
La testamentifacción activa 
Derecho navarro 

en 

1. 0 Sucesión morti·s causa.-2. 0 Sucesióc1 testamentaria y Jibertad de tes­
tar.-J. ° Facultad de otorgar testamento. 

1 .0 -SUCESIÓN <<MORTIS CAUSAn. 

Sucesión, en términos generales, es la acción y efecto de su­
ceder, y suceder es entrar una ¡persona en sustitución de otra. Sa­
vigny define la sucesión como eil cambio meramente subjetivo en 
una relación de Derecho, y co111jpletando esta idea, Castán la 
considera como «la sustitución de una ¡persona en los derechos 
transmisibles de otran. Ahora bien: la sucesión se divide en «inter 
vivosn y «mortis causa», según tenga o no por causa el falleci­
miento del que la origina. Esta úlltima es la que nos interesa. 
Castán ·la define en forma análoga: «la subrogación de una per­
sona en 'los bienes y derechos transmisibles dejados a su muerte 
:por otra». 

A la muerte de una ¡persona quoda su ¡patrimonio integrado 
¡por sus bienes y derechos y afectado también por sus obligaciones 
y deberes. Un conjunto de relaciones jurídicas sobrevive al su­
jeto que las dió vida; son muchas veces medios ¡patrimoniales 
ajenos que no sería factible truncar ni aba·ndonar sin lesión para 
sus titulares. De otra ¡parte, atenciones y deberes de famillia a 
cargo ·del que murió reclaman ¡por su 1propia naturaleza que a 
la personalidad extinguida sustituya otra que Ha continúe. Hay 
para todo ello una razón de necesidad y utilidad, y el Derecho 
atiende a satisfacerla creando la sucesión hereditaria, en la que 
una o más ¡personas se subrogan en el lugar de la extinguida 
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Arvizu : El Derecho fo·ral d.e Navarra y su carácter consuetu­
dinario). 

De muy diversa manera se ha razonado el fundamento de la 
sucesión u mortis causa''· U nos lo consideran como directamente 
derivado del Derecho natural : e-1 hombre no vive aislado en el 
mundo, sino que está rodeado de sus semejantes; en l]a mayor 
¡parte de los casos deja, al morir, hijos que son ¡parte de su san­
gre y desde el fondo de su conciencia se levanta el deseo y la 
necesidad de transmitirles, no sólo sus derechos que les mejoren, 
sino también SUS obJigDcioneS )' deudas, para que SU memoria 
quede lim¡pia. Así considerada, la sucesión umortis causa" res­
¡ponde a una necesidad natural y tiene su fundamento en ·la con­
ciencia humana. 

Otros, ¡por el contrario, 0¡pman c¡ue no desciende del Dere­
cho natural, s·ino que exclusivamente pertenece al civil. Parter¡ 
de la base de que la sociedad es la única y verdadera fuente de 
la ¡pro¡piedad y la enllazan con la doctrina del estado de naturaleza 

·de Rousseau : si el hombre en el estado primitivo no tuvo el 
derecho de ¡prü¡piedad, no ¡pudo t·ransmitirla, ya que no se ¡puede 
dar lo que no es propio; ·luego el tra~paso de !los bienes. ¡por 
medio de !las sucesiones ¡pertenece solamente al Derecho civil. 

La generalidad de los autores distinguen un fundamento ¡pró­
ximo y otro remoto. Si se busca el primero, es evidente que obe­
dece a una razón de necesidad y utilidad del organismo social : 
todos dos indiv·iduos tienen deberes que cum¡plir y al cum¡plimiento 
de estos deberes van encaminados ·los modios materialt:s, y es ló­
gico que, al desaparecer del mundo, deben aquéllos ¡permanecer 
·en la famillia de la cual constituyen el medio de conservación, a 
fin de que ¡puedan realizarse. 

