que ello se haga de
manera simple o sometiendolo a cargas o condiciones-, sino que
se concede libertad a siervos, se dispone sobre la sepultura, o la tu-

126 . En un documento de 1105 citado por E . GAMA BARROs, Hist6na
da Adm:mstraCao publica em Portugal nos seculos X11 a XVI, III (Lisboa
1914) 179 n . 2 ; 2 .' ed . VI (Lisboa 1949) 318 n . 1 .

127 . Ano 1041 (Portugaliae Monumenta H:stor:ca, D:plomata et Char-
tae I [Lisboa 1867] num . 315, pig . 193).

128 . 1028, Oviedo (T . MuF4oz ROMERO, Coleccidn de Fueros mumc:pales

y Cartas pueblas de Espana [Madrid 1847] 125 n. 19).-Doeumentos por-

tugueses de 1045 a 1096 (PMH DCh ntims. 340 p. 267-8 ; 406 p 248 ; 431 p.

259-70 ; 434, p. 215 ; 815, p. 485-6 ; 824, p. 491-2). En 1158 (V . VlcNAU,
Cartutarto del Monasterio de Eslonza [Madrid 1884] 136-37) la tierra reci-

bida en donacion se entrega al donantz en documento distinto, en presti-

momum gratutto.
129 . 1066, San Juan de la Pena (E . IBARRA, Documentos correspondien-

tes al reinado de Sancho Ramirez II [Zaragoza 1913] n6m . 13, pAgs . 33-
34).

130 . Vease la nota 124 .
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tela de los hijos menores, o de cualquier modo pro anima "' . En
cualquier caso, esto es consecuencia de la plena afirmaci6n de la
posibilidad y facultad de disponer para despues de la muerte, no
canalizada solo a traves de determinado tino de actos sino ejercida
con toda libertad de cualquier forma. Las muy variadas calificacio-
nes que se dan los documentos mismos -apart( extrema o ultima
voluntas- refiri6ndose a su caracter noticioso de to dispuesto, con-
mernoratio, memoratio; a su forma eserita atipiea, libellum, scedula,
charta ; a la naturaleza imperativa de la voluntad del testador, man-
.damentum, ordinatio, dtspositio, iudicium, preceptum "= ; todas ellas
reflejan la confusion conceptual de los redactores y la no existencia
,de tipos definidos de disposicion sucesoria . La palabra testamentum
se aplica indistintamente a cualquier documento aue contiene una
~declaraclon de voluntad o un pacto cualquiera, y de igual modo
como donatio se designa cualquier acto de disposicion no onero-
sa "= °. La inexistencia en este tiempo de una tecnica y una termi-
rologia juridicas depuradas hace imposible todo intento de tipificar
-estos actos de disposicion sucesoria no solo por su nombre, sino
por su formulacion efectiva . El acto testamentario, unilateral en su
origen, con frecuencta deja de serlo cuando aparece otorgado no
por una persona sola sino conjuntamente por un matrimonio, bien
sea atribuyendose reciprocamente los bienes "' o en favor de ter-
sceros 11" ; o cuando la persona a quien se donan los bienes para

131 Sirvan de elemplo dos escrituras de 1179 y 1187 (GONZALEZ PA-
'LENCIA, Mozdr. de Toledo III [Mzdrtd 1928] nums . 736 y 738, nags . 8-9 v
10-11) .

132. BASTIER, Le testam . en Catalogne 380-8.

132'' . Los e)emp:os son tan numerosos oue resulta Innecesano citarlos .
En Cataluna en el siglo x testamentum cornienza a designar tanto el testa-
mento escrito como el oral : BASTIER, Le testam . en Catalogne 380-81 .

133 . V . gr ., 959, Sobrado (en A. L6PEz FERREIRO, H:stor:a de la Santa
A . M . Ig :esza de Santiago de Compostela II [Santiago 1899] apend . 73, pags .
169-72) -1185 (GONZALEZ PAI-ENCIA, Mozbr, Toledo III num . 1019 pig 389)
ALONso LAMBAN, Las /ormas testam . (1955) 127-46 . Auna-ue contiene clau-
sulas respecto a la sucesien de bienes, no puede constderarse "testamento
mancomunado" de vartas personas (pag . 139) una carta de "gemamtate"
-que establece cierta comumdad de bienes.-BASTIER, Le testan . en Catalogne
397-98 .

134 . 1053, San Juan de la Pena (IBARRA, Docum . de Sancho Ramirez II
num . 1, pags . 3-8) ; en 1082, muerta la muter, el marido to conftrma v mo-
.diftca (num . 57, pags . 161-64) .

30
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despues de la muerte se obllga a su vez en el propio documento
a ciertas prestactones con respecto al testador "', to que le impri-
me un cterto caracter contractual . Pero, al mismo tiempo, tam-
poco pueden constderarse la mayor parte de las donaciones,
en contrapostci6n al caracter unilateral del testamento, como ne-
goctos contractuales, maxime teniendo en cuenta clue la genera--
lidad de ellas no imponen una carga de cualquier clase al donatario,
y que las que se hacen mortis causa nunca en Espana exigen una
contra prestaci6n o atcissitudo "6. Que en el formulario usual de las.
escrtturas de donac16n se iniclen estas con el nombre del donante
y del -donatario, en tanto que en otras de naturaleza dudosa el del
beneftciario o beneficiartos s61o aparezca mas tarde, no ofrece un
criteno seguro de distinci6n, puesto que en ocasiones en documen-
tos que inequfvocamente son testamentos se indica a continuaci6n
del nombre del testador el de los que se designan como herede--
ros "' . Tampoco la irrevocabilidad o posibilidad de revocar el acto,
strve para determinar su naturaleza, porque hay donaciones que son
revocables 'F y disposiclones sucesorias que se declaran irrevoca-
bles '"' . Aunque el documento se autocalifique de donatio, y coma-

135. 837, Lugo (A C . FIORIANO, Diplomat:ca espanola del periodo as-

tur 718-910 I [Oviedo 1949] num. 43, pig. 200) .

136 Aunque se ha destacado en documentos medievales esoanoles la

entrega de una contraprestac16n en las donaclones (E . DE HINOIOSA, El De-

recho en el Poema del Cid, en sus Obras I [Madrid 1948] 213-14 y El ele-

mento german:co en el Derecho espanol, en sus Obras 11 [1955] 417.-C. SnN-

CHEz-ALBORNOz, F.stampas de la a:da en Leon durante el s:glo X [Madrid

1926] 145 n . 19), to cierto es aue la mavoria de las cartas de donaci6n re-

cogldas en los cartulanos no aluden a ella .
137 . V . gr ., los documentos clrados en la nota .
138 . Veanse los estudios de Merea citados en la nota 7 . ALONso LAM- -

BAN, Las formas testam . (1955) 124-26 .
139. En el slglo x en las Formulas de Ripoll 3 y 4 (ed. Z. GARCfA Vt-

LLADA, en Anuari de 1'Inst :tut d'Estud:s Catalans 4 [1911-1912] 531-40) el

testador renuncla a hacer otro testamento despues del Que otorga : a la vista

de este formulano debleron redactarse numerosos documentos.-GAMA BA-

RROs, Hist . d'Admin. III 181 n. (2 .' ed . VI 320-22) presenta ejemplos portu-

gueses de Irrevocabllldad de la segunda mltad del siglo xtn. Que la revoca-

c16n del testamento estd mal vista se aprecia en uno aragones de 1065

(IBARRA, Docums . de Sancho Ramirez II num . 7, pig. 18), en el que el testa-

dor expresa su arlepentlmlento Dor hdber revocado su testamento escrito

y to conflrma de palabra en el momento de su muerte Aunque no se alude
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tai con arreglo a la terminologia y dogmatica (?) de la epoca asi
hayamos de constderarlo, no to es en rigor aquel que favorece con
distlntas donaciones a diferentes personas y que dispone, al margen
de estas, sobre la sepultura o la manumision de siervos, etc. r"°. Ya
en los tiempos al.tomedievales a esta tiltima clase de disposiciones
se las da un nombre caracteristico, q_ue difiere segtin las regiones
(lo que revela que no fue comtin en enoca anterior). Asi, en Cas-
tllla, donde parece haberse considerado la facultad del testador para
disponer, se callfican de mandas'"' . En Aragon, atendiendo a la
finalidad primordial de hacerlas pro anima, cartas de animalio'" ;
y con caracter mass general. en consideracion a la finalidad del acto
dispositivo encaminado a fijar la suerte de los bienes, destin 111 .

a que el testador no pueda revocar el testamento, la Imposlclon de penas

a hnos, narientes o extranos oue traten de "Interrumoere", "mutare", "dis-

rumpere", etc. el testamento, en los sivlos xt y xtl en Aral;bn, oarece in-

dicar que 6l renuncla tamblen a cambiarlo : AIONso LAMBAN, Las lormas

testcm . 11955) 42-44.
140. Vease la nota 131 .
141 . Fuero de Oviedo y F. Avlles 23 (ed. A. FFRNANDEz GUERRA, El

Fuero de Av:le% [Madrid 18651 12S).-1180, Fuero de Vlllazila y Villame-

lendro (ed. I . Go-,,zALEZ, en AHDE 16 11945] 633).-1180, Fuero de Santa
Maria de Cortes (E . DE HINOJOSA, Documentos para la h:storia de las insti-

tuciones de Leon y Castilla [Madrid 1919] 84).-Fuero de Salamanca 31 y

Fuero de Ledesma 7 (A . CASTRO v F. ONis, Fueros leoneses de Zamora, Sa-
lamanca, Ledesma y Alba de Tormes fMadnd 19161 92 y 217).-Fuero de
Cuenca 232 [redac . slstematlca 10, 29] (R . DE URENA, Fuero de Cuenca

[Madrid 1935] 284-85).-Privlleglo de Fernando III a Burgos (en Latin en

MuRoz, Fueros 270, y en romance en L:bro de Los Fueros de Castiella c. 1

ed. G. SANCHEZ [Barcelona 19241 5) . Fuero real 3, 12, 6 y 3, 6, 1 .

142. 1081 y 1082, San Juan de la Pena (IBARRA, Docums . de Sancho
Ramirez II n6ms . 54 y 57, pags . 152 y 161) .

143 . En un plelto, hacia 1140, se califlca de dest:namento un escrlto
de dlsposicl6n sucesorla de 1133-1134, que a si mismo se define como or-
dtnatzone en que el otorgante "destlnat" sus bienes (ambos documentos
en ALoNso LAMBAN, Las lormas testani . (1954) 138 n . 516). Tambl¬n en otro
plelto se callflca de destinantento al testamento (l . cit . 140 n . 517).-Fuero
de Vlguera y Val de Funes capts . 480-484 (ed . I . M .' RAMos LOSCERTALES,
Fuero de V:guera r/ Val de Funes [Salamanca 1956] ; en la edlcibn de HER-
GUETA, en Bol . R . Academia de la H:stor :a 37 [19301 368-40 estos capts . Ile-
van Los nums . 476-80) -En Los Fueros de Arag6n segtin el ms . 458 de la
B:blioteca Nacional de Madrid publicados por G. TILANDER (Oxford 1937) se
emplea siempre la palabra destin al referirse al testamento .
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c) La legislacion visigodu tardia ty su persistencia en Cataluna

20. Al igual que Teodosio II y Valentiniano III reaccionan fren-
te al vulgarismo luridico dominante en su tiemno ordenando la su-
cesion voluntaria, Chindasvinto, y en especial Recesvinto y Ervigio,
reaccionan frente al Derecho vulgar de su epoca dictando leyes q-ue
en esencia suponen restaurar el regimen establecido por aquellos em-
peradores . Estas ]eyes se recogen en el Liber iudicum "' y nos mues-
tran cual es el Derecho o f i c i a 1 desde mediados del siglo vii. Con
la desaparicion del reino vistgodo la vigencia del Liber sufre un
duro quebranto, aunque la mantienen los cristianos sometidos al
domtnio musulman. Los de la Septtmania y Cataluna, que antes de
un siglo y en la tercera generacion consiguen sacudirselo, continuan
rigiendose por 6l y en materta sucesoria se ajustan fielmente a sus
leyes, al menos hasta el siglo xiii ". Pero en el resto de la Penin-
sula la situacion cambia. Los mozarabes contintian rigiendose _nor el
Liber, pero a medida que transcurre el tiempo, y al menos en to
externo se va adaptando a las costumbres arabes y en la redacci6n
de sus documentos a formularios musulmanes "6, la forma externa
de sus testamentos I" se aparta en ocasiones de to preceptuado en

144 . Vase la nota 150 . MEREA, Estudos Dir. v:sigodo 114 entiende,
por el contrario, que los lunstas de Recesvinto se insniran en el Derecho
vulgar.

