Las conferencias del Dr. Ferrara
Vv

CONCEPTO DEL TESTAMENTO

La delacion hereditaria puede tener lugar por vcluntad del suje-
to del patrimonio o por mandato de la Ley. El articulo 667 del Cédi-
go civil define el testamento como el acto por’el cual una persona
dispone del todo o parte de sus bienes para después de su muerte:
el testamento es un acto de dltima voluntad, de disposicién del pa-
trimonio. Definicién que corresponde en cierto modo a la de Modes-
tino : «testamentum est voluntatis nostrae justa sententia de eo quod
quis post mortera suan freri velity (1 Dig., 28, 1). Pero caeria en
error quien crevese que €l testamento moderno es semejante al ro-
mano y mera reproduccién del mismo. Porque la antitesis entre estos
dos tipos de testamento, deriva del mudado concepto de sucesién.
En el Derecho romano la sucesién en el momento de la muerte, no
se limitaba simplemente, como ahora, al paso de los bienes desde
el difunto a los herederos, sino que era en cierto modo como una su-
cesién al trono de lz familia, con caracter politico, y el testamento era
el acto de designacién solemne del nuevo jefe. Por eso el testamen-
to romano tiene un contenido esencial e inderogable : la instilucidn
de heredero, que es hecha en forma imperativa y solemne. Sin ella
no hay testamentc, y por lo tanto, la institucién de heredero debe
ser colocada al principio del testamento y todas las disposiciones
que la preceden son nulas.

El heredero llamado se hace cabeza de la familia, y en conse-
cuencia de tal carga recoge el patrimonio, asume las responsabilida-
des del difunto y conserva el culto de los lares domésticos. La ad-
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quisicién patrimonial no es mas que una consecuencia de la posi-
cién personal de cabeza de familia, de la sucesidn en la soberania.
Por esto es-también imposible en el Derecho romano la coexisten-
cia de ambas sucesiones, testada e intestada, porque cuando se ha-
bia nombrado un heredero, éste adquiria el as entero. El testamento
podia contener también disposiciones patrimoniales a favor de ter-
cera persona, como los legados o disposiciones de naturaleza perso-
nal o familiar, nombramiento de tutores, manumisidén de siervos,
etcétera ; pero era siempre necesario que el testamento comenzase
con el nombramiento de heredero, mientras era absurdo que un tes-
tamento se compusiese tan sélo de legados, como puede suceder ac-
tualmente. El testamento podia tener codicilos, esto es, disposiciones
afladidas para las relaciones particulares.

Pero el testamento romano, intimamente unido a la constitucién
gentilicia de la familia, se habia venido transformando en el mis-
mo derecho imperial y concluyé por desaparecer en la Edad Media.
Los pueblos germanos no conocian €l testamento, porque estaba vi-
gente entre ellos la propiedad colectiva y la transferencia del patri-

monio tenia iugar en la familia solammenie por disposicion de la
ley : «Deus solus heredes facere potestn. Pero se admitian las ad-
quisiciones de otras categorias de bienes por medio de disposicio-
nes de ultima voluntad y hacia el siglo xi111, con el renacimiento de
los estudios del Derecho romano, se puso de nuevo en uso la forma
del testamento ; mas el testamento moderno se parece sélo de nom-
bre al antiguo, porque su sustancia y su espiritu han cambiado y
las nuevas ideas le confieren un contenido completamente distinto :
el de una simple disposicién patrimonial.

El testamento de hoy deriva historicamente del codicilo remano.
El testamento romano es enteramente distinto del testamento mo-
derno : el uno es un llamamiento a la soberania de la familia, el otro
es un simple acto de disposicién mortis causa. De aqui, el principio
establecido en el articulo 764 : el testamento serd valido aunque no
conténga nStitucion de heredero, o aunque ésta no contenga la to-
talidad de los bienes, v que por lo tanto, un testamento puede con-
sistir en una simple distribucién de legados, y en su virtud el prin-
cipio de la coexistencia de la delacién testamentaria con la legitima,
que por el contrario eran inconcebibles; segin la concepcién roma-
nista.
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Este diverso concepto del festamento moderno nos debe guiar
en el andlisis de las normas y figuras juridicas correspondientes.
Examinemos los caracteres especiales :