Pero si se buscan los fundamentos mediatos, destaca como 
fundamental el 'derecho de ¡propiedad. Sin él desaparece ¡por com­
pleto e-1 derecho sucesorio, falto de contenido y finalidad. Oierto 
que el hombre tiene, además de los derechos ¡patrimoniales, otros 
más elevados y nobles, como son los de lla educación de los hijos 
o la ¡patria potestad, y que 

1
podrían ser el contenido del derecho 

sucesorio si faltase el elemento ¡patrimonial ; ¡pero ¡precisamente 
son derechos persona11ísimos e intransferibles, y, en la mayor uxtr­
te de los casos, o esas di~p?siciones son ajenas a la sucesión pro-
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píamente dicha, o van acompañadas de elementos económicos. 
No quiere esto decir que el derecho de propiedad sea el único fun­
damento de !a sucesión (las opiniones antes alegaJdas también la 
justifican), sino que es el más im¡portante. «Y en Navarra-con­
tinúa el antes citado-, donde la ¡propiedad es, además de un he­
cho y un derecho, como en todas ¡partes, una ¡,dea firmísimamente 
arraigada y axiomática, no encontraría ambiente ¡pro¡picio a la 
discusión el sdlo su¡puesto de que no estuviera en ella la base 
fundamental y «sine qua nonn de la doctrina sucesorian. 

No definen las ileyes navarras la sucesión ni sus clases, ¡pero 
de su contenido general se desprende que, siendo el Derecho 
romano su¡pletorio en ¡primer grado, a él se acomoda. Por otra 
¡parte, los conce¡ptos ·romanos sobre la sucesión y herencia a¡p'li­
cables a Navarra son los conce1ptos generalles y comunes estable­
ódos en todos los lugares en que más o menos llegó la cultura de 
Roma; sin embargo, citaremos llas ideas y leyes más im¡por­
tantes : 

Del Digesto (lib. L, tít. XVI): «La herencia no es otra cosa 
que la sucesión en todos los bienes que tenía el difunton. «La pa­
labra bienes demuestra cierta universalidad y derecho de suce­
sión, así como la palabra herencia, y no cada una de las cosas.» 
Es decir, que a¡parece claramente eX¡puesto el conce¡pto de sub­
rogación de una ¡persona en el ¡patrimonio del difunto o en parte 
de éil. Y en la legislación ¡propiamente navarra se encuentra 
la ¡palabra sucesión en el mismo sentido; basta examinar el tí­
tulo XIII de:! libro ITI de la Novísima Recopilación, cuya rúbrica 
es: ((De testamentos y sucesiones''· Sobre las clases o formas 
de la sucesión, ¡podemos decir lo mismo: ila sucesión voluntaria 
está reconocida, ¡prescindiendo del Fuero General, en la Novísi­
ma Recopilación. La ley z.n, tít. XIII, lib. lll, dice así: ((Tam­
bién conviene se .ponga ¡por ·ley que si los ¡padres en testamento, 
o en otros contratos «Ínter vivosn, dejaren a sus hijos o a otras 
jpersonas ... n, reconociéndose, ¡por tanto, las dos modalidades de 
la sucesión voluntaria, como son ell testamento y el ¡pacto suceso­
rio. La sucesión legítima está ex¡presamente ace¡ptada en la misma 
ley citada, cuya ·rúbrica dice: «Los ¡padres sucedan a los hijos 
«abintestaton. Estas ideas quedan confirmadas, además, en mu­
chas de 'las restantes dis:posiciones de la Novísima Recopilación. 
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Y, una vez ex¡puestas estas ligeras explicaciones sobre el de­
recho de sucesión en Navarra, vamos a entrar en el tema ¡pnn­
ci¡pal de nuestro trabajo. 

2.0-LA SUCESIÓN TESTAMENTARIA Y LIBERTAD DE TESTAR. 

En eil Derecho navarro no a¡parece definido el testamento de 
una manera concreta. Es necesario acudir a los derechos su¡ple­
torios como el romano y el Código civil español. 

. Es clásica la definición de Modestino que se encuentra en el 
Digesto : «Testamentum est voluntatis nostrae iusta sententia de 
eo quod quis ¡post mortem suam fieri velit,. (El testamento es la 
justa ex¡presión de nuestra voluntad respecto a l]o que cada cual 
quiere que se haga después de su muerte). De la inexactitud de 
esta definición se hacen eco todos los autores modernos, porque 
no ¡pone de relieve, con la debida ¡precisión, los caracteres esen­
ciales de 'la última voluntad, ni la diferencia de ciertas di~osi­
ciones análogas o parecidas a ella, como la donación «mortis cau­
sa)) o el ¡pacto sucesorio, en llas que también se di5¡pone ¡para des­
¡pués de la muerte, y, sin embargo, nadie las ha considerado como 
testa m en tos. 