145. Consuetudines llerdenses cap. 168 (ed. P. LoSCERTALES, Costumbres

de Lereda [Barcelona 19461 73) : "Goticis vero legibus paucissimis utimur,

ut illis que locuntur de testamentis post mortem scribendis, et aliis forte

quibusdam".-Varias ]eyes del L:ber iudicum (2, 5, 1 . 8. 10 . 11 . 13 . 14 . 15)

referentes a escnturas y testamentos, aunque no aouellas oue se refieren

a la fcrma de los mismos o al ol6grafo (2, 5, 12 . 16) son obieto de glosas en

un codice catal6n del Liber de nrincipios del si,7lo xm : B. vox BONIN, Eine
Glosse zur Lex Wisigothorum, en Neues Archiv 29 (1903) 49-94.

146 Examino la cuest16n en un estudio sobre El Derecho pr:vado de
los mozdrabes de Toledo, de prdxima publicaci6n . En este caso, la similitud
del testamento musulm6n (vcase en la nota siguiente) con el espanol facilita
la utilizacibn .

147 . El testamento (al-wasalya) existe entre los arabes oreislamicos v a
el alude en diversos pasales el Cordn . En el Derecho musulman la forma
ordinaria de testamento la constituye el escrito, de maro del testador o dic-
tado por este, presentado a dos testigos id6neos requendos vara ello, que
pueden estar o no informados de su contenido, pero - los oue se advierte
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la legislac16n visigoda "8. En la Espana cristiana -con excepcidn de
Cataluna-, donde en los primeros siglos de la reconquista escasean
los ejemplares del Liber y este tiene escasa difusibn `a', la regula-
ci6n del testamento contenida en 6l no es aplicada ; en estas regio-
res pervtve, en cambio, como se ha visto, el Derecho visigodo
vulgar .

Cualquiera que sea la consideracibn del testamento por los reyes
visigodos que en el siglo vii dictan disposiciones sobre tsl, los reco-
piladores y sistematizadores de las mismas en el Liber iudicum no
to contemplan como institucidn basica del Derecho sucesorio o
acto de disposicibn, sino en su aspecto documental y probatorio,

que el documento contiene una dlsposicibn de u1tima voluntad y se les re-
qulere dlrectamente a cumphrla : "elecutad este acto" ; el testador puede
conservar el documento en su poder mlentras vive, v levocarlo si to desea ;
la func16n de los testlgos se limlta a identificar la hoja o plieto en role se
contlene el testamento . Tamblen puede otorgarse testamento olbgrafo sin
testigos, deblendo hacer Constar el testador que to ha redactado de su pulio
y letra ; pero en este caso debe entregarlo a persona clerta con orden ex-
presa de elecutarlo, la cual responde de su autentlcldad . Igualmente ouede
hacerse la declarac16n de tiltima voluntad ante el cadi, en cuvo caso no
son necesanos testigos . Y tambien, scbre todo en trance de muerte - de
imposibilidad de escrlblr, puede testarse de palabra ante dos testigos va-
rones idoneos, con preferencla parientes del testador . En cualouier caso,
este encarga como mandatano a una persona ptiber, cagaz. honrada v experta
en la materla, que incluso puede ser una muier llbre o esclava, para que,

si acepta . Guide de elecutar las disposiciones, pagar ]as deudas, atribuir
los legados, etc. ; es un al-wasi o albacea. Si al mismo tiempo se 1e encarga
de la tutela o curatela de '.o5 hilos, reclbe el nombre de al-w:saya. Vease
D. SANTILLANA, Istituz:oni d: Dzrztto mustdmano malich:ta con r:guardo an-
che al s:stema sc:afeita II (Roma 1938) 538-50 .

148 . Esto se aprecia en los documentos toledanos extractados con todo
detalle por GONZALEZ-PALENCIA, Los mozdr. de Toledo III ndms . 1012-1047,
pigs . 373-462; algunos Incluldos en otros apartados, en especial como dona-
clones (ndms. 727-784, pSgs . 1-54), son en realldad dlsoosiciones sucesorias .
Dos de los testamentos, de 1125 y 1161 (n6ms. 1012 v 1014), se reproducen
no eu extracto sino en traduccibn literal, tomando esta de la publlcada por
F. PONS Bo1GUEs, Apuntes sobre las escr:turas mozdrabes toledanas exis-
tentes en el Arch:vo H:stdrnco Nacional (Madrid 1897) 276-80 y 290-96 .

149. Vease el estudio de M. Dinz Y DfAz, La Lex Vts:gothorum y sus
manuscritos . Un ensayo de retnterpretacuin, en AHDE 46 (1976) 163-224,
que nb1Lga a matlzar c rectlflcar mucho de to clue vlene repiti6ndose sobre
esta materia .
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como muestra su encuadramtento en la obra I" ; las donaciones de
tiltima voluntad, pese a su afinidad con el testamento, se regulan
en lugar muy disttnto'" . Tat como Recesvinto regula el testamento,
este puede otorgarse de diferentes formas : suscrtto con su mano
por el testador y los testtgos ; roborado con los signos del testador
y los testigos "°- ; y escrtto de su puno y letra por el testador y sus-
crito por 6l, sin testigos "' . . Aparte modificaciones o precistones
en las anteriores, Ervigio anade una cuarta forma -y presenta todas
ellas como genera u ordtttes de testamento- : 6l otorgado sin la
firma del testador, por cualquier impedimento o no saber hacerlo,
que requiere la firma de un nuevo testigo (testis subscriptor), que
garantice la autenttcidad del sello de aquel "' ;"aunque si el tmpe-
dimento desaparece .mds tarde, ha de firmar el testador'" . Estas
mismas formas se observan en Cataluna, Blonde en el stglo xtl in-
cluso se caracterizan de modo expreso los testamentos por ajus-
tarse a uno u otro ordo de is ley "b. Solo excepcionalmente se
encuentran referencias al Liber en materia de testamentos en Astu-
rias 157 y Aragon 1" .

150 . El libro 2 del L:ber iud:cum tlene un earn contenldo orocesal . Los
tftulos 1 y 2 se refieren a los jueces y al comlenzo de los pleltos . El 3 se
ocupa "De mandatorlbus et mandates" en su asoecto procesal . El 4, "De te-
sttbus et testlmoniis" . Y el 5 y ultimo . "De scrlpturls vallturls et Inflrmandls
ac defunctorum voluntatis conscnbendls" . "De successiombus" se ocuga el
tftulo 2 del llbro 4, refendo todo 61 a derecho de famllta .

151 . L . :ud . 5, 2 "De donatlonlbus generalibus", lunto a los blenes ecle-
sidstlcos, donaclones de los patronos, compraventa, cornenda, prenda v ma-
numlstone- Sobre el camblo de slstematlca oue esto suaone con respecto al
pnmltivo codlgo visigodo, vease D'ORS, Cod . Eurico 233-35 .

152 . L . iud . Recesv . 2, 5, 12 .
153 . L . :ud . Recesv . 2, 5 . 16 Recesv .
154 . L . rud . Erv . 2, 5, 12 .
155 . L . tud . Erv . 2, 5, 1 .
156. Veanse referenclas en 1 . BALARI Y IOVANY, Origenes hzstdr:cos de

Calaluna (Barcelona 1899 ; relmor. San Cugat 1964) 608. 1 . Rtus SERRA. El
Derecho vts:godo en Cataluna, en Gesammelte Aufsatze zur Kullurgesch:chte
Spaniens 8 (1940) 65-80. Vease tambten BASTIER, Le testam . en Catalogne
376-77 .

157. 1075, testamento de la condesa Gunterodo Gundesfndlz (S . GAR-
cfA LARRAGUETA, Coleccidn de documentos de la Catedral de Oviedo (Oviedo
19621 n6m. 61, pig. 211) : "facrmus anc scnptura testament) slcut Lex do-
cet" [L . zucl . 2, 5, 11 . 13] .
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III . EL TESTAMENTO ORAL

21 . No se consideran aqui las disposiciones de tiltima voluntad
,eapresadas de palabra pero que a continuacion se recogen por escrt-
to . Si se excepttian los casos, sin duda poco frecuentes dado el anal-
fabetismo y la carencia de conocimientos tecnicos, en que ei propio
testador escrtbe de su mano eJ testamento, en la generalidad de las
,ecasiones en todos los tiempos el testador dicta su voluntad a un
tabelho, scriba o notario. Ya en la epoca romana aunque hay una
previa nuncupatio o declaracion del testador que se recoge en ta-
bulae, aquella queda irrelevante a efectos juridicos y- son estas a las
que el pretor se atiene para atribuir la herencia secundum o contra
tabulae. Es constante la referencia a que el testador o donante dicta
-o hace escribir su voluntad, o al final de la escritura la mencion
-de quien la "scrtpsit" . Es el -documento to aue se presenta y toma
en consideracion en la epoca postclasica en la curia, y en la visi-
-goda y altomedieval ante los jueces o sacerdotes. Se trata en este
apartado de aquellas declaraciones de voluntad para despues de la
muerte que -se hacen de palabra y no se recogen nor escrito antes
,del fallecimiento de quten las formula.

a) En el Derecho romano postclasico

22 . La declaracion de voluntad para despues de la muerte me-
ramente de palabra, sin ser recogida por escrito, es absolutamente
excepcional en el Derecho romano antiguo. Se recuerda que ante
-subito peligro de muerte y no pudiendo otorgar testamento, en el
ano 8 a . de C . Horacto designo de palabra heredero a Augusto I" .

158 . 1096 (J . F . YELA UTRILLA, El Cartular:o de Roda [Lenda 19321
serie 3 ." num . 13, pae . 95) : "mandavit hoc testamentum scribere, et nos
infra spatium sex mensium, sicut Lex nrecepit . iuramus et testificamus ita
,esse verum" . Aunque en la Recopilaci6n conservada en el c6dice Villarense
-(ed . 1 . M .' RAnuis LOSCERTALEs, Recop:lactdn de Fueros de Aragon, en
AHDE 2 [19251 491-523) se reproducen bastantes textos del L:ber, incluso
algunos de! titulo de las escrituras (66 54 . 55 . 58=L . iud. 2, 5, 1 . 3 4), no se
recoge ninguno de los referentes al testamento o donaciones mortis causa .

159 . SUETONIO, Vita Horccii : "herede Augusto palam nuncupato, cum
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A mediados del siglo ii, segun Gayo, solo hay Una forma de testa-
mento, el ltbral, en el que el testador advierte que to escrito en las
tablas contienen su voluntad I" . Los juristas se ocupan casi exclu-
sivamente de este testamento escrito y solo algunos hacen referen-
cias aisladas al testamento que se hace sine scriptura, por mera nun-
cupatio o declaraci6n verbal '" . Esta debe ser hecha con claridad,
es decir, que sea oida por suficientes numero de testigos ", y en
tal caso tal "sine scripto testamento condito" debe valer como efec-
tuada iure ciaifi 161 . El instituido en tal testamento es heredero'6',
heres nuncupatus, aunque no heres scriptus Its . Pero si el testamento,
es oral, los legados ordenados en tablas, por no formar estas partes.
de aquel, carecen de validez 116. De igual modo, con caracter de fi-
deicomiso puede disponerse de palabra, y aun con un gesto 161, tanto,

urgente vi valetudznls non suffzceret ad obsignandas testamentz tabulas"_
AMELOTTI, 11 testam . romano 1 13 .