1.° El testamento es un acto juridico, una declaracién de volun-
tad. Acto unilateral, porque la sustancia del testamento estd sumi-
nistrada por la voluntad de sélo el testador, mientras la voluntad del
heredero aceptante, prescindiendo de las diversas funciones que
llena, en orden a la confirmacién de la adquisicién hereditaria, pro-
vocada por la ley, no concurre a la produccién del efecto juridico,
porque se afiade a dicha voluntad. Seria erréneo comparar la acep-
tacién de la therencia a la aceptacién de una donacién, porque mien-
tras la donacién aceptada no tiene valor, el testamento produce efec-
to independientemente de la aceptacion del heredero: la donacién
es un contrato, el testamento un acto unilateral. Pero, puesto que
el testamento es una declaracion de voluntad, es necesario que re-
una los requisitos sustanciales de todo acto juridico, y por esta ra-
z6n, si'la voluntad falta de un modo absoluto (testamento en broma,
testamento falso, modelo de testamento hecho en catedra docend:
causa), el acto no existe, o si la voluntad est4 viciada por errores, el
acto puede ser impugnado segun las prescripciones legales. _

2.> El testamento es un acto solemne. No toda declaracién de
voluntad del difunto vale como testamento, sino solamente aquella
declaracién de voluntad que el difunto ha manifestado en la forma v
con las solemnidades prescritas por las leyes. Estas formas son la
garantia a la que la ley subordina el reconocimiento y la eficacia de
la voluntad del testador. En su virtud no basta que se pueda deducir
una determinada voluntad de de cujus, de favorecer a ciertas perso-
nas o de dejar a las mismas bienes especificados, sino que es nece-
sario que esta voluntad resulte de un acto formal, ya sea el testa-
mento oldgrafo o el testamento autorizado por un funcionario nota-
ridl (abierto o cerrado), o testamento en forma especial.

Sin solemnidad, el testamento no existe, y si no se observan las
formas del testamento, €l testamento es nulo (articulo 687 del Cédigo
civil) ; asi lo dice expresamente nuestro legislador, haciendo aplica-
cién del principio de la nulidad en un caso particular. En Espafia,
era usual en los testamentos la llamada clausula reservatorio, por la
cual e} testador declaraba que se debian considerar validas las decla-
raciones hechas en notas o documentos privados, aftadiendo a ve-
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ces la indicacién de una contraseiia distintiva para identificarlas.
Pero en la practica surgian dificultades, porque la sefial o la cifra de
identificacién se hubiese olvidado, o porque se prestase a dudas, y
por esta razén la ley ha establecido taxativamente que estas cédulas
o documentos privados del testador no tienen validez, sino en cuan-
to retinan los requisitos de un testamento olégrafo (articulo 672 del
Cédigo civil). Con mayor razén no pueden valer como testamento
las instrucciones verbales dadas a las personas de confianza para la
distribucidn de los bienes después de la muerte.

» 3.° El testamento es un acto de disposicidn del patrimonio para
después de la muerte. El testamento debe contener esencialmente un
acto de disposicion patrimonial. Es el acto con el cual una persona
dispone para después de su muerte, del todo o parte de sus bienes
(articulo 667 del Cédigo civil). Si el testamento no contiene ninguna
disposicién relativa a bienes, no es testamento. Ciertamente, en el
testamento pueden hallarse contenidas otras declaraciones de volun-
tad, como el nombramiento de un tutor (articulo 204 del Cédign» ci-
vil), el reconocimiento de un hijo ilegitimo (articulo 131 del Cédigo
civil), y también disposiciones relativas al modo y forma del ente-
rramiento o a los funerales, o la voluniad de cremacién, disposicio-
nes sobre el propio cadaver, dejado a una clinica, v después conse-
jos y recomendaciones a los hijos, profesiones de fe, politico, etc. El
testador, con frecuencia en este ultimo soliloquio ante la eternidad,
puede expresar convicciones politicas o manifestaciones de fe ; pero
todo esto no es testamento. Es necesario que exista una disposicién
del patrimonio, esto es, adjudicaciones de bienes; esto es el nicleo
del testamento. Naturalmente, no se exige que la disposicién sea
una liberalidad, puesto que cuando el testador deja la legitima a
los hijos no realiza, en verdad, ningin acto liberal, toda vez que
aunque no existiese el testamento, los legitimarios tendrian igual-
mente derecho a aquella porcién del patrimonio; sin embargo, esto
basta para que haya una disposicién relativa a los bienes. lgual-.
mente el concepto de disposicidn del patrimonio comprende tam-.
bién las declaraciones sobre las deudas, ¥ por este motivo si una
persona tiene solamente pasivo v dejé el pago de sus débitos a
otras determinadas, o hace simplemente un reconocimiento de deu-
-da, realiza una disposicicn patrimonial.