Tam¡poco el Código civil define el testamento de una manera 
com¡pletamente ace¡ptable. Dice en su artículo 667 que es «el acto 
¡por el cual una persona di5¡pone para de5¡pués de su muerte de 
todos sus bienes o de parte de ellos)). El princi¡pal defecto de esta 
definición, é!Jparte de adolecer l(ie 'las mismas faltas que hemos 
atribuído a la anterior, es que atribuye como único fin al testa­
mento la di~posición de bienes, siendo así que, aunque de ordi­
nario sea éste su principal objeto, las dis;posiciones testamenta­
rias ¡pueden contener materias alejadas ¡por com¡pleto del terreno 
econ6mico y ¡patrimonial. 

Fuera del cam¡po legislativo, no se cuenta en Navarra con 
otra definición que lla de José Alonso: Recopilación de las leyes 
y fueros de Navarra, vol. 11, pág. 315. «El testamento-dice~s 
una di5¡posición en que manifiesta el otorgante su última volun­
tad, principalmente, re~pecto de sus bienes y ·derechos, para que 
se cumpla des;pués de su muerte)). Tam¡poco es exacta esta defini­
ción, ¡pues adolece de 'los mismos defectos que las anteriores. 

En general, ¡puede decirse que no hay definición que convenga 
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en todos sus puntos con el Derecho navarro; éste ofrece ¡peculia­
ri-dades que lo diferencian de los demás y ¡por eso es ¡preciso lo-

o grar un conce¡pto que ilas contenga. A la revocabilidad del testa­
mento se o:ponen en Navarra excepciones bastante numerosas, y, 
por otra ¡parte, existe el t-estamento llamado de herrnandad, cuya 
particularidélld más saliente es, como su ¡pro¡pio nombre lo indica, 
que lo otorgan dos ¡personas, marido y mujer en la mayor ¡parte 
de los casos; no obstante, lo ¡pueden otorgar más de dos personas. 
A título de curiosidad diré que el testamento de hermandad tiene 
¡por objeto el instituirse herederos mutuamente dos o más ¡perso­
na's en el caso de que fallezca una de ellas. Es muy corriente en 
Navarra, yendo unido, la mayoría de ·las veces, a las capitulacio­
nes matrimonialles. 

Atendiendo, 'pues, a estas circunstancias, ¡podemos asignar al 
testamento en el Derecho navarro las siguientes características: 
la de ser un acto libre, ¡personalísimo, ¡por regla general revoca­
ble, en el que una o varias ¡personas di5¡ponen ¡para después de su 
muerte de todos o ¡parte de sus bienes y derechos y hacen la de­
signación de herooero, según su l·ibre voluntad y sujetándose a 
las formalidades 1prescritas por la lley. 

Sobre las clasificaciones de los testamentos que generalmente 
suelen hacerse (comunes y ¡privilegiados, ológrafo, ab:erto, ce­
rrado, etc ... ), no ofrece Navarra grandes excepciones, y, en ge­
:neral, coincide con ellas; hay algunas, es cierto, ¡pero que no 
nos interesan ¡para el ¡presente trabajo. 

Del fundamento de la facultad de testar ya he ex¡puesto allgu­
nas nociones al hablar del fundamento de la sucesión en general. 
Es indt~dable que se halla en el derecho de ¡pra¡piedad. E·l testa­
mento es un efecto de la voluntad del hombr·e, como la venta, 
la donación, etc ... , y en hecho de que no produzca efecto hasta 
des,pués de la muerte del causante, no influye lo más mínimo en 
sus consecuencias; de no ser así, habría que su¡primir institucio­
nes, como la del seguro, 'por todos admitidas. ((No es rara en Na­
varra-escribe Arvizu-la donación universal ((inter vivOSll, en la 
que 'los 'donantes se reservan el dominio sometido a la condición 
resolutoria de su fallecimiento; ocurrido el cual, ¡pasa a los do­
natarios: y a nadie se !le ocurre dudar que entra en las facultades 
de los contratantes establecer esa condición». 
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Del carácter fundamentalmente económico del testamento no 
podía ¡prescindir la legislación navarra : el Fuero General y la 
Novísima Recqpilación están basados en esa ·idea. En idéntica 
circunstancia se hallan las legislaciones supletorias y hasta llos 
trata1distas navarros lo reconocen : basta examinar la definición de 
testamento dada ¡por Alonso, que antes he transcrito. No es, ¡por 
tanto, necesario insistir más. 