160. GAVo 2, 103 : "Sed illa quidem duo genera testamentorum -el-
efectuado "calatis comitiis" y el realizado "in )rocinctu"- in dessuetudinem.

abier:znt ; hoc veto solum, quod per-aes et lzbram fit, in usu retentu est'"
En 2, 104 ; dice el testador : "haec ita ut in his tabulis cerzsque scriota sunt,
ita do ita lego ita testor, itaque vos, quzrztes testzmonium mihi perhibetote,
et hoc dicitur nuncupatio : nuncupare est enzm palam nomznare, et sane quae
testator specialiter in tabulis testamenti scrinserzt, ea vzdetur Renerali ser-
mone nominare atque confirmare". Tambi6n Enzt . U'n. 20, 2 consider? exis-
tence sblo el testamento libral .

161 . ULPIANO, en Dig. 28, 1, 21 § 1 : "quod vero quis obscurius in te-
stamento vel nuncupat vel scrzbit, an post solemnza explanare nossit ; err
28, 5, 1 § 3 sobre la forma breve de instituir heredero con solo cinco pala-
bras : "Lucius Tztius mzhi heres esto. Haec autem scriptura nertinet ad eum,
qui non per scripturam testatur, qui poterit etiam tribus verbis testari, at
dicat : 'Lucius heres esto' ; "nam' 'et "mihi' et 'Titlus' abundat".-En 239'
Gordiano permzte pedir la bonorum possessio contra tabulas de la parte
legftima sl se znstituye heredero a un extrano "vel contra nuncupationem,
si testamentum sine scrzptis condztum est" (C. lust . 6, 13, 1) . Otras referen-
cias de JULIANO, en Dig. 37, 11 § 4, y de ULPIANO, en Dig. 28, 6, 20 § 1 .
Sobre este testamento oral vease AMELOTTI, 11 testam . romano 1 169-71 y
KASER, Rom. Privatrecht 11 680 n. 17 .

162. ULPIANO, en Dig. 28, 1, 21 pr .
163. 242, Constztucz6n de Gordiano, en C. lust . 6, 11, 2.
164. ULPIANO, en Dig. 28, 5, 1 § 1 .
165 . PAULO, en Dig . 29, 7, 20 .
166 . PAULO, en Dig . 29, 7, 20 .
167 . vease la nota 45 .
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sobre el instituido heredero como sobre el sucesor legitimo I'll . La
amplia libertad de disposici6n que esto sunone, en especial en am-
bientes donde no se encuentran personas capaces de escribir o re--
dactar un texto (aun con la ltbertad de forma que concede Constan--
tino), da sin duda gran difusi6n a esta forma de disponer, a la que
los juristas clasicos s61o se refieren incidentalmente y- que -los post-
clasicos sllencian '6s .

En el siglo v llegan a contraponerse al testamentum, como for-
mas de sucesi6n intestada -en el sentido aue esta expresibn tiene-
en la epoca-, el fideicomiso y la nuncupatio 170.

En contraste con to que ocurre con los testamentos ordinarios,_
nada se encuentra determinado sobre las circunstancias o requisitos
que han de concurrir en el otorgamiento de estos testamentos ora-
les, o mas propiamente, nuncunationes. De algunos textos tardfos
parece desprenderse que se haven con caracter puramente priva--
do''' . Otros, clasicos o pr6ximos a ellos, aluden a que ]as decla-
raciones se formulen ante sufictente numero de testigos 1 72, sin dar-
mas explicaciones. Esto have suponer que debieron gozar de gran
libertad de forma. Pero, al mismo tiempo, que debieron tropezar con
la dificultad de acreditar y nrobar su existencia v evitar fraudes "' .
Sin duda saliendo al paso de to que ocurre en la practica y para do--

168 . GAYO 2, 248 destaca la necesidad de que haya un testamento previo-
con instltuci6n de heredero. Pero en 2, 269 (pasale mutilado) indica puede-
delarse un fidelcomlso sin heredero : y en 2, 270, oue el c?ue va a morir in--
testado puede dejarlo al que ha de sucederle .

169 . Para el testamento oral postclasico, KASER, Rom . Pr:vatrecht 112 481 .
170 . Interpr . a C . Theod . [=Br . Alar .] 4, 4, 7 : "suam publicare non de-

sinat voluntatem, utrum ex testamento an per nuncupatlonem an per fidei-
commlssum hereditatem slbi e'Igat vindlcandam" .

171 . JULIANO, en Dig. 37 . 11 8 § 4 - ULPIANO, en Dig 28, 6, 20 § 1 .-
389, constltucl6n de Valentlniane y Teodoslo (en C. Theod. [=Br. Alar.r
4, 4, 2 e interpr, sobre to aue se deja al Principe en "testamenti, vere scri-
pturam legitin-am vel nuncupationem- ; esta partc falla en C. lust 9, 22, 24 .

413, constltucl6n de Hcnono (en C. lust . 6, 23, 19) : "slcut igitur securus-
ent, qui actis culuscunque Iudicus aut munlclpum aut auribus prlvatorum
mentis suae pcstremum publicavit " En el 439 (vease la nota 174) se alude-
a que se solia hacer la declarac16n de ultima voluntad en forma de mera
narrat :o .

172 . ULPIANo, en Dig . 28, 1, 21 .-242, constltucl6n de Gordlano, en-
C . lust . 6, 11, 2 .
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tar de garantias a estos testamentos, Teodosio II y Valentiniano III
en el ano 439, a la vez que regulan el otorgamtento de los testa-
mentos escritos, exigen para los que se hacen "per nuncupationem,
hoc est sine scriptura" la presencia de siete testigos -el mismo
ntimero que para aquellos-, que esten todos presentes en el mismo
momento en que el testador exprese su voluntad, y que la oigan ;
pero, al -mismo tiempo, que la declaracion de voluntad se haga de
modo que aparezca como hecha con proposito de testar y no como
mera narracion o expresion de un proposito fututo 171 . Aunaue nada
se dispone sobre ello, en la practica estos testamentos se presentan
-en la curia "'.

23 . No sabemos st con e! acto de esta presentacion han de identi-
ficarse aquellas disposiciones de dltima voluntad que se haven ante
-"cuiuscunque iudicis aut municipum aut auribus privatorum" ' 7`. La
forma incidental en que a esto se alude -para razonar oue si el
testador puede estar seguro cuando to have asi tambien ha de es-
tarlo el que testa ante los scrinia imperiales- guarda silencio sobre
las condiciones en que tal declaracion se have . No sabemos si basta
una declaracibn verbal o se trata de la presentacion ante las auto-
ridades territoriales -los iudices- o locales -los municipes- de
-un testamentunr o cualquier otro escrito sucesorio. Lo que si es

173 . Una constitucibn de Honcrio _v Teodesio en el 416 (en C . Theod .
[=Br . Alar .l 4, 4, 5, y C . lust . 6, 23, 20) expresa que una declarac16n no
,escrita, aunque se haga en favor del emperador, no anula el testamento .

174 . Nov . Theod . 16 [=Br Alar. 91, 6 : "Per nuncupationem quoque,
hoc est sine scnptura, testamenta non alias valere sancimus, nisi septem
testes, ut supra dictum est, simul uno eodemque tempore collecti testatoris
voluntatem ut testamentum sine scriptura facientis audierint*, non ut suum,
ut adsolet fieri, narrantis arbitrium, hoc est ut manifeste testari se sub
isdem testibus sine scnptura eo ioso tempore dicat, non futurum su?e vo-
luntatis promittat arbitrium» C . lust . 6, 23, 21 § 4 reproduce este texto,
omitiendo to que sigue al*

175. Interpretatio a la ley citada en la nota anterior : "Per nuncupationem
quoque, hoc est sine scnptura . primum pro oua re eos vemret rogaverit evi-
denter explanet, ut, quia testartentum non fecit, illi aoud fiesta defuncti
publicent el allegent voluntatem".

176 . 413, constitucibn de Honono y Teodosio, en C . lust. 6, 23, 19 ;
-abase la nota 171 .
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evidente es que se trata de un testamento q_ue puede considerarse
p u b I t c o en cuanto aparec°_ fortalecido por una autorldad 177 .

b) En el Derecho vistgodo

24 . Es mas que probable q-ue la disposicion de Teodosio que re-
gula el testamento oral no haya encontrado plena apltcacion . Los
requisitos que exige -salvo la escritura, los mtsmos que para los res-
tantes testamentos-- no son siempre faciles de cumplir en los am-
btentes rurales, y mucho menos, con caracter de urgencta cuando
una persona se halla en trance de muerte. Si una ilustre da-ma no
habia podido reunir siete testigos capaces en su casa de la ciudad
o en su villa, y , ello dto lugar a q_ue se autorizase el testamento
ol6grafo, identica o mayor dificultad debieron encontrar el comun
de las gentes en las ciudades, en los pueblos o en los cameos . No
poseemos datos de los siglos v al viii, pero la situacion, con toda
probabilidad, es la que aparece generalizada en todas partes en los
siguientes . Posiblemente, en la practica v u 1 g a r romana tardia y
visigoda el numero de testigos se reduce a dos o tres, como se en-
cuentra ya de modo generalizado en la epoca visigoda y en la Alta
Edad Media "8 . Tambien aqui el Derecho o f i c i a 1 visigodo tardfo
trata de salir al paso de esta generalizacion del testamento oral
otorgado con escasas formalidades . Entre el ano 642 y el 653
Chindasvinto to regula ' 7' de modo mtty restrictivo, en cuanto a las

177 . Sobre el desconocldo origen de esta practica, vease KASER, Rom.
Pr:aatrecht 112 481-82 .

178 . Ya UI PLAN(), en Dig . 22, 5, 12 se habia expresado : "Ubi numerus
testlum non adncitur, etiam duo sufficient : pluralls enim eiocutio duorum
numero contenta est" . La prohibici6n en el ano 334, por una constltucldn
imperial de admltlr un solo testlgo (C. Theod. 11, 39, 3 =Br . Alar . 11, 14,
2= C . lust . 4, 20, 9) deja ablerta la poslbilldad de que basten dos . Esto se
refuerza luego balo influencia cnstlana con las palabras de Cristo recogldas
por SAN MArEO, Fvang . 18, 16 ; "In ore duorum vei tnum testlum stet omne
verbum" ; acaso con referenda a una practlca semftlca, pues dos son los
testlgos en el testamento musulman (vease nota 147) . El Pallmnsesto de Paris
§ 307 requlere la presencla de dos o tres testipos en las donaclones del ma-
rldo a la muter . L :ud . 5, 7, 1 ant . la de tres en las manumlslones . Y L . :ud .
2, 4, 3 Chind . reproduce la :nterpretatio de la constituc16n antes citada del
334 .

179 . L . iud . 2, 5, 13 Chlnd .
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circunstancias y ulterior tramitacidn ; to admit- s61o en caso de
viaje o en guerra, ante testigos que oigan la declaraci6n, de ser
posible ingenuos -aunque en su defecto admite puedan ser siervos
propios o ajenos-- ; estos testigos han de nresentarse luego al juez
o al obispo antes de los seis meses'8°, declarar ante ellos to que
oyeron, y ha de redactarse por escrito la declaraci6n, firmarla los
lueces y sacerdotes, y presentarla al rey para que la confinne .

c) En el Derecho altomedieval

25. Comprensiblemente, esta reducci6n del testamento oral a
una forma de excepci6n en su otorgamiento, con la exigencia de la
confirmaci6n real, queda en letra muerta . De los casos de otorga-
miento en estas circunstancias que se conoce en los tiempos medie-
vales, en alguno no hay declaraci6n ulterior de testigos 181 y en
ninguno confirmaci6n real 'AI ° . Es mas, el testamento oral no siempre
es publicado'R` . Desde Galicia a Arag6n no se encuentran actas en

180 . L . zud . 2, 5, 14 Chlnd .
181 . 1153, Testamento de Pedro Ralmundo de Herll "in exztu de Illa

hoste de Ispanza" en A. BONILLA SAN M4RT(N, El Derecho aragonds en el
siglo X11, en 11 Congreso de Histozza de la Corona de Aragdn I (Huesca 1925)
apend . 50, pag . 282 ; to reproduce ALONso LAMBAN, Las formas testam . [1955]
157 n . 1190) .

181 b . Constltuye una exceoc16n, en clrcunstancias muy especiales, el
documento luego citado en la nota 185 .