Forma tipica de disposicién patrimonial, es la fundacién de una
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persona juridica por medio de un testamento, en €l cual, en vez
de una asignacién de patrimonio a favor de un heredero preexis-
tente, se constituye la dotacién patrimonial de una entidad futura,
disposicién naturalmente subordinada al reconocimiento legal.

Cuando en el testamento se hallan contenidas disposiciones de
indole diversa a las que se refieren a una atribucién econémica, como
el nombramiento de un tutor, el reconocimiento de un hijo y otros
semejantes, estos actos de derecho famailiar, en cierta manera Se en-
cuentran ocasionalmente ailadidos al testamento ; pero son indepen-
dientes del mismo, por lo que conscrvan su eficacia, aun cuando el
testamento, por cualquier razdn, resulte ineficaz en cuanto a los efec-
tos patrimoniales ; asi en el caso de revocacién o de incapacidad o
renuncia del heredero instituido (articulo 741 del Cédigo civil). Si
bien estas declaraciones son en cierta manera autonomas, es indis-
pensable, sin embargo, que en su origen se hallen contenidas en un
acto que, formal substancialmente, revista los caracteres de testa-
mento.

4.° El testamento es un acto personal, y aun dice la ley un
acto personalisimo (articulo 670 del Cddigo civil), el cual debe
emanar directa y espontdneamente de la voluntad del testador. De
aqui dos consecuencias: que no es posible delegar la declaracion
de voluntad testamentaria en un tercero, dejandolo arbitro de dispo-
ner de los bienes en su lugar, sea nombrando los herederos o lega-
tarios que han de recoger la sucesién, sea determinando la porcién
hereditaria en la cual han de suceder. E! testador no puede hacerse
substituir o representar en su ultima voluntad. Si bien es licito con-
fiar a otros la distribucién material o adjudicacién de bienes o su-
mas dejadas a favor de determinada clase de personas, por ejem-
plo, a los pobres, a los Institutos de caridad civiles (art. 671 del Cé-
digo civil), es necesario para ello que la voluntad de beneficiar
emane directamente del disponente.

Otra consecuencia del principio es la prohibicién del testamen-.
to colectivo (articulo 669 del Cédigo civil). Se ha dicho que el tes-
tamento debe representar la voluntad espontinea del testador, y tal
caracter de espontaneidad no puede tenerlo, sino en cuanio el tes-
tador dispone solo, sin influencias o ingerencias concomitantes o
reciprocas. Por ello, estd vedado que dos o mds personas hagan
testamento en ¢l mismo acto, sea que dispongan a favor de otros.
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(testamento mancomunado), o que dispongan reciprocamente el uno
a favor del otro (testamento reciproco). En estos casos, la volun-
tad del uno influye sobre la voluntad del otro y el testamento vie-
ne a resolverse en un acuerdo testamentario de varias personas.
Por otra parte, este sistema contradiria el principio de la revoca-
bilidad de los testamentos, del que hablaremos ahora, porque o
se admite que el testamento mancomunado no se puede revocar
sin el consentimiento de todos aquellos que han participado en el
mismo, o bien se permite la revocacién, y se concluye por permitir
que uno de los testadores traicione la confianza de aquellos que
han cooperado con él en el acto testamentario. Nétese, sin embar-
go, que para que haya testamento mancomunado o reciproco es ne-
cesario que las disposiciones estén contenidas en el mismo acto
juridico, mientras es posible que en el mismo folio estén material-
mente escritos dos testamentos sucesivos de personas distintas (asf
uno en el folio recto y otro en el verso), porque la ley mira a la
unidad juridica de los testamentos, no a su material conjuncién.
La prohibicién del testamento mancomunado no rige en todas las
regiones de Espafia, por ejemplo, en Aragén, donde subsiste en
este punto €l antiguo Derecho foral ¢ consuetudinario {(articulo 13
del Cédigo civil). Pero fuera de este caso, la prohibicién del tes-
tamento mancomunado es de orden publico, y, por lo mismo, no
serd valido en Espafia un testamento de esta clase otorgado en el
extranjero por un espaifiol, aunque estuviera autorizado por la
lext Toci (articulo 733 del Cédigo civil).