La libertad de t·estar es una de ·las características que en ma­
yor grado diferencian al Código civil de la legislación navarra : 
ésta concede al! testador amplias facultades para dis¡poner de su 
herencia, sin otra limitación que lo que se llama· legítima foral. 

Grandes han sido las discusiones que ha ¡planteado esta cues­
tión: en general, ¡puede decirse que 'la tendencia moderna es a coar­
tar la libertad de ·los ¡padres en el sentido de obligarles a dejar 
a sus hijos ¡por igual un mínimo ue su hacienda. A favor de esta 
opinión se encuentran muchas razones, fundadas, en su mayor 
¡parte, en la ¡posibillidad de que los ·padres, bien sea ¡por un excesi­
vo amor a uno de los hijos (ent·iéndase esto en un sentido am,plio, 
es decir, com¡prendiendo todas aquellas ¡personas a quienes la ley 
concede legítimas), bien por extravíos 1prqpios de edad avanzada o 
¡por otras causas parecidas, abandonen a sus hijos sin antes dejar­
'les medios patrimoniales con que se desenvuelvan. La relajación 
<le la vida familiar moderna, rotos los vínculos de su existencia 
¡por el divorcio, cada día más en auge, hace que los llegisladores 
se muestren reacios a conceder al testador esa libre facultad de dis­
¡posición. Así cons:deradas las cosas, ¡parece que esta teoría res­
¡ponde a las necesi·dades actuales, ya que asegura a los hijos un 
posible bienestar económico, ajeno ¡por comp'leto a las relaciones 
¡personales de éstos con sus ¡padres. 

Pero, al! lado de estas ventajas, tiene sus ·inconvenientes: 
La vida familiar no se compone solamente de relaciones ¡patrimo­
niales, sino que, 

1
por encima de ellas, deben colocarse las afecti­

vas y las morales. El hijo no debe mirar en su ¡padre la fuente 
de una futura herencia solamente, y esto es lo que viene a hacer e'l 
sistema de legítimas; el hijo sabe que, aunque abandone todos 
s11s deberes 1para con los que !e dieron la vida, al llegar Ila lwra 
de testar hay una ley del Estado que obliga a los padres a disponer 
de sus bienes en un sentido igualitario. Claro está que se ¡presien-
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te la objeción inmediata : no toda ia herencia va a formar parte de 
las legít·imas, existe ·la mejora; se ha ¡procurado com¡paginar la 
l!ibertad de testar que corres¡ponde a los ¡padres con los derechos 
de los hijos. Es cierto, pero equivale a considerar que la mayor 
¡parte (una regla general aplicada a una minoría no sería justa) 
de los ¡padres no cumplen con sus deberes de ta'les, siendo así que 
el amor que éstos sienten ¡por sps hijos es más grande que el que 
éstos sienten ¡por aquéllos. Por esto hay autores que consideran 
este sistema como un mal o una imperfección necesaria en nuestra 
é¡poca en que la familia ha ¡perd-ido el carácter de unidad por que 
siempre se había distinguido. 

Navarra es una de las regiones que más se han resistido a este 
movimiento absorbente que invade el mundo; a ello han contri­
buído motivos étnicos y religiosos; pero lo cierto es que, si no 
con l!a vigorosidad de antes, ¡por lo menos con gran energía, se 
mantienen los ¡princi¡pios tradicionales de jerarquía, amor y res­
¡peto a ·los ¡progenitores. La raza vasca, en extremo apegada a sus 
costumbres, concentra todas sus actividades en la vida familiar, 
a la vez que la sostiene sobre un fundamento eminentemente criS­
tiano : ésta es la razón ¡por que la influencia extranjera se intro­
duce más lentamente que en otras regiones de la Península. 

Y ya que no el amor, muchas veces el temor a ser deshereda­
dos hace que los hijos cumplan estrictamente sus obligaciones; 
del mismo modo el ¡padre ¡puede ¡premiar los actos buenos y caS­
tigar las acciones ¡punibles de sus hijos con una ¡pena que, por 
desgracia, es una de las más temidas : la ¡privación de la heren­
cia. Nadie como el padre sabe a quién debe dejar sus bienes; 
puede suceder que unos hijos estén en ¡pos:ción económica desaho­
gada y otros no, y es evidente que el Estado no .puede remediar 
justamente estas situ_aciones. Estas razones, no ¡por muy usadas 
menos justificativas, abonan lla libertad de testar, am¡plia en re­
lación con otras legislaciones, que existe en Navarra. 