182. Elemplos de comparecencza de los testigos para dar cuenta de un
testamento oral, en 961 (M . SERRANO v SANZ, Notzczas hist6rzcas del Con-
dado de Ribagorza [Madrid 1912] 500).-974 (L . SERRANO, Colecci6n dIplo-
matzca de San Vicente de Oviedo [Burgos 19281 n6m. 19, pag. 18.-P. FLO-
RIANO LLORENTE, Colecczdn dzplomdtzca del Monasterio de San Vicente de
Ovzedo [Oviedo 1968] num. 18, pag. 53).-989 (C . SANCHEZ-ALBORNOZ, Serie
de docuznentos zneditos del rezno de Astunas, en Cuadernos de Histona de
Espana 1-2 [1944] 324 n. 138).-1232 (GONZALEZ PALENCIA, Mozdr. de To-
ledo III n6m. 1027, p9g. 406) . En un documento de 1141 (Col . San Vicente
de Oviedo ed . SERRANo n6m. 198, pigs . 186-87 ; ed . FLORIANo nzim . 206,
pig. 326), se recoge la declaracl6n verbal del testador. Que en el Derecho
navarro-aragones no slempre es necesarlo probar la existencia v contenido
de un testamento oral se ve en el Fuero de Jaca redacci6n A cap. 123 (en
la B, cap. 103 ; en la C, cap. 52 ; en la D, cap. 51 ; y en la E, cap. 55) :
"Quan algun hom fa so testament derrer, en qual establex spondalers, mfis
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que conste la publicaci6n de un testamento indubitadamente de estd
clase, y de su contenido'e' ; y de las que se alegan en Cataluna, no
todas esta claro que se refieran a un testamento oral -b° . Las declara-
ciones juradas de los testigos de un testamento -las llamadas con-
diciones sacramentorum- no to son siempre, ni mucho menos, de un
testamento oral . En mas de un caso en ellas se alude expresamente a
que el testador mand6 escribir su voluntad y la confirm6'b'. Por
otra parte, dada la mtnucioEidad con que en muchas de estas de-
claraciones, hechas bastante tiempo despues de otorgado el testa-
mento, se detalla la distrtbuci6n de bienes, se hace dif:cil pensar
que, de no haber al menos una nota escrtta complementaria, los
testigos puedan recordarlas con tat precisi6n. La habitual deslgna-
,ci6n de varios elecutores .testamentarios basta nara aue estos, muer-
to el testador, sin otro tramite, cumolan la vo'untad del dlfunto.
Hay algun caso en que esto se anrecia claramente . Asf, habiendo
cedido el magnate Gonzalo Fernandez sus bienes a Sahagun sin tes-
tamento, y cedido el abad, que es el heredero, parte de ellos a la

no ab carta, si per aventura algun temps sera mester que els proven aquel

testament, els estant vius, en tal manera to deven provar" (M . MOLHO, El

FCro de Jaca, edici6n critica [Zaragoza 19641 79, 231-32, 324-35 y 531 ; y J.

M.° LACARRA Y A. 1. MARTEN DUQUE, Fueros der:vados de Jaca, II Pamplona

[Pamplona 1975] 329) . En el mismo sentido, el Fuero general de Navarra 3,

20, 3 (ed. P. ILARREGUI Y S. LAPUERTA, Fuero General de Navarra [Pamplona

1899] 79-80. Los Fore regni Aragonum 6, 6 De testam ., 1 (ed. SAVALL v PE-

NrN I 240) al reproducer el texto de ]aca suprimen la alusi6n el caso en que

haya que probar el testamento, y dicen simplemente c6mo deben jurar los

cabezaleros y que se este al testimonio de estos. Lo :nismo en Castilla, el

Fuero extenso de Zorlta § 212, reflriendose a los albaceas (R . DE URENA, El

Fuero de Zorita de los Canes, siglos XIII al XIV y sus relacnones con el

Fuerb latino de Cuenca y el romanceado de Alcdzar [Madrid 19101 128) y el

de Ieznatoraf 206 (ed . URERA, F. Cuenca 285) ; en ambos textos se traduce

por albaceas los cap tales del texto latlno del Fuero de Cuenca 10, 29 .

183 . Para Arag6n, ALONso LAMBAN, Las (ormas testam . (1954) 149-50 .
El documento que clta (pag . 149 n . 530) de 961 procedente de Ala6n no se ve
claro que se refiera a un testamento oral .

184 . BASTIFR, Le testam . en Catalogne 381 estima aue el testamento
oral no podrfa subsistlr Independlentemente de la publlcacl6n .

185 . Se alude en las cond:c:ones sacramentorum a que el testador man-
d6 escnbir y confirm6 su voluntad . Asi, v . gr ., en el Formulario cataldn
del slglo xtt cap . 12 y 13 (ed . F . VAt Ls TABERNER, en AHDE 3 [19261 514-
-515).
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hermana del difunto, al surgir discordias sobre esto se acuerda "de-
bere fiert testamentum -lo que revela que no existia- tantum que
valere quam si presente eo factum fuisset" ; y esto, entendido tan
a la letra que el testamento se redacta expresandose err 6l en primera
persona el difunto y confirmandolo 6l mismo : "Ego Gundtsalvus
Ferrandiz, vitae beatorum hereditatis cupidus, quod foci libentissime
factum conftrmo" ; y esto en presencia del rey y dos obispos, que
confirman a su vez "'.

Otras veces la declaraci6n oral de 61tima voluntad se hace enco-
mendando a otra persona que la desarrolle y complete, to que supone,
en terminologfa moderna, un testamento por comisario. Tal es el
caso de una tal Fronilde que estando en trance de muerte y no pu-
diendo hacer testamento, para no morir "inordtnata" destgna como
"signator" al obispo de Le6n con siete testigos para que to haga .
Y en efecto, reunido con los "cives" de Le6n redacta el testamento,
en el que Fronilde habla en prtmera persona y designa al obispo
"personarium atque vigari{.tm" para que desoues de su muerte distrt-
buya sus cosas `8' . En otra ocasi6n, un tal Gabino encarga a su
hermano Cresconio, obispo de Coimbra, que en caso de morir haga
testamento por 6l, como en efecto hace "sicut ipse mihi precepit et
rogavit per meum arbitrium et auctoritatem testamentum ipsum face-
l e , 188 . Mas expresivo es el caso del noble aragones Pedro Raimundo
de Eril, que al partir para la guerra, no pudiendo hacer testamento a
su arbitrio y voluntad, encarga a su senor, el Conde de Pallars to haga
"ut quicquid suo arbitrio et extimationes mehorandum est, ipse sua
voluntas disponat" ; luego de muerto aquel, el Conde de Pallars, con

186. 1080 (R . ESCALONA . H:stona del Monaster:o de Sahagtin [Madrid
1782] apend. 3, num. 115, pags . 479-80).

187 . 1058 (en Espona Scgrada XXXVI num . 25, pag . 51) .
188 . En 1049 (PMH DCh mim. 810, pAg . 481) . En este mismo ano el

obispo Crescomo hace donaci6n de ciertas cosas suyas oue recibi6 de Gabino
al monr "per scriptura firmatatis et coram idoneis testibus" (PMH DCh
ndm . 811, pag . 482) ; esto parece desmentir clue su hermano muriera intes-
tado . Pero ha de entenderse oue esta escntura, aun otorgada con el nombre
de Gobino, ha sido redactada en realLdad por Cresconio . Como otra oue
se otorga cuatro anos despues, en 1098, precedida de una noticia en aue se
da cuenta del anterior testamento, y que aparece tambten redactada en
primera persona con el nombre de Gabmo : "Ezo Gavino . una pariter cum
uxori mea Onega Ermile, testamus ipsas hereditates supranominatas ad Sancti
Petn de Arauca" (PMH DCh num 898, pag . 533) .
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la viuda y el hilo del difunto, redacta el testamento como si hablara
el muerto 111.

Es muy poslble que, sin perjuicio del caracter oral de la declara-
cion de ultima voluntad, el testador mismo en algunos casos entregue
una breve e informal nota escrita de la misma, que facilite a los
encargados de cumplirla su tarea "° ; nota aue, dada la no exigencia
en este tfempo de requtsitos formales para testar, puede ser consi-
derada como autentico testamento "' .

La practica del testamento oral ante dos testigos se restringe a
partir del sfglo xitl al abrirse paso el testamento publfco ante notario .
Pero no desaparece ""- . Como forma de excepc16n en determinados
lugares o circunstancfas llega tncluso a nuestros dfas . Perdura en el
Derecho consuetudinarfo de Vizcaya, cuando se otorga en la mon-
tana "', en Fueros castellanos, y se recoge, con restric-ciones, en
el oficial de Barcelona para sus vecinos cuando se hallan fuera de
la ciudad en vtaje por mar o tierra "I y en Tortosa cuando no hay
notario en la ctudad y en Gerona "' .

189 . Vease la nota 181 .
190 . Este caracter pueden tener los "verba testium ouod iubeo ego Ra-

Info facere", que recoge un documento catalan de 1010 (Rius SERRA, Cart. de
San Cugat II mim . 427, pigs . 71-72), o la noticfa resumfda de to dfspuesto
por un abad para despues de su muerte, en 1227 (A . QUINTANA PRIETO, Tum--
ho vteto de San Pedro de Montes [Leon 1971] num. 288, pig . 391).

191 . Un "breve memoratorio" de su haber, oue en 1011 redacta un tal
Adalberto y que "chomendavft ad suns elerr.osfnarfos" vara el caso de oue-
nc hfcfera "ahum testamentum" lleva el "signum Adalbertus, auf tsto tes--
tamento fecit e : ffrmare rogavft" (Rius SERRA, Cart . de San Cugat l1 num .
441, pigs . 87-88) .

192. Sobre Castilla y Leon en la Edad Media, ARVIzu, La disposic.
"mortis causa" 271-73 .

193 . Fuero Vieto de Vizccya c . 128 (ed . E . I LABAYRU Y GOICOECHEA,
H:storia general del Senorio de V:zcatta III fBflbao-Madrid 1895] 178 ; y ed .
Bflbac, Tip . de Astuy, 1909, pigs . 109-10) . Fuero nuevo (1526) 21, 7 .

194. Recognoverunt Proceres c. 48 (texto latfno en Constitutions y
altres Drets de Cathalunya II [Barcelcna 1704] 1, 13 ; texto romance, en I.

ROvIRA ARMENGOI ., Recognoverunt proceres . Version medieval catalana del

Pnv:leg :o asf llamado [Barcelona 1927] 18-19) .
195. Consvetud:nes Dertose de P. TAMARIT Y GIL, 6, 4. 7 (ed. facsimil

del Instituto de Estudfos Tarraconenses [Barcelona 1972] fols . 177v- 178r,
sin nomerar), cofncfdentes a la letra con el Libre de les Costums generals
scr:tes de Tortosa 6, 4, 7 (ed . OLIVER IV (Madrid 1881] 275 ; ed . FOGUET
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26. El testamento oral, como cualquier otro, en esta epoca es
-siempre un acto privado, ante familiares u otras personas particu-
lares. Apenas se conoce algun caso en que, a seme)anza de to que
-ocurrfa en la epoca romana postclasica, se haga una declaracion de
voluntad ante el juez, las autoridades locales o persona revesttda de
autoridad. Ejemplo de esto es el testamento de una tal Ermestnda, "
,otorgado ante un sacerdote que acttia como luez y de tres testigos I" .
En fecha incierta comtenza a introducirse la costumbre de hacerlo
.ante un sacerdote. Los Fueros de Aragon to autorizan tanto por escri-
to como verbalmente, aunque con alguna diferencia en cuanto a la
-condicion de los testigos segun se otorgue en poblado -han de ser
dos varones, o al menos uno que sea vecino- o en despoblado -pue-
-den serlo incluso dos ninos varones mayores de siete anos ; en cual-
quiera de los casos, en defecto de estos puede ser testigo una mujer
de buena fama "' . El Derecho can6nico romano, que contempla la
practica italiana de otorgar testamento ante el parroco y cinco o
siete testigos, en 1171 reduce a dos el n6mero de cstos ='8 y conforme
a ello se practica luego en Cataluna, referido a testamentos es-
-critos "'.

MARSAL [Tortosa 1912] 364-65) . Tambien en las Consuetud:nes d:oceszs
Gerundensis de Tomds Mieres 21, 6 (en J . COTS Y GORCHS, Consuetudines
dioecesis Gerundensis [Barcelona 1929] 157-58) .