5.° Un postrer cardcter del testamento es la revocabilidad. Es
esta una cualidad tan esencial al testamento, que no se puede re-
nunciar a la facultad de revocar. El testamento debe ser un acto
de wltima woluntad ; asi, pues, ha de representar la voluntad del
difunto en el wltimo momento de¢ la vida. Y por eso la voluntad del
testador debe perdurar usque ad exiremum vitae exitum. Si la vo-
luntad del testador cn el intervalo muda, debe también poderse
mudar el testamento. D.ce el articulo 737 del Cédico civil : «Todas
las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aun-
que el testador exprese en el testamento su voluntad o resolucién
de no revocarlas. Se tendran por no puestas las clausulas deroga-
torias de las disposiciones futuras, y aquellas en que ordene el tes-
tador que no valga la revocacién del testamento, si no la hiciere:
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-con cierlas palabras o sefiales. Para explicar este articulo es ne-
-cesario recordar sus precedentes histéricos.

En el derecho comun se admitia que el testador pudiese renun-
ciar a la facultad de revocar mediante cldusulas derogatorias, que
era de dos formas: absoluta y relativa. Con las primeras, el tes-
tador renunciaba en modo absoluto a la potestad de revocar, con
las otras renunciaba con ciertas limitaciones; por ejemplo, el tes-
tador decia: «Declaro nulo e ineficaz cualquier testamento poste-
rior mio que no lleve esta sefal» ; por ejemplo, que no sea escrito
con cierto cardcter de letra, con cierta tinta, que no empiece con
esta férmula introductiva. Tal sistema era adoptado en el caso
de que el testador pudiera ser obligado con la violencia a cambiar
de testamento, con el objeto de hacer reconocer como apocrifo y
nulo el segundo v posterior testamento, que no contenia aquel
lema de contrasefia, como la llave del secreio. Pero como podia
suceder que el mismo primer tecstamento que contenia la clausula
-derogatoria fuese obtenido por coaccidén o por dolo, se daba lugar
al resultado opuesto de dejar inalterable un testamento fruto de
magquinaciones 0 amenazas ; ademds, podia ocurrir que el testador
-olvidase las sefiales indicadas, y entonces la libertad testamenta-
ria quedaba restringida. Por estos inconvenientes, el legislador
moderno ha abolido todas las cldusulas derogatorias, y de aqui
-que el testamento sea siempre expuesto a un cambio de voluntad.

De aqui una antitesis entre donacién y testamento: la dona-
-cidn es un acto irrevocable, a salvo las causas establecidas en las
leyes, el testamento es un acto esencialmente revocable.

6.° Pero entonces, ;cuando se perfecciona juridicamente el
testamento ? Se perfecciona en el momenlo de la muerte; en esie
momento surge la eficacia del lestamento. Pero antes de la muerte,
& qué es el testamento? Es errdneo decir, con algunos escritores
franceses, que el testamento, antes de la muerte, es el proyecto de
un acto juridico, ya que si fuese de tal naturaleza, el momento de
la muerte no podria convertirlo en un acto definitivo, sin una nue-
va declaracién de voluntad. Por el contrario, el testamento es un
.acto ya cumplido, s6lo su eficacia es referida al momento de la
mucrte. Puede decirse que el testamento €s un acto imperfecto, en
cuanto que para su perfeccionamiento debe concurrir otro elemen-
Ao juridico: la muerte del testador, porque solamente entonces
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el testamento desenvuelve su potencialidad juridica. Y puesto que
el testamento se perfecciona y produce efecios en el momento de la