Hay un caso especial en que se ¡presume con bastante ¡proba­
bilidad de acierto que los padres no han de cumplir exactamente, 
o ¡por lo menos han de encontrar grandes obstáculos, sus obliga­
ciones ¡para con los hijos: cuando forman otra nueva familia, 
pasando a segundas nupcias. Todas las legislaciones reglamen­
tan este su¡puesto; lla de Navarra lo hace recogiendo una costum-
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bre establecida ¡por la frecuente aplicación de ·]as leyes romanas 
«Feminaen y «Haec editalin que encierran, tanto una obligación 
de reservar, como una .lprohib:ción de di~poner (Morales, obra 
citada). 

Cuatro casos se pueden establecer sobre este supuesto y todos 
ellos han de convenir en que del ¡primer matrimonio queden hijos 
con derecho a heredar: 

1.0 No ¡puede dejar el testador al nuevo cónyuge mayor can­
tidad de bienes que al hijo menos· favorecido de su ¡primer matri­
monio. 

2.
0 Lo mismo 1puede decirse de los hijos del segundo matri­

monio, es decir, que no pueden recibir más que el que menos 
recibe de ilas anteriores nu¡pcias. 

3.0 En el caso de que ·Jos que contraigan nuevo matrimonio 
sean viudos y tengan hijos de ambos matrimonios, deben re­
partirse equitativamente Jos bienes. 

4. 0 Esta igualación debe efectuarse aun en el caso de que 
muriera ¡primero el ¡padrastro o la madrastra. 

Intimamente relacionada con esta cuestión se encuentra la ins­
titución jurídica de la desheredación. La ¡privación de la herencia 
a aquellas personas que normalmente les correspondía, obedece a 
la mala conducta que éstas observen con re~pecto al testador ; se­
ría absurdo el negar a llos ¡padres el ¡poder de castigar las faltas 
graves que contra ellos se cometieran, máxime tratándose de san­
ciones ¡pecun·iarias como son, en su mayor parte, las t<:stamenta­
rias. Lo único que puede hacer el legislador es limitar PI número 
de causas que justifican la desheredación: todas ellas han de ser 
gravemente atentatorias contra el re~peto y autoridad que se debe 
a ·los ¡padres. 

El Fuero General de Navarra lo reglamenta de la siguiente 
manera: Los ¡padres no ¡podrán desheredar a sus hijos «Si non por 
ciertas cosas, es a saber, si fiere e'l fijo ali ¡padre ó a la madre, ó sil 
faz jurar por acosamiento de crimen, ó si les ¡prende ¡por los ca­
beillos, ó si clama traidor ¡probado ante hombres buenosn (ca¡pí­
tulo VIII, tít. IV, lib. II). « .. empero dice el fuero que si fijo ó 
fija face jurar a ¡padre ó a madre ¡por alguna ocasión, ó les fiere, ó 
les dice algun crimen, el ¡padre et la madre pueden desheredar a 
aquella criatura de ¡patrimonio, o de matrimonio, salvo fuera de 
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casamientO>> (cap. I, tít. VI, lib. II). ((Em¡pero el ¡padre puede des­
heredar a creatura de ¡pareilla et de barragana, si al! ¡padre fiere 
con mano airada de ¡puino, ó •Jo clama traidor ¡probado ante hom­
bres. Otrosí clamase a su madre ¡puta probada o mesieilla ¡probada 
ante hombres, debe ser deshemdadon (ca¡p. I, tít. XX, lib. III). 

Estas causas de desheredación las mantiene la Novísima Re­
co¡pilación en la ley 16, tít. XIII, lib. Ill: es una ley del año 1688, 
que dice así: (( ... Suplicamos a Vuestra Magestad sea servido de 
mandar que todas y cualesquiera disposiciones que hiciesen los 
¡padres de sus bienes y haci·enda, que no fueran de condición 
de labradores, se observe y guarde invio:lablemente ·]a dicha cos­
tumbre y libertad absoluta que por ella tienen de disponer como 
quisieran, dejando a sus hijos en cliché!s dis,posiciones la d:cha 
legítima de los cinco sueldos y robadas de tierra en los montes 
comunes, conforme a la dicha costumbre ... etc .... ,,. Y esta cos­
tumbre de dejar a los hijos cinco robadas de tierra en los montes 
comunales más cinco sueldos, llamados carlines, se em¡plea en to­

dos los casos de teslamento, aunque no haya desheredación. En 
la actua'lidad subsiste, claro está que solamente como una cláusula 
de estilo, sin ninguna reali{lad práctica. 