196 . Ano 1097 (J . SERRA Y VILAR6, Senyoriu de la Casa vescomtal Mird
9 y 15 ; citado por G . M.' DE BROCA, fstoria del Derecho de Cataluna es-
pecialmente del civil, y expos:cz6n de las inst:tuciones del Derecho civil del
mismo terr:torio . en relac16n con el C6digo civil de Espana y la Junspru-
dencia I [Barcelona 1918] 250 n 8) .

197. For: regni Aragonum 5, 15 De tutoribus, 1 (ed. SALVALL y PENtN I
236-37).

198 . 1171, decretal de Alejandro III, recoglda en la Compilatio prima
3, 22, 9 (Ae . FRIEDBERG, Quinoue Compilationes anttouae nec non Collect :o
canonum Lips:enns [Leipzig 1882 ; reimpr . Graz 1956] 32) y luego en las
Decretales de Gregorio IX, 3, 26, 10 .

199 . Redaccibn antigua de )as Costums de Gerona, texto latino cap . 26
(ed . COTS Y GORCHS, Consuet . dioec . Gerund. 54) y romance can . 23 (ed .
E . DE HINOIOSA, Costumbres de Gerona I Usatges de Gerona [Barcelona
1926] 16) ; redacc16n de TomAs Mieres 21, 1 (COTS 156) .
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IV. LA PUBLICACION Y EJECUCION DEL TESTAMENTO

a) La publicaci6n

27 . Asi como en las donaciones post mortem, en el testamento
escrito abierto (tanto privado como ptiblico) y en el oral el conte-
nido de la disposicion es conocido, en el testamento escrito que se
presenta cerrado a los testigos para que to suscriban o signen, el
contenido del mismo queda desconocido incluso para estos. Ello
hace que, al menos en este caso, sea necesaria su presentacion y
apertura para que pueda cumplirse la voluntad del difunto ; to que
en los restantes casos puede ser conveniente, pero no indispensable.

En la legislac16n y en la practtca romana postclasica el testamento
habia de ser presentado en la curia local (vease el num . 13), to que
sin duda debia crear dificultades en los medios rurales alejados de
la urbs, y mas tarde atin en los urbanos cuando la curia comenz6
a desaparecer tambien en ellos 1°°. Cbmo se resolvib entonces la si-
tuaclon, no to sabemos . A mediados del siglo vii, restableciendo to
dispuestos dos siglos antes por la legislacibn imperial, pero adaptan-
dolo a las nuevas circunstancias, Chindasvinto dispone que cuales-
quler scripta voluntas defuncti --con to que no se refiere solo a los
testamentos- debe ser presentado en el plazo de seis meses ante
cualquier sacerdote o testigos para ser publicado (publicetur), y al
mismo tlempo para comprobar su autenticidad ; la comprobacibn
de un fraude de la misma hace responsables a los favorecidos por
ella, a costa de sus bienes propios, de to adquirida por la misma 2°1 .

Poco despu6s, Recesvinto al regular cualquier olografa scriptura -no
solo la que contiene un testamento- exige que la persona en cuyo
favor se ha hecho o los sucesores que la tengan se presenten en el
plazo de seis meses ante el obispo (luego habla sc51o de un sacerdote)
o el juez, con la escritura en cuestion y otras tres aut6grafas del
mismo otorgante para su comprobacion, para que caso de ser reco-
nocida como autentica sea confirmada con la suscripcion del sacer-

200 . Esta situacidn se preve en el reino franco en la primera mitad del
siglo vi : Capitulos Gaudenzianos c . 15 .

201 . L. zud. 2, 5, 14 Chind.

31
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dote o juez y de los testigos ="=. Esta presentacion, encaminada no solo
a dar publicidad a actos privados sino a comprobar la autenticidad
de ]as escrituras, es objeto de especial regulacion por Ervigio, cuando
se trata de testamentos 2"' . El tramite es distinto segun la clase de
estos ; siempre, antes de los seis meses. Si se trata de testamentos
suscritos o roborados por el testador y los testigos -los que Ervigio
consideraba como de primero y segundo ordo-, basta presentarlos
ante un sacerdote, sin que se indique otra actuacion . Pero si el
testador no suscribe el testamento y to hace por 6l otro testigo -ter-
cer ordo-, este y los restantes testigos deben comparecer ante el
juez y prestar juramento de las condiciones hechas y de que la es-
critura recoge la voluntad del difunto, sin fraude en ella .

Carecemos de documentos sobre esta presentacion de testamento
en los ultimos tiempos visigodos 2"', pero son en cambio abundantes
en Catalutia en la Alta Edad Media z" . Conforme a la ley de Ervigio,
todo testamento, incluso el escrito suscrito o roborado por el tes-
tador y los testigos, debe ser presentado para su publicacibn, y esto
parece haberse observado en Cataluna 2" . Aunque aqui se encuentra

202 . L . nid . 2, 5, 16 Recesv .
203 . L . rud . Erv ., 2, 5, 12, Interpolando una lev anterior de Recesvinto .

Aquf se determlna oue los testamentos del primero v segundo ordo, "infra
sex menses iuxta legem aliam [2, 5, 14] sacerdoti pateant publicande . Et si
forsltan contigerit, ut in huiusmodi scrlpturis auctor, qui suscnbere debuit,
signum inpresslt, hoc ipsud testis, qui in eadem scrivtura suscriptor accessit,
iurare curabit, quia signum ipsud a conditore factum extiterit" . En cuanto
a los testamentos del tercer ordo, "tune omni habebuntur stabiles firmltate,
quando infra sex menses et Ille, qui in eadem scripture ad vicem morientls
suscnptor accesslt, et rellqui testes, oul ab eo rogati sunt, coram ludlce
condicionls factls mravennt, auod in eadem scriotura a se suscripta nulla
sit fraus inpressa, sed secundum voluntatem Ipslus condltorls habeatur con-
scripta, et quod ab eo, qui eam condere voluit, rogltl extitissent, ut in eadem
scnptura suscriptores accederunt et ad vlcem conditoris earn legitime robora-
rent" .

204. La Form, viszgoda 25 es de epoca muy anterior .
205 . BASTIER, Le testam . en Catalogne 386-89 . No se encuentran en Ara-

gbn (ALonso LAMBiN, Las formas testam . [1954] 137-48), n1 en el noroeste
peninsular.

206 . BASTIER, Le testan: . en Catalogne 388 y 391-92 supone, con error
(vdase la nota 202), que el Liber no exige esta publlcacion, y alega dos casos
en que no la hubo al morlr el testador : uno de 988 v otro de 1150 (j . Rius
SERRA, Cartulario de San Cugct del Valles [Barcelona 19451 1 num . 218,
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algo que supone un apartamiento de to preceptuado en la ley goda
y merece ser considerado. Existen escrituras de testamento otorgadas
por el testador, aunque escritas por un escriba 2°° signadas o robo-
radas por 61 ; pero, en mucho mayor numero, actas de publicaci6n
de testamentos en las que se da cuenta de las citcunstancias en que
el mismo se otorg6, de las personas a las que el testador design6
como ejecutores, de cada una de las disposisiones dictadas por 6l,
y, finalmente, del hecho de su fallecimiento ; todo, recogiendo como
una Eola las declaraciones de los diferentes testigos y anadiendo las
de los elecutores, que dicen que las mismas se ajustan a la verdad,
asi como la suscripci6n del juez y testigos del acto de publicacibn.
A la hora de reunir las iglesias y monasterios -acaso tambten los
seglares, pero de ellos han quedado escasos restos 2°R- los docu-
mentos que acreditan sus derechos sobre las cosas, y de transcri-
birlos en un cartulario, se observa una clara preferencla por las
actas de publicaci6n de los testamentos mas que por estos mismos .
A diferencia de la epoca romana postclasica =°', y tambi6n de to

pags . 183-85 ; y 111 [19471 num . 982, pJg . 162) . Pero estos prueban to con-
trario . En efecto, en ninguno de estos casos hubo presentaci6n del testa-
mento, pero por fraude de quien tenia en su Doder la escritura ocultandola
o destruyendola y trat6 de evltar que se cumpliera, to o_ue dio lugar a que
se exlgiera la presentaci6n o se plobara el acto dispositlvo, to clue al fin, con
no pequenas dificultades, se logr6 ; las dos escrituras recogen las actuacio-
nes encaminadas a lograr esto . Caso distinto es el de un documento aragones
de hacia 1140 (en ALONso LAMBAN, Las formas testam . 139 n . 516) oue re-
coge un pleito en el que impugnada la autenticidad de una ordmatio o des-
tinamento de 61tima voluntad, se_ aprueba haciendo comparecer a los tes-
tigos del mismo .

707 Esto puede obedecer tanto al analfabetlsmo frec-en " e comp a la
conx eniencla de utillzar los servlclos de un experto en la redaccl6n de do-
cumentos . La exlstencla de formularlos orueba la necestdad de esto .

208 . No faltan casos en absoluto. Del siglo v al vii tenemos el de las
tablillas Albertini (nota 21) y de los documentos vislgodos en plzarra (nota
22), que por la forma en que han llegado a nosotros muestran que los par-
ticulares guardaban reunidos los diferentes tftulos de nroviedad o acredlta-
tlvos de sus derechos . Los Condes de Barcelona se ocuparon tambidn de
reunir sus documentos, entre los que se encuentran los de carActer sucesorio.
Vease F. UDINA MARTORELL, El Arehivo Condal de Barcelona en los si-
los IX-X (Barcelona 1951), y F . MIQUEi . ROSELL, L:ber Feudortim maior

(Barcelona 1945-1947, 2 vols .) .
209 . vease la nota 104 .
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di~puesto por la legislaci6n visigoda tardfa, en que en el acto de
presentaci6n del testamento se trata s61o de constatar la autenti-
cidad del mismo por la comprobaci6n de ]as firmas y sellos, o en
el ol6grafo de la escritura, en los tiempos altomedievales el docu-
mento parece no tener valor constitutivo e incluso tampoco proba-
torio, puesto que no es de su texto o lectura de to que se da fe,
sino de la declaraci6n oral de los testigos 2" ; que de hecho, sin duda
alguna, se expresa a la vista de aquel . Esto, aparentemente, s61o tiene
sentido en un testamento oral no escrito, pero no en uno escrito.
Pero la raz6n de que el testamento mismo ceda lugar al acta de su
publicaci6n no radica en que haya perdido su valor constitutivo,
sino, muy probablemente, en que el testamento privado queda con-
verttdo en el acta de su publicaci6n en un documento p6blico ratifi-
cado en un acto procesal .

b) La ejeczici6n

28 . Ni la publicaci6n del testamento ni la autenticaci6n que
de ella deriva --que, por otra parte, no siempre se dan- aseguran,
sin embargo, el cumplimiento de la voluntad del difunto. En la epoca
cltisica, cuando el heredero recibia la totalidad de la herencia, era
6l quien cuidaba de cumplir to dispuesto por el testador en orden
a la sepultura, legados, fideicomisos, manumisiones, etc. ; y caso de
no hacerlo, los favorecidos con tales disposiciones podfan obllgarle
a cumplirlas ejercitando las oportunas acciones 2" . O bien, alguien

210. BASTIER, Le testam . en Catalogne 388 y 391 sostiene que el testa-

mento escrito nunca es obleto de publicaci6n, pues bastan Para autenticarlo

los sellos que Ileva y que los testamentos que se publican son simplemente
signados ("manu propria punctatlm firmavit"), que conservan rasgos de una

ceremonia oral pasada ; ello reflela un proceso natural de conversi6n del tes-

tamento oral en escrito. Hay que observar, sin embargo, a-ue Ervigio (L . iud.