muerie, €s necesario lener en cuenta este momenlo para todos sus-

particulares efectos. En primer lugar, anles de la muerle del tes-
tador, el heredero llamado no tiene ningun derecho, sino una sim-
ple espectativa de derecho, tutelada en cierto modo por el ordena-
miento juridico. Ademds, al momento de la muerte debe referir-
se la valoracién de la capacidad o la incapacidad de! llamado a
suceder. Si uno hace un testamento en favor de un incapaz, no se
puede decir por esto que el testamento sea nulo, €S necesario es-
perar al momento de la muerte, porque si en este instante la per-
sona es capaz, la disposicién adquiere pleno valor. Asi también
por lo que toca al objeto de la disposicién testamentaria, no se
debe atender a los bienes que el testador tenia en el momento de
otorgarse el testamento, sino al momento en el que se abre la su-
cesidn. De igual modo, la capacidad para disponer por testamen-
to debe ser apreciada con referencia al momento de la muerte. Si
actualmente la ley fija la porcidén legitimaria de los hijos en una
cierta medida, por ejemplo, los dos tercios as hereditario, y el tes-
tador otorga una disposicién que exceda de tales limites, pero
méas tarde, una ley nueva reduce la cuota a la mitad, el testamen-

.

to resulta eficaz, porque es preciso atender a la ley vigente en el

momento de la muerte, no a la que rigié en vida del testador.
Lo mismo se dice en las relaciones de derecho internacional
privado. Si un testador espariol hace un testamento en el cual dis-
pone de todos sus bienes a favor de extrafios, sin observar las re-
glas sobre la legitima, el testamento se valora segin la nueva na-

cionalidad adquirida, y por esto, si el espafiol se naturaliza como-

subdito britdnico, desde el momento en que en la ley inglesa no
exista una cuota o reserva legitimaria, los herederos no pueden
alegar ningun derecho, ni impugnar el testamento, porque la su-

cesion se regula segin el nuevo ordenamiento juridico, a que se-

ha sujetado por el cambio de nacionalidad.

Observaciones.—En el breve exordio con que abrid este cursillo
de conferencias el Profesor Ferrara, manifestd, con laudable sin-
ceridad, que no habfa hecho para cumplir su cometido estudios

especiales sobre los precedentes legislativos de las instituciones .
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abordadas, ni sobre la evolucién de nuestra doctrina juridica, a
fin de que resultasen més espontdneas sus reflexiones y mds origi-
nal su critica de] articulado del Cédigo civil.

Desde este 4ngulo visual aparecen mas cxplicables algunas
afirmaciones del ilustre conferenciante, que no responden, en ver-
dad, a las arménicas concepiones de nuestra jurisprudencia, ni
a los latidos de la intuicién popular.

Dejemos a un lado la comparacién de la célebre definicién de
Modestino con el articulo 667 del citado Cuerpo legal. En reali-
dad, la semejanza estructural y de contenido existente entre la
transcrita definicién del eximio jurisconsulto romano, y la del
no menos famoso Ulpiano (Mentis nostrae justa contestatio in id
solemniter facta ut post mortem nostram valeat), puede contra-
ponerse a la identidad del concepto contenido en el articulo 893
del Cédigo de Napoledn (Le testament est un acte par lequel le
testateur dispose, pour le temps ou il n’existera plus, de tout ou
partie de ses biens...) y la traduccién literal hecha por el mencio-
nado articulo de nuestro Cédigo civil. Para mayor honra de los
jurisconsultos romanos y mas grande vergiienza del legislador
espaiiol, las definiciones clasicas, que ni siquiera aluden a la ins-
titucién de heredero, como cabeza y fundamento del acto testamen-
tario, son a diario repetidas en nuestras Escuelas, sin que ningun
maestro se preocupe de inculcar a sus discipulos el precepto
legal mucho menos ajustado a nuestra .vida judidica.

Al empuje de las invasiones barbaras, vino al suelo la mara-
villosa organizacién de la sucesidn testada y fué necesario todo el
interés que la Iglesia ponia en facilitar a los moribundos el cum-
plimiento de los deberes de conciencia y el impulso que recibieron
las donaciones pro anima para que no se desvaneciera la nocidn
del testamento en los siglos viir y 1X. El renacimiento del Dere-
cho romano, a partir del siglo xi11, favorecié en el occidente de
Europa la reconstruccién del cldsico edificio, pero los influencias
germdnicas modifiaron la cimentacién y la superestructura. Ni la
institucién de heredero se repuiaba necesaria para la validez del
testamento, ni el heredero asumia la personalidad de su causan-
te. La herencia se caracterizaba, como la donacién, por ser un
modo de adquirir a titulo gratuito, y quedaba anulada cuando al
liquidar el caudal relicto las deudas superaban al activo. El tes-
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tamento que respondia a estos principios, asumia un aspecto pa-
trimonial, ajeno, en cierto modo, a la organizacion familiar y a
la transmisién de su 'sober-ania, vacidndose en los moldes del co-
dicilo romano.