Resumiendo las causas de desheredación en el Derecho ¡pro­
¡piamente navarro, encontramos las siguientes: 

1 .a Cuando se les ofende con malos tratos en el sentido ma­
lerial de palabra, es decir, cuando se les hiere. 

2.• Cuando, habiéndoles im¡putado un deilito, se les obliga 
a ¡prestar juramento sobre la verdad del caso. 

J.• Cuando se les toma de los cabellos. Esla es una variante 
de la primera causa. 

4.• Cuando, en 1presencia de gente, se les insulta con la :pa­
labra mesieillo o mesieilla, que significa hombre ruin o mujer de 
mala vida. 

s.• Cuando, en las mismas circunstancias, se acusa a la ma­
dre de prostituta. También es variante de la anterior. 

6.• Y, ¡por ültimo, si llas hijas contrajeren matrimonio clan­
dest·ino. 

J. 0-FACULTAD DE OTORGAR TESTAMENTO. 

En Navarra pueden testar los varones que hayan cum¡plido ca­
torce años y las hembras que hayan cumplido doce, si no están afee-
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1adas ¡por ninguna de las inca¡pacidades que luego voy a exponer. 
Así lo establece el capítulo I del Amejoramient? del Fuero. Dice 

así: ((Como según Fuero antiguo los fidalgos hobriendo siete ay­
nos podicsscn facer testamento, contracto, aylleuar fus bienes, 
Nos, entendiendo que es contra dreíro et razon, establlecemos et 
ordenamos que daqui adelant, ningun fidalgo ni otro ninguno de 
nuestro Regno, que haga poder de facer testament, ni ningun 
contracto ni aylleuacion de sus bienes ata tanto que aya hEXlat de 
Xliii aynos conplidos si varon es, et si muger es, ata que haya 
XII aynos conplidos, ni ser en iuzio sin tutor o curador dado a 
.e y 11 por a uctori tat de CortH. 

De esta ley se desprende que la influencia romana sobr~uja 
ol primitivo fuero, estableciendo, además, el límite de la edad en 
relación con el sexo. Sin embargo, se aparta del original romano 
en que exige P'] ex<~cto cum;p11Imiento de la edod. Por dos veces 
dice que los años han de estar cumpl!dos, mientras que la ley s.•, 
tít. I, lib. XXVIII del Digesto, se ex,pr·esa en ~stos términos: 
" ... Pero ¿será necesario que se haya pasado ya del año déci­
mocuarto ¡para poder hacer testamento, o bastará que lo haya 
cum¡plido solamente? Suponiendo que una persona ha nacido en 
"las kalendas de enero r hace testamento el mismo día de su dé­
·Cimocuarto aniversario, ¿será válido? Digo que sí; y aún más: 
-si lo hubiera hecho la \ íspera de las kalendas después de la hora 
.sexta, es también vál¡do, ¡porque se r~puta que cum¡plió ya el año, 
.según opina Marciano ... ,, 

En el Derecho castellano medieval, las Partidas ex1g1an tam­
bién la edad de catorce y doce ai'íos. ((E esto es ¡porque los que 

·son de esta edad no han entendimiento complidoH (Ley XIII, tí­
tulo I, Partida VI). Y este criterio se mantuvo hasta el año r888, 

·en que se publicó el actual Código civil, que estableció para va­
ron·es y hembras la edad común de catorce años. ((Están inca¡pa-
citados para testar: r .0 Los menores de catorce años de uno y otro 
sexo ... n ( art. 63). 

Por regla general, las legislaciones extranjeras señalan una 
edad superior ¡para adquirir el derecho de testar. Citaremos, en­
tre otras muchas, la legislación francesa, qne exige dieciséis años : 
-«El menor que haya llegado a los dieciséis años sólo podrá dis­
Jponer ¡por testamento de la mitad de los bienes que se permite al 
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mayor ... >> (art. 304); la legislación italiana, que exige dieciocho 
años: «Son inca¡paces de testar: 1.0 Los que no hayan cum¡plido 
dieciocho años ... n (art. 763); el Código de la Argentina, que se­
ñala asimismo dieciocho años: ((No ¡pueden hacer testamento los 
menores de dieciocho años ... >> (art. 3.614), etc., etc.; hasta llegar, 
en algunos casos, como en ¡parte de las antiguas colonias ingle­
sas, a la edad de veintiún aí'ios. También se suele seguir el cri­
terio de variar la edad, según se trate de diS¡poner de los bienes 
muebles o de los inmuebles, variación que oscila entre los catorce 
y los veintiún ai'íos. 