2. 5, 12) consldera como escrito el testamento suscrito o roborado por el

testador ; to que se da en los testamentos citados.
211 . Una Inscripcl6n de Ronda (CIL II 1359 ; J . VIVES, Inscripc :ones

lat:nas de la Espana romana, Antologia I (Barcelona 1971) num. 1745 : A .
D'ORs, Epigrafia juridica de la Espana ront na [Madrid 1953] 406-7, con co-
mentarno ; M. RODRfGUEZ DE BERLANGA, Estudios eptgrdficos de las pequeizas
inscripciones luridicas romano-h:spanas, en Revista de la Asociac:6n artistica-
arqueol6gica barcelonesa [1903] 19-20, con traducci6n) refleja un caso en
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b°_neficiado con un legado o liberalidad quedaba obligado a cuidar
indefinidamente de to establecido por el testador 212, o era encargado
como minister de cumplir to dispuesto por 6l 2" . A veces se designaba
un arbiter, o varios, que intervenian en la tasacibn de los gastos que
suponia la realizacibn de obras ordenadas en el testamento 21 ' . En
cualquiera de estos casos, aunque no con caracter general sobre toda
la herencia, habia alguien que cuidaba de ejecutar to dispuesto en
el testamento 21 '. Pero en la epoca postclasica, al no existir con fre-
cuencia institucibn de heredero y no disponerse en el testamento mas
que de parte de la herencia recayendo el resto en el sucesor legitimo,
no hay nadie directamente afectado al cumplimiento de las dispostcio-
nes testamentarias . Los luristas postclasicos, las ]eyes imperiales y las
reales visigodas no contemplan esta situacion ni proponen remedios
para ella . Pero en la practica se arbttran varias soluciones. Al margen
del testamento, se prefiere disponer mediante donaciones, que si son
de presente con reserva de usufructo hasta la muerte aseguran la adqul-
sicion inmediata de la cosa por el favorecido, aunque sus beneflcio"
queden diferidos ; y si son aplazadas a la muerte del donante, tienen
en todo caso un destinatario cierto q_ue en ese momento se cuidara de
hacerlas efectivas ; esto explica el auee y difusion que adquieren
estas donaciones . En el testamento al lado de legados u otras libe-
ralidades se hacen encargos particulares expresos a ciertas personas,
por to general familiares, amigos o sacerdotes, que exigen de estas

que los decuriones del mumclp:o probablemente oblisaron a un liberto he-
redero del testador a que cumpliera to ordenado por este sobre la cons .
truccibn de su sepulcro, o al menos controlaron la misma .

212. De legados de este tioo hay ejemplos en Espana . A cargo de 11-
bertos, en Tarragona (CIL 11 4.332 : VIVFs 6.438 ; D'ORS, Ep:gr. lur. num . 32,
p6g. 409; RODRiGULZ DE BERLANGA, Estud. epigr. 16). Con intervencibn del
munlclpio, en Barcelona (CIL 11 4.514 ; VIVEs 5 .838 ; D'ORs, Ep:gr. jur. n6m

33, pag. 420) y Priego (CIL 11 3.164 ; VIVEs 6.036).
213. La entrega de una cosa a una persona no en propiedad slno como

mero minister, no atribuye a esta ninvun derecho sobre la cosa. Asf, segun
MARCELO, en Dig. 31, 17 pr ., cuando se concede un legado con fideicomiso
para que se entregue a otro ; y en Dig. 24, 1, 49, en caso de donacion en
iguales condiciones Sin aludir expresamente a la condicibn de minister del
Intermedlario, establece la misma norma en deposltos hechos de este modo,
ULPIANO, en Dig 30, 77 .

214 . En Espana se clta en CIL 11 803, 1 .637, y 4.137 : VIVEs 5.816) .
215 . En este sentldo, D'ORS . Epigr. tur . 407 .
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una cterta actuaci6n para que to dispuesto quede cumplido "° . Aun-
que no conocida en Espana, una constituci6n del emperador Le6n
dirigida el ano 468 al prefecto del pretorio de Oriente, se refiere a una
practtca que no debia ser desconocida en Occidente : la de designar
en testamento a una persona -que no es el heredero testamentario
nt el sucesor legitimo, ni un legatario o fideicomisario- para cumpltr
una funci6n determinada fijada en aquel2'7 . Esto supone la desig-
naci6n de determinadas personas como ejecutoras de ciertas clausulas
del testamento . Los textos postclasicos y visigodos no nos hablan de
ello, pero la generalidad con que los ejecutores aparecen en todas
partes en los siglos altomedtevales revela que ya existian en ttempos
muy anteriores .

29 . Los nombres con que estos ejecutores se designan en la Alta
Edad Media son muy distintos. En primer lugar, estan aquellos que
los designan por la funci6n que cumplen. El nombre de elemosinarit
con que desde fecha muy temprana se les designa ='", muestra que la
distrtbuci6n de ]as limosnas pro anima ha sido sin duda su funci6n
mas caracteristica . Pero, para valorarla exactamente, ha de tenerse

216. En el testamento del cochlnillo, que parodia uno de la epoca (vea-
se nota 20), tras conslenar dlferente. legados, en su § 8 el testador encarga a
"optlml amatores mei vel consules vitae, rogo vos ut corpore meo bene
faclatis, bene condtatls de bonis condimentls nuclei, ptperis et mellis, ut
nomen rneum in semptternum nomlnetur" .

' 217. C . lust . 1, 3, 28 pr . se refiere a la obligaci6n de los herederos,
fldeicomisanos o legatarlos de cumpllr sin pretexto la dtsposlcl6n de redi-
mir cauttvos ; y en el y 1 alude al caso de "si quidem testator signiftcaverit,
per quem destderat redemptionem fieri captivorum, is, aui speciallter de-
slgnatus est legati vel fideicommlssi habeat exigendl licentlam, et pro sua
conscientta votum adimpleat testatoris" . En este caso de dlspostci6n de to
audable caracter pfo, se encarga A oblspo del lugar supllr la negligencia o
mala fe de los encargados . El rescate de cautivos preocupa va en Occidente
a fines del siglo iv : vease MURGA, Dynac . y testam . 'in bonum ammae' 39-40 .
Que en la constituci6n citada se trate de una flnalldad pladosa, no obsta
a que encargos semejantes se hicteran con cualquier otra ; la clausula del
testamento del cochimllo (nota anterior) con todo to ridfculo de la misma,
ha podldo tener sus paralelos en cuestiones mss sertas .

218 . Desde el s . x en el Plnneo catalan y aragones : BASTIER, Le tes-
tam. en Catalogne 408-9 y ALonso LAMBAtv, Las formas testam . (1954) 109
n . 434 . Este nombre es poco frecuente en el noroeste peninsular : ARv.zu .
La dtsposic . "mortis causa" 322-34 y 327 ; vease la neta 220 .
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en cuenta que la limosna o liberalidad piadosa no esta constituida
s61o por cantidades en metalico o en especie (en joyas u ob)etos),
sino tambi6n por heredades, casas y cualesquier otros bienes =' e, que
en su transmisi6n plantean cuestiones muy distintas que la de aque-
llas . El nombre de manumissores, manmessores o marmesores con
que tambi6n muy generalmente se les designa, a veces junto con el
anterior, y que incluso llega a prevalecer sobre el de elemosinarii z2°,

alude precisamente a su intervenci6n como subscriptores de los docu-
mentos y en la transmisi6n de inmuebles == ` . Asimismo, el de tutores
se refiere a una actuaci6n de protecc16n de las personas ===. El de
distributores al reparto de los bienes de la herencia 2=' . O el de

219 . Vease MURGA, Donac . y testam . 37-40 . Sobre la conslderaci6n de
coda la herencia como una unldad patrimonial, MURGA 365-68 v 373-75 . En
los documentos medlevales de donac16n a iglesias o monastenos, (lue co-
mienzan exaltando la vlrtud de la llmosna, to donado son casi siempre he-
redades . Elemplo de ello to tenemos ya en Fdrm . v :s . 8 9 .

220 . BASTIER, Le testam . en Catalogne 409.-ALONso LAMBAN, Las for-
mas testam . (1954) 108 n . 434.-El Libro de los Fueros de Castiella 124 les
llama mansesores o l:mosneros. ARVIZU, La d:spos:c . "mortis causa" 326-27
destaca to excepcional de esta denominaci6n en Castilla .

221 . Manummere conserva en todo tlempo la acepc16n origlnaria de
manumitlr o dar Ilbertad a un siervo . Pero en la Edad Media tlene tambi6n
otras diferentes : suscnblr un documento ; poner una cosa en el derecho
o bajo el poder o manus de una persona : Du CANGE, Glossartum IV 247-49
s. v. 'manum mittere', 'manumissor' 'manumittere' y 'mittere'. En un docu-
mento de 1069, de Oviedo (Colecc16n de Asturias reunida por D. G. M. DE
JOVELLANOS, publlcada por el Marques de ALEDO, ed . y notas por M. BA-
LLESTEROS GAIBROIS, I [Madrid 1947] 26) el donante de una tierra declara
"mltto earn integram sub tua manu [del donatario] per manum servo meo
Leocadio" ; F. 1 . FERNANDEZ CONDE, El l:bro de los testamentos de la Ca-
tedral de Ov:edo (Roma 1971) 256-57 aunque encuentra coherence el conte-
nido del documento to luzga una falslftcaci6n de la oficina de Pelayo de
Oviedo ; pero esto no invalida el valor de la frase, que reproduce
un formullsmo de la epoca .-E. ROD6N BINUt, El lenguale tecmco del leu-
dal:smo en el stglo XI en Catalui:a. Contribuci6n al estudio del latin me-
d:eval [Barcelona 1957] 171 s. v 'manumissor se limita a traducer esta pa-
labra como 'elecutor testamentallo', olvidando otras accepciones, y no des-
tacando su formaci6n paralela a manutenere 'mantener, sostener, apoyar'.

222 . BASTIER, Le testam . en Catalogne 409 . ROD6N, El leng . del feuda-
lismo 171 y 250 senala s61o la acepci6n de 'elecutor testamentarlo', ohldindo
la mas vulgar, que tambi6n existe en Cataluna .

223. BASTIER, Le testam . en Catatogne 409



488 Alfonso Garcia-Gallo

executores al cumplimiento de to ordenado por el testador ==' . El
nombre de cabezaleros, usual en Aragon, alude inicialmente a la
situacibn material de los mismos respecto del testador en el momento
de expresar su voluntad 2=' . La palabra albacea que por influencta
mozarabe se difunde mas tarde y acaba por prevalecer, etimologica-
mente -del arabe al-wasi- no alude a su funcion, sino a su relacibn
con el testamento (al-vasiyya) 226.

Con respecto al testador los ejecutores aparecen como niatidala-
rii 227 suyos, y cuando se alude a su actuacion se dice que aquel
11mandavit", "ordinavit", "iussit", "praecepit" o "iniunxit" z2' que la

224 . Vease la nota 225 .
225. Vidal Mayor, trad. aragonesa de la obra In excelsis Dei thesaurts

de Vidal de CANELLAS, editada por G. TILANDER 11 [Lund 1956] 407-8) lib. 6,
15 define : "Cabe4;aleros, spondaleros no son otra cosa sinon testigos,
dont non han ninguna ministration cerqua los bienes et ceraua los fillos del
testador, si specialment non diesse poder ad aoueillos el testpdor" : en
cambio, atnbuye tales funciones a los manum:ssores, tutores, curadores,
executores o complectores . En otro lugar (3, 7) explica que "cabegaleros son
ditos. quar estgn cabe el cabecal, en el que el enfermo tiene su quabe(;a .
Espondaleros son ditos, quar estan en la esponda del leito, co es, a h barra
eel leyto en que laze el emfermo, quando son clamados a su destfn . Man;i-

missores son ditos en ]as manos de quienes son los bienes del qui faze
el testamento, los quales bienes deven ser mettdos fuera de la heredat nor
las pagas de las deudas et de las mandas, se,unt que fueren ordenadas por

aqueill que faze el testament Exsecutores son clamados a oui son comen-

dadas las voluntades postremeras de los qui mueren, aue Sean conplidas
por eillos . Conplidores son ditos aqueillos pui reciben poder de connhr las

cosas que son mandadas et ordenadas a conchr del c;ui fina en su postre-

merc ordenamtento" (ed . TiLANDER II 259).-En Castilla la palabra cabezalero
solo aparece en textos tardios de fines del siglo xit o del xtit y no esta claro
en ellos que se trate de e)ecutores y no meros testigos : vease en ARVizu,

La desposc. "mortis causa" 322-23 .