Pero nuestra legistacién se aparté mucho menos que la fran-
cesa de los primitivos cauces. El Cddigo doctrinal de las partidas
recoge de las instituciones del emperador [Justiniano tanto la eti-
mologia de la palabra testamento (testatio-mentis: testimonio de
la voluntad del ome) como las lineas principales del concepto, al
afirmar que en el mismo «se encierra e se pone ordenadamente
la voluntad de aquel que lo faze; estableciendo en el su ‘heredero
e departiendo lo suyo en aquella manera, que el tiene por bien
que finque lo suyo despues de su muerte...n En los demds extre-
mos siguen las Partidas fielmente a su modelo, y aunque, como
es sabido, la ley unica del titulo XVIII del Ordenamiento de Al-
calA declard innecesaria para la validez del testamento la ins-
titucidn de heredero, la extraordinaria influencia de] Cédigo de
Don Alfonso el Sabio en las Universidades, Consejos y Tribuna-
les, v la profunda labor de los comentaristas, contribuyeron a
formar un cuerpo e doctrina de base romana, no obstante las
poderosas corrientes que afloran con la definicién de la therencia
como un resuitado de la liquidacién de la masa relicta, tanto
en aquel Cédigo (ley 8.7, titulo XXXIII, partida 7.*), como en
los refranes populares (donde hay deudas no hay herencia) y en
las mismas sentencias del Tribunal Supremo de 21 de junio de
1869 y 12 de diciembre de 1873 (herencia es lo que queda de los
bienes del finado después de satisfechas todas las deudas v res-
ponsabilidades). -

Por encima de estas vacilaciones campeaba el principio de
la sucesién universal, que incidentalmente ponia de relieve la
ley XIII, titulo IX de la partida 7.%, al afirmar que, segtin derecho
«como una persona es contada la del heredero y la de aquel a
quien heredé».

Grande era la distancia que, por Jo tanto, mediaba entre nues-
tro derecho y el francés a principios del siglo xix, y, por enorme
que fuese el af4n de imitar o traducir el articulado del Cédigo de
Napoleén, rompié el nuestro con la equiparacién de las dona-
ciones y de los testamentos, como titulos de naturaleza semejan-
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te, desenvolviendo las sucesiones independientemente y bajo nor-
mas espectficas.

La definicién del testamento, ya censurada por el Sr. Azcarate
en la discusién parlamentaria, no alterd en lo mds minimo los
conceptos tradicionales, y antes sirvi¢ para exteriorizar la falta
de respeto que merece la ley escrita cuando no se ajusta a la rea-
lidad juridica. «Limitar la naturaleza del testamento—decia el
Sr. Falc6n—a solo la disposicién de los bienes, es dar de esta
importantisima institucién una idea mezquina desmentida por su
historia .y refiida con las realidades de la practica.»

Persona tan respetuosa con el texto de la ley como el sefior
Sénchez-Romén, y de tan poderoso influjo en la formacién del
profesorado espafiol, se hace eco de la communis opinio en los
siguientes términos: «Propende el Cdédigo en este libro, como en
otros, al sistema de las definiciones de instituciones juridicas,
algunas por cierto tan rudimentarias y elementales, que fueron
materia de humoristica censura en la discusiéon parlamentaria.

No seria reprochable el sistema, si fuera exacto en la expre-
sién, que las definiciones legales comprendieran de todos los ele-
mentos esenciales y caracteristicos de cada institucién; asi como
tampoco lo seria el que el Cédigo hubiera prescindido de formu-
lar definiciones incompletas y superficiales, sin ningun género de
valor préctico ni aplicacion, y meramente decorativo, faltas de toda
eficacia legal, cuando no propensas a producir un sentido equi-
vocado acerca de las instituciones civiles que pretende definir.