Respecto a los autores navarros, v. gr. : Morales, en su tan 
re¡petida «Memorian, y llos redactores del proyecto de Ajpéndice de 
Navarra al Código civil (Ochoa, García Echarri, Isaba, Iñarra, 
Cam¡pión y Echaide) se acomodaron al criterio de éste, lo cual 
eX¡presa el sentir general de que la idea romana no merecía la 
pena de conservarse. No han ¡proS¡perado los anteriores trabajos y 
hoy sigue rigiendo la edad de catorce años para los varones y doce 
para ·las hembras, años que han de ser cum¡plidos, es decir, con­
tados de momento a momento, en conformidad con Jo establlecido 
¡por la ley del Registro civil. 

Ex¡puesta ya la regla general, examinemos las inca¡pacidades 
existentes en el Derecho navarro. No ¡pueden otorgar testamento: 

1.0 Los varones menores de catorce años y las hembras me­
nores de doce años, según Jo dicho antes. 

2. 0 El que habitual o accidentalmente se hallare fuera de su 
cabal! juicio. Vamos a ver 'las fuentes de esta ·inca¡pacidad. 

En ¡primer lugar, se funda en la imposibilidad en que se en­
cuentra el ¡privado del uso de la razón para llevar a cabo, no sólo 
actos de disposición «mortis causa)), sino todo lo que lleve apare­
jado un esfuerzo mental. 

En todos los tiem¡pos ha sido admitida ·la incapacidad del demen­
te, empleando esta eX¡presión en e'! más amplio sentido, incluyendo 
en ella todas las especies de ¡perturbación mental. En el Fuero de 
Navarra no se encuentra, sin embargo, ¡pero esto obedece a que se 
hallaba en la conciencia de los ciudadanos. Es necesario acudir al 
Derecho su¡pletorio ¡para encontrar sus fuentes. 

((No pueden testar-dice el párrafo 1. 0 
, tít. XII, libro li ele las. 

Instituciones-los impúberes, ¡porque carecen ele juicio; ni los locos,. 
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¡porque carecen de razón ... Pero el testamento otorgado 1por el loco 
en un intervalo lúcido, es válido, y mucho más el otorgado antes de 
caer en la locura; ¡porque la locura ¡posterior no inutiliza el testa­
mento, ni cualquier otro acto ejecutado válidamente. De aquí se 
deduce que la locura ha de tener ·Jugar en ell preciso momento de 
testan,. 

Ampliando esta noción, se encuentra otro fragmento del Có­
digo, ley g, tít. XXII, libro VI : ((Antiguamente dudaban si el fu­
rioso 1podría otorgar testamento en los intérvalos de razón, lo cual 
nosotros afirmamos. Pero decidiremos ahora el 1prublema, que tam­
bién se les planteó a nuestros antecesores, sobre el caso de que la 
locura sobrevenga cuando se ha empezado ya el testamento. Así, 
pues, decretamos que el testamento de la persona que en el acto de 
testar venga en locura sea nulo. Pero si quisiera otorgar testamento 
en dichos intervalos y lo comenzara y acabase en uso de razón 
y libre de furor, ·decretamos que sea válido, siempre que se hayan 
cum¡plido todas las demás formalidades prescritas ¡por las leyes.n 
Esta inc<ljpacidad se halla también reflejada en diversos ¡pasajes 

dtJI Corpus i-wris, siempre en los términos citados. 
Mucho se ha discutido sobre la validez del testamento hecho 

en un intervalo de razón, y gran ¡parte de las objeciones que se 
¡presentan estriban en la dificultad de conocer cuándo un individuo 
se encuentra en perfecto estado mental y cuándo no. Según Alon­
so (obra citada, ¡pág. 322, voL 1), Hen la duda de si hizo el tes­
tamento en tiem¡po de locura o furor o en sus intervalos, forma 
una notable conjetura y ¡presunción de haber:Jo •hecho en aquél si 
entonces se hallaba próximo al furor y si las ¡palabras del testa­
mento manifiestan falta de juicio o entendimiento; y, ¡por el con­
trario, se presumirá hecho en tiem1po de salud si estuviese l·ejos 
del furor y las ¡palabras lo manifestasen asín. Como se ve, esta 
regla es absolutamente ineficaz, y ¡puede dar lugar a grandes ex­
cesos. 