226. SANTILLANA, Ist:tuzion: d: D:r. musulm . II 549-50 .
227 . Asf, en el siglo ix y en el x en Pallars y Ribagorza (BASTIER, Le

testarn . en Catalogne 408) y en Aragon (ALONso LAMBAN, Las formas testam .
(1954) 109 n . 434) .

228 . He aqui algunos elemplos . "Mandavit", en !028 (Rfus, Cart . San
Cugat 11 n6m. 506, pig . 159).-"Ordinavit", en 1080 (Col. dipl. San Vicente
de Oviedo ed . SERRANo n6m . 84 pig . 93 : ed . FLORIANO mum . 83, pigs . 152-
53).-"Iussit", en 959 y 1026 (Cart. de San Cugat I n6m . 55, pig . 50 v Ii
n6m . 502, pig . 155) y 1032 (ESCALONA, H:st . Sahagun ap4nd . 82, p~g . 450).-
"Praecepit", en 959, 981 y 986 (Cart . San Cugat I mum . 55, 136 v 188, pigs .
50, 111 y 158).--"Iniuncxit", en 981 (Cart . San Cugat I n6m . 136 nag . 111).-
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realizaran, siempre en el tono imperativo que estas expresiones ttenen
en la Alta Edad Media. A veces, se dice que son vicarii o vigarios 229

del testador, o que actuan "per manu" o "in vice et persona" suya 231.

Pero ese mandatum en cuya virtud obra el ejecutor dificilmente puede
considerarse un verdadero contrato, ni siquiera tacito, entre 6l y el
testador, y en consecuencia tampoco cabe considerar al ejecutor en
sentido riguroso como un mandatario del testador . El mandatum que
ejercita este no es otra cosa que el poder de disnoner imperativa-
mente mortis causa; el mismo que le permite disponer para despues
de su muerte de todos o parte de sus bienes ; el que hace que el
'testamento' o el 'legado' se designen como manda. Que el ejecutor
pueda o no aceptar el encargo no atribuye necesariamente a este
caracter contractual ; de igual forma que porque el heredero pueda
aceptar o no la herencia el testamento no se convierte en contrato.
La expresion de que el elecutor actua "in vice" del testador tampoco
lleva implicita necesariamente una idea de representaci6n ; "ad vicem
morientis suscriptor accesit" actua el "legitimus testis" que subs-
cribe en lugar del testador cuando este no puede hacerlo, limitandose
a autenticar que el signo del testador es el de este 2", sin que ello
suponga proptamente que actua en su nombre . Que el ejecutor actuc
en virtud de la confianza que en 6l deposita el testador no significa
que to haga en virtud de un fideicomiso 2'2 ; el concepto de este se
pierde en la epoca visigoda (vease n6m. 8), to 'mismo oue la pala-
bra que to expresa. La confusion de la facultad de disponer para

BAs rIER, Le testain . en Catalogne 409.-ARVizu, La d:sposic . "mortis causa"
334-36 .

229 . MEREA, Estudos D:r. htsn . medieval 11 15.-ARVizu, La dapos:c.
,.mortis causa" 322 .

230 . La expresibn "in vice et persona" se encuentra en documentos de
982 (PMH DCh, n6m . 136, pag . 83) ; 1032 (Rius, Cart . de San Cugat II n6m.
523 pag . 174) y 1092 (Colec . dip!om . de San Vicente de Oviedo ed . SERRANO
n6m. 108, pag . 115 ; ed . FLORIANo n6m. 113, pAg . 184-85)-"Per manus", en
887 (FLORIANO, Diplom astur. I n6m . 43, pag 200), en documentos portugue-
ses (cltados poi GAMA BARROS, Hist . d'Admin . VI= 536) y aragoneses (ale-
gados poi ALONso LAMSAN, Las formas testam . [19541 109-10 y 111 n . 434) .

231 . L . iud . F-rv . 2, 5, 12 al hablar de los testamentos del tercer ordo.
Mas adelante dice de la escritura "ad vlcem condltoris earn legitime robora-
rent" .

232 . Vcase MEREA, Executor testamentar:o 23 y n . 72 . con referencia
a Roberti .
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despues de la muerte medlante testamento y por fideicomtso, operada
en la epoca romana postclasica (num. 8), da lugar a una plena
facultad de disposicion -de mandare, ordinare o destinare-, que
nadte entonces ni despues se ocupa de calificar o tipificar . Tratar de
hacerlo supone introduclr en la epoca conceptos dogmaticos que en
la misma se desconocen .

En princlpio, cuando el numero de personas que rodean al testa-
dor es suficiente, los ejecutores son distintos de los testigos, aunque
unos y otros se encuentren a la cabecera del lecho de aquel en el mo-
mento de expresar su voluntad. El elecutor testamentario es destgna-
do personalmente por el testador, casi siempre como primera de sus
disposlclones. Su poder depende de la validez del testamento, sea este
oral o escrlto. Por ello, en las actas de publicacion del testamento que
han Ilegado a nosotros el primer acto encaminado a su autenticacion
donde se da cuenta de haberse otorgado el testamento y de su conte-
nido, corre a cargo de los testigos, y no de los elecutores, puesto que
solo st aquel es aceptado estos adquieren su condicion ; y solo una
vez que estan legitimados los ejecutores to roboran al final, para po-
der cumplir la voluntad del difunto z" .

En terminos generales, la misibn de los ejecutores testamentarios
es cumplir --complere, adcomplere- la voluntad del testador=" .
Esto entrana, en primer termino, la distribucion de los bienes de la
herencla, y de ahi que se les llame a veces distributores . Pero tal dis-
tribucion tiene un alcance llmitado . Lo normal es que el testador
haga tal distribucibn, precisando to que ha de asignarse a cada uno,
y en que condiciones, con toda minuciosidad -incluso en testamen-
tos orales parece haberse dado un "breve memoratio" o una "car-
tula" informal conteniendo estos extremos =' ', dejando solo sin de-
termtnar respecto de las llmosnas a los pobres, o cosas semejantes,
a quienes de estos concretamente han de darse. Aunque no faltan
casos, sin embargo, en que los elecutores interpretan o incluso mo-
difican to dispuesto por el testador ='6. Pero la distribucion por me-
nudo de las cantidades asignadas a personas indeterminadas -po-

233 . Veanse las actas de publlcacldn de los testamentos .
234 . ALONso LAMSAN, Las formas testam . 111 n . 434 .
235 . Veanse las notas 190 y 191 .
236 . Asi, v . gr . en 1022 (PMH DCh num . 251, pag . 156) . Vease ARVIZU,

La disposic . "mortis cawsa" 335-36 .
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bres, cautivos, etc.- no parece haber sido -aunque se les flame
elemosinarii- tarea de tal importancia que haya dado lugar a ge-
neralizar la institucion .

30 . Aun designando a estos elecutores como elemosinarii, en los
mismos documentos en que asf se les denomina se les ve otorgando,
conforme a to mandado o 'dispuesto por el testador, y con referencia
expresa a esto, cartas de donacion de tierras u otros bienes del tes-
tador a personas determinadas . La mayor parte de los documentos
en que se habla de los ejecutores to son de este tipo ; mas numerosos
que las actas de publicacion del testamento y desde luego mas que
los propios testamentos, aun en las regiones en que estos se en-
cuentran con cierta frecuencia =''. Aun admitiendo que la distribu-
cion de limosnas propiamente tales no debio ser nunca objeto de un
documento, la abundancia de los que suponen transferencia de tie-
rras u otros bienes a las personas designadas por el testador hace
pensar que esta transferencia es, precisamente, la que constituye la
cuestion basica que se resuelve mediante los ejecutores .

Para comprender esto hay que tener presente en primer termino
la importancia y eficacia que se reconoce a la libre voluntas de una
persona proyectada a despues de su muerte, con una amplitud con-
siderable, y al mismo tiempo la naturaleza de los medios juridicos
de que se dispone para hacerla efectiva . Vulgarizado el testamento
hasta admitir como tal cualquier escrito mas o menos informal e
incluso una declaracion verbal ante escaso ntimero de testigos, se
tiende ostensiblemente a tratar de autenticarlo transformandolo de
escritura o declaracibn verbal privada en un acta publica ante un
juez o sacerdote y varios testigos ; como son las condiciones sacra-
mentorum . Pero esta acta publica, que recoge ahora con plena ga-
rantia la voluntad del difunto y el destino que ha de darse a los
bienes, no proporctona a los futuros titulares de estos un documento
que en adelante acredite su derecho sobre los mtsmos . Este tftulo
documental cuando la sucesion se ha deferido por un acto entre
vivos to constituye la carta donationis post obitum o reservato uscl-
,Iructo que recibe el donatario ; pero falta cuando la sucesion es

237 . Esto se observa incluso en una rapida lectura de los cartularios
y colecciones diplornaticas .
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meramente anunciada en el testamento . Todavia si este atribuye to-
dos o la mayor parte de los bienes a un solo sucesor, entregado a 6l
puede bastarle ; y as,', en efecto, muchas de estas cartas las conserva
y reproduce luego el benefictado en sus cartoria. Pero esto ya no es
factible cuando son varios los que reciben bienes en vlrtud del tes-
tamento. Es entonces cuando los manumissores, mannressores o ele-

cutores designados por el testador, cuando este va no puede hacerlo,
expiden la oportuna carta al favorecido con la disposicion testa-
mentaria . A esta funcibn de otorgar una escritura de "donacibn"
-lo otorgado en testamento to es, como en esta, por pura libera-
lidad- se refieren expresamente los documentos 238.

31 . Con que caracter actuan los ejecutores, o cual es la natu-
raleza de su cargo, no to dicen los documentos . En ellos se dice so-
lamente que el testador los "designavit" o "nominavit" o que les
"commendavit", "mandavit" u "ordinavit" 131 que realizaran determt-
nadas funciones. Pero la imprecision de la terminologia juridica en
esta epoca impide deducir de ella la naturaleza del encargo ; solo
una cosa es indudable, que este es de pura confianza. Relacionarlo
con el fideicomiso romano, totalmente olvidado en este tiempo, no
ayuda en nada para comprenderlo .

238 . Fdrmulas de Ripoll 4 (ed. GARCfA VILLADA, en Anuar: de l'Inst :tut
d'Estudis Catalans 4 [1911-1912] 359-40) : "scripturam donacionls faciatls
proptel remedium anlme mee" -954, Leon (C. SANCHEz-At BORNOZ, Serie
323 n. 138), dos hermanos declaran que "posuit nos s;ermanus noster Sise-
guto, ad extremum obltus suum, posult nos ad vlcem oersone sue, ut deamus
et concedamus vobls terras .-991 fRfus SERRA, Cart . de San Cugat I num
268, pags . 225-26) : "ille nobls Inlunxlt gel mandavit, ut nos scriptura fecis-
semus ad .1046 (Col . diplon : . de San Vicente de Ov:edo ed . SERRANO
num. 41, pag. 46 ; ed . FLORIAvo num . 40, pags . 91-92) ; "domna M. In sua
egrotatione iussit vel ordinavit ad mici Didago, aul ibidem ful ad suum
transitum, anc scrlptura ellgere per ubl Ipsa villa flrmlter obtlneas".-1088
(Col . San Vicente Ov:edo ed . SERRANO, num . 103, pag. 111 ; ed . FLORIANO
ndm. 102, pag. 177) : M. "a vice et persone de viro meo P. F.. et mlgravit
ipso viro meo ante me, et docult me facere kartam flrmitatis ipsa villa
item et facto kartam flrmltatls" -Otras veces se encarga se robore la carta :
1147, 1148 y 1158 (Col . San Vicente de Oviedo ed . SERRANO nums . 215, 222
y 252, pags . 206, 211-12 y 243 : ed . FLORIANo nums 227, 234 y 254, pags . 359,
371 y 417).-Vase la nota 249.