Asi sucede con el texto del citado articulo 667, que no es com-
pleto, mi exaclo, ni wtil, en los términos que estd concebido.

A poco que reflexionemos sobre el posible contenido de los
actos de ultima voluntad, encontramos una serie de cldusulas tan
variadas como la vida humapa:

1.° Profesién de fe, declaraciones politicas, consejos v reco-
mendaciones, revelacién de secretos, invocaciones y esperanzas...

2.° Disposiciones sobre el propio cuerpo: enterramiento, cre-
macién, legado del caddver o de una parte del mismo.

3-° Declaraciones sobre el estado civil, nimero de hijos, con-
sentimicnto para contraer matrimonio (ntm. 3 art. 45 del C. c¢.),
autorizacién a la viuda para continuar en el ejercicio de la patria
potestad si llegase a contraer nuevo matrimonio, nombramiento
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de tutor, protutor y vocales del Consejo de famiha, reconoci-
miento de hijos naturales...

4.° Actos particionales, adjudicacién de bienes, legados, man-
das, fundaciones.

5.° Institucién de herederos, sustituciones, nombramiento de
albaceas, contadores-partidores, comisarios, ejecutores testamenta-
rios. .

Ahora bien, en la prictica no sélo concedemos el caricter de
testamento a todo acto solemne que ocontenga alguna de las de-
claraciones a que se refieren los grupoos 4.° y 5.° sino que no
vacilamos en atribuir tal naturaleza a los que Jnicamente encie-
rren declaraciones como las enumeradas en el namero 3.° pues-
to que el Cédigo civil asi lo reconoce expresamente, y aun repu-
taremos testamento a las disposiciones morlis cause que agru-
pamos bajo el ndmero 2.° por muy discutible que sea su cardc-
ter patrimonial. Tan sélo cuando el acto en cuestién se limite a
declaraciones semejantes a las mencionadas en el nimero 1.° po-
dria negarsele la esencia, aunque no la forma, de testamcatario,
si se esiimase que no habfa de producic ningin efecto juridico.

Para que se vea en un ejemplo hasta dénde puede llegar la
disparidad entre el criterio del Profesor Ferrara y el de nuestros
juristas, supongamos que se ha otorgado un testamento con el
solo objeto de reconocer un hijo natural. Para el docto profesor
€n este supuesto existiria un documento, piblico o privado, en
que se reconoceria indubitadamente la paternidad (ndm. 1, art. 135
del C. c.), mientras para nosotros existiria un reconocimiento
formal (art. 131) con plenos efectos juridicos.

En este particular puede afirmarse que la legislacién espafiola
ha ido demasiado lejos al estatuir, sobre la base de la irrevocabi-
lidad del reconocimiento (art. 741) hecho en esta forma, la modi-
ficacién por nota marginal de la inscripcién de nacimiento del
hijo natural.

Con referencia a este tltimo punto dice Sancho-Tello: «Consi-
deramos absurda la interpretacién que viene ddndose a los articu-
los 741 y 133 del Cédigo civil. Segtn el primero, «el reconoci-
miento de un hijo ilegitimo no pierde su fuerza aunque sc revo-
que el testamento en que se hizon. Por el segundo, se exime de la
necesidad dc la autorizacién judicial el reconocimiento de un

[
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menor de edad cuando tenga lugar en testamento. Combinando
ambos preceptos se ha establecido la costumbre de reconocer los
hijos en testamento, dando a este reconocimiento efectos inmedia-
tos y anotdndose en la inscripcidén de nacimiento, sin otro requisito
que el oficio y testimonio del Notario para el encargado del Regis-
tro civil.y '

Nos desviarfa de nuestro propésito la discusién de la Real
orden de 5 de mayo de 1914, que abrié un ancho cauce a esta
clase de reconocimientos. Basta su cita para evidenciar cudn dis-
tantes nos hallamos del concepto patrimonial del testamento.

Antes que a la disposicién de bienes, el jurista espafiol atien-
de para calificar de testamentos, los instrumentos objeto de con-
sulta, al 4nimo de otorgar un acto de tltima voluntad (animus
testandi) y a la forma solemne de que aparezca revestido.

JerONIMO GONZALEZ.