239. Veanse las notas 74 y 228. Sobre "commendavit", BASTIER, Le tes-
ta?n . en Catalogne 409-1O.-ARVIZL, La d:spos:c. "mortis causa" 332.
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Los e]ecutores habent los bienes del dtfunto "' . Pero que se
significa con ello, no esta claro. En ocasiones los consideran como
proprtos ="' ; pero esta expresion no denota siempre dominio de ellos,
sino a veces mera tenencia ='=, to mismo que cuando dicen que los
tienen "in nostro iure" =", o cuando el testador dice de los ejecuto-
res "constitui eos super omnia rem meam . . ut darent ut distribue-
rent . . . ipsam cartulam quam michi fecit ipsa domna Gota super
altario Sancti Facundi obtulissent, et super istum testamentum con-
scriptum roborassent post obitum meum" ante testigos 2'° . En algu-
nos casos se dice expresamente que el testador ha hecho traditio
de ellos a los ejecutores ='' ' ; pero otras veces esta no se hace, como
prueba la autorizacion que en ese caso el testador concede a los
ejecutores para que puedan "apprehendere omnem meum avere" =" .
El poder que se otorga a los ejecutores no emana de que estos se
convtertan en duenos de los blenes, sino que es meramente un poder
delegado de actuar en nombre del testador, no tanto como represen-
tantes suyos -,como podrfa a primera vista deducirse de la expre-
sion de que to hacen "in vice et persona" z' 7-, sino por el poder
dado por 6l -"per manus" del testador=''R pero actuando en nom-

240 . Asi, v . gr . 941 y 957 (Rius SERRA, Cart . San Cugat I nams . 19 y
55, p£gs . 20 y 50).-1032 (M . SERRANO SANZ, Documentos del monasterzo de
Celanova, en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales 12 (Madrid 1929).

241 . 955 (Rius SERRA, Cart . San Cugat I n6m. 36, p£g. 34).-976, Le6n
(S,ANC11LZ-ALBORNOZ, Serie 322 n. 138).-994, Sahag6n (SANCHEZ-ALBORNO7,
Sene 324 n. 138).

242 . A . GARCf4-GAi .LO, Bienes propios ry derecho de propzedad en to
Alta Edad Media espanola, en AHDE 27 (1959) 351-87 . La valabra ius con
que se designa el derecho sobre la cosa se ha interpretado como gewere o
posesidn (A . SCHULTZE, Die langobardzsche Treuhander (Breslau 1895] 60.-
CAILLIMER, Origines et developpement de 1'executzon testamentazre [Lyon
1901] 153) . MEREA, Estudos Dzr . hzsp . medieval II 27-28 considers expresa
una 'propiedad flduciaria' en sentido amplio y no como verdadero dominio .

243 . 992 (Rius SERRA, Cart . San Cugat I n6m . 282, p£g . 238) .
244 . 1032 (ESCALONA, Hzst . de Sahagzin spend . 82, pag . 450) .
245 . 957 (PMH DCh n6m . 74, pag . 43).-960 (PMH DCh n6m . 81, pigs .

50-51).-922 (Rfus SERRA, Cart . San Cugat I n6m . 282, pig . 238) .
246 . 986 (Rius SERRA, Cart . San Cugat I n6m . 188, pag. 158).-1002 y

1010 (Cart . San Cugat II nums . 372, 381 y 431, pays . 18, 29 y 74) .
247 . vease la nota 230 .
248 . Vease la nota 230 .
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bre propio -' y zn concepto de administracion -como to hab.,a te-
nido el minister en el Derecho romano clasico =5'° y como mas tarde,
en el siglo xltt, se caracteriza en Aragon su gesti6n'51, que implica la
facultad de enajenar to que expresamente indica el testador en su
testamento, asi como tambien la de adquirir para cumplir las dis-
posiciones de este ='2 . Los documentos que expiden son siempre
otorgados por ellos recordando el mandato del testador, pero en su
propio nombre y haciendo constar que "sumus donatores" de los
bienes que aquel 25'. Este poder otorgado a los ejecutores se extin-
gue sin duda con la muerte de los mismos ; pero aun despues de
esta sigue en vigor el que tuvieron en vida . Hay algun caso en que
habiendo muerto dos de los tres ejecutores -se hace constar asi-

249 . La mayor parte de los documentos se redactan asi . Pero en oca-
siones la funcion del elecutor de un testamento escnto, si este disvone solo
en favor de un heredero, no es la de extender la catta, sino tan solo la de
roborarla (vease la nota 237) ; en cuyo caso esta aoarece otorgada en nombre
del difunto y roborada por los ejecutores : asf, v. gr. en 1035 (PMH DCI:
nums . 288, pAgs . 175-6) y en 1032 (ESCAt-ONA, Hist . de Sahagiin aoend . 82,
pJg. 450) .

250 . V ¬ase la nota 215 .
251 . Wase la nota 229. El L:bro de los Fueros de Cast:ella c . 124 (ed

G . SANCHEZ pigs . 62-63) se refiere al caso de a-ue el difunto "fisiere man-
sesores e los apoderare en mueble o en heredat, aue cumplan el alimosna
o la deuda", y determina como han de actuar, vendiendo si es necesario la
herencia ; en este caso "no [han deb dar fiador de saneamiento" (sin duda
porque no actuan como duenos de e)la) y tampoco "non deven ellos comprar
la heredat de que son mansesores" Esta ultima frase revela claramente aue
los mansesores no tienen un derecho de propiedad sobre la heredad (de
tenerlo no habria que prever que pudieran comprarla) ; e! 'apoderamiento'
sobre la misma que les atribuye el testador evidentemente no es un derecho
de domino .

252 . 1168 y 1197 (GONZAI Ez PALENCIA, Mozdr. de Toledo I nuns . 89 y
277, pigs . 63-64 y 217) .

253 . Se insiste en ello constantemente . Sirvan de eiemplo los siguientes
documentos : 954, Le6n (SANCHEZ-Al-BORNOZ, Sere 323 n . 138).-991 (Rius
SERRA, Cart . de San Cugat I nun . 268, pAg . 225).1046 v 1088 (Col . diplom .
de San Vicente de Ov:edo ed . SERRANo ntims. 41 y 103, pigs . 46 y 111 ; ed .
FL.ORIANo ndms . 40 y 102, prigs . 91 y 147).-1147, 1148 y 1158 (Col . San
Vicente de Oviedo ed . SERRANo n6ms . 215 v 222 y 252, pfigs . 206, 211 y 243 ;
ed . FLORIANo ndms . 227, 234 y 254, pigs . 259, 371 y 417) . Para Aragon,
AL.ONso LAMBAN, Las formas. testam 110 n .
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el tercero otorga un documento de ejecuci6n en el que se expresan
en primera persona tanto el vivo como los fallecidos Z"' .

Los elecutores no son necesariamente testigos del testamento ;
aunque en ocasiones estan presentes en el otorgamiento del mismo,
por to com6n son otras personas las que suscriben o senalan 6ste
como tales testigos =" . Y tampoco estos testigos de ordinario reci-
ben el encargo de ejecutar el testamento z5' . Ahora bien, nada im-
pide que, acaso porque en el momento de estar en trance de muer-
te s61o se hallan alrededor del enfermo sus familiares o personas de
confianza, el testador confie a los mismos que son testigos de su
declaraci6n de tiltima voluntad la misibn de cumplirla. En todo caso,
cuando los testigos y ejecutores son distintos, tambien su funci6n
es diferente : la de aquellos es hacer publica, adverando su declara-
ci6n con juramento, la voluntad del difunto ; estos al recogerla, sin
juramento, como primer acto de su func16n, la de roborarla.

32 . El que haya ejecutores tanto en los testamentos orales
como en los escritos muestra que aquellos no aparecen hist6rica-
mente, como pudiera suponerse a primera vista, como adveradores
de una declaracibn oral de ultima voluntad . El que los ejecutores
transmitan en documentos otorgados en su propio nombre los bie-
nes del difunto tampoco presupone que los hayan recibido previa-
mente en propiedad o en fideicomisio ; concretamente aluden como
causa de ello a que to hacen porque ast to "mandavit", "disposuit",
"ordinavit", etc ., el testador . No hay aqui una doble transmisi6n
de propiedad -del testador al ejecutor y de 6ste al heredero o le-

254 . 974 (Rfus SERRA, Cart . de San Cugat I n6m . 104, pAg . 85).
255 . En un documento cat3lan de 1183 los elemosinarit reciben el en-

cargo de escriblr, firmar y lurar el testamento en nombre del testador, ya
que este no puede hacerlo (BALARI, Origenes de Catal . 608) . Veanse los datos
reunldos por ARVIZu, La d:spos . "mortis causa" 336-41, aunque 6ste parece
interpretar que los ejecutores intervienen en la publicac16n del testamento .
El Fuero extenso de Zorita c . 212 atnbuye plena fuerza a la declaraci6n de
los albaceas sobre la manda hecha por el marido en favor de la mujer ; pero
esta declaraci6n no se refiere a la autentlcidad del testarnento sino a la va-
Ildez de la manda hecha sin consentlmiento de los parientes .

256 . En el Derecho aragones s61o si el testador atribuye de modo ex-
preso funciones de ejecuci6n a un testigo o cabezalero, ouede 6ste desern-
penarlas ; vease la nota 225 .
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gatario-, que presuponga la Imposibilidad de una transmisibn direc-
ta sucesorla del testador al heredero, como en el caso del salnzann
germanico. Y por ello, no pueden considerarse los ejecutores como
institucion germanica incrustada en un sistema de sucesion volunta-
ria netamente romano. Desde el momento en que los ejecutores trans-
miten a los beneficiarios del testamento la propiedad de las cosas
mediante un simple documento, mediante una traditio per chartanz
--sin una traditio chartae, y menos una entrega corporal-, quedando
reconocido asi el valor del acto documental, no se comprende la
necesidad de un intermediario en la transmision. Como tampoco
se ve la necesidad de un intermediario de este tipo para la reall-
zacion de actos que son propios de los ejecutores : la sepultura, la
distribucion de limosnas, la venta de bienes para pago de las deudas,
la adquisicion de otros para asignarlos'a determinadas personas, etc.
Hay casos en que la sucesion se efectua por la mera declaracibn de
voluntad del testador, incluso sin publicar esta . Salvo en Cataluna,
es normal que, sin necesidad de publicar el testamento, los ejecuto-
res acttien extendiendo los documentos de transmision de bienes
inmuebles. La razon de ser de estos documentos, y de los propios
ejecutores que los otorgan, es fundamentalmente la de proporcionar
a los nuevos titulares de los bienes un titulo acreditativo de su
derecho sobre los mismos. Por ello, cuando estos bienes no son
inmuebles, como suele ocurrir con ]as limosnas que se reparten pro
anima, llega incluso a prohibirse alguna vez que haya testan:enta-
rios, ya que la distribucion de aquellas a falta de familiares pueden
realizarla los vecinos =,'' .

33 . Todo cuanto ha venido exponiendose muestra una continui-
dad de la tradicibn romana en una doble via : la del Derecho v u 1 g a r
de un modo ininterrumpido desde el siglo iv a traves del Derecho
vulgar visigodo hasta la Alta Edad Media ; y la del Derecho o f i c i a 1
romano del siglo v, en gran parte caido luego de desuso y restau-
rado en sus lineas fundamentales por la legislacibn visigoda tardia

256 . 1133, Fuero de Guadalajara (ed . 1 . CATALINA GARCIA, Discursos lef-
dos ante la R . Academia de la H:storia en su reception publica [Madrid
1894] 108 ; y Munoz ROMERO, Fueros 509, segun una copia defectuosa) .
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-de Chindasvinto, Recesvinto y Ervigio, continuado en Cataluna has-
'ta el siglo xii y recogido de modo erudito, aunque cada vez con
menor pureza, en los Epftomes del Breviario Alariciano . La recep-
cion del Derecho romano justinianeo, que en parte recoge el Derecho
oficial teodosiano y el culto anterior de los juristas clasicos, pero
ague tambien to modifica, enfrenta un nuevo sistema al entonces vi-
gente . Tanto o mas que el influjo directo de la obra doctrinal de
los juristas es la introduccidn del notariado publico, con sus formu-
larios basados en el Derecho romano justinianeo, el que logra poner
fin al sistema traditional, no sin tener que admitir la libertad de
disponer para despues de la muerte, aunque sea por via de excep-
~ci6n y de diferente manera segun las regiones, ante el parroco, en
despoblado o en viaje mediante comisario, en fideicomisos y heren-
cias de confianza, en pactos sucesorios de muy diverso caracter, etc .
Pero esta etapa de la historia de la sucesion voluntaria espanola
permanece atin sin estudiar en su conlunto .

ALFONso GARCfA-GALLO
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