E! Código civil, su¡pletorio también en Navar-ra, contiene un cri­
terio más exacto. Dice su artículo 665: <<Siempre que el demente 
pretenda hacer testamento en un intervalo lúcido, des·ignará el 
Notario dos facultativos que previamente lo reconozcan, y no lo 
otorgará sino cuando éstos re~pondan •de su capacidad, debiendo 
dar fe de su dictamen en el testamento, que suscribirán los facul-
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tativos, además de los testigos)). La declaración de demencia es, 
¡pues, necesaria para llegar a la nul!d:::d del testamento. La juris­
prudencia del Tribunal Supremo y los comentaristas de Derecho ci­
vil están conformes con esta teoría. Valverde, en su Tratado de De­
recho civil espa1'íol, dice a este ¡propósito: ((La ca¡pacidad anterior 
a la inca:pacidad creo yo que no puede ¡ponerse en duda; los ac­
tos realizados ¡por ellos antes ·de dicha declaración se ¡presumen 
válidos; ,pero estimo que esta presunción admite ¡prueba en con­
trario, pues todas las declaraciones de la voluntad ¡pueden ser anu­
ladas si_ no son tales declaraciones, bien por vicio o defecto de 
la voluntad, o ¡por otras causas que invaliden aquella declaración; 
de modo que si antes de estar declarada en forma la inca¡pacidad 
era realmente inca¡paz, y no podría, ¡por tanto, ¡prestar consentimiento 
en el acto, éste es nulo para los efectos del derecho)), Por tanto, si 
sobre una ·persona no obra una declaración de incapacidad, su tes­
tamento es válido, y no hay necesidad de demostrar que obró en un 
intervalo lt'!cido, y es solamente anu!lable mediante la ¡prueba de 
la demencia. 

Respecto al contenido de la ¡palabra demencia, no están confor­
mes los autores. Es claro que el Código civil no la emplea en 
un sentido técnico, sino para indicar toda anormalidad en gene­
ral; y así dice Castán que la embriaguez, el sonambulismo, la 
~pi·Jepsia, el arrebato, el estado del que está próximo a ex¡pirar ¡pue­
den im¡plicar failta de ca¡pacidad (Derecho español común y foral). 

Testmncnbo del sordomudo.-Los sordomudos pueden tener en 
Navarra inca¡pacidad absoluta ¡para otorgar testamento en determi­
nados casos. En el Derecho romano no ;podían testar los que no 
su:piesen o no ¡pudiesen escribir a causa de tener ese defecto des­
de el nacimiento: (( ... decretamos que si cualquiera ¡padece estas 
dos enfermedades, es decir, que no :puede oír ni babilar, y las tu­
viese por naturaleza, no ¡pcclrá otorgar testamento ... ; ¡pero si el 
varón o la hembra padeciese estos defectos, a causa ele haber con­
traído una enfermedad que le hiciese perder la voz y el oí-do, y 
es persona ilustrada, podrá hacer lo prohibido anteriormente, 
siem¡pre que lo escriba de su puí'ío y letra ... )) 

Hoy no es ¡pos·ible mantener ese criterio: se ha llegado en la 
educación de los sordomudos a tal grado, que, aunque lo sean de 
nacimiento, tienen conocimiento exacto de la naturaleza, y, por 
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consiguiente, sabiendo leer y escribir, caen fuera de las condicio­
nes sei'ialadas para que exista la incapacidad. Si J ustiniano exigió 
el saber leer y escribir, todo sordomudo que lo sepa puede otorgar 
válidamente un testamento. 

Testamento del pródigo.-En Derecho romano carecían de la 
facultad de testar; ¡pero se consideraba como válido el otorgado 
antes de que se le hubiera ¡privado de la administración de sus bie­
nes; si lo hacía, selle consideraba nulo. 

En Navarra, donde sus leyes no hacen mención del caso, debe 
a¡plicarse la doctrina romana de naturaleza restrictiva, aun en opo­
sición a la doctrina sustentada ¡por el Código c:vil, en su artícu­
lo 22 r, en el que establece que la declaración de dicha prodigali­
dad deberá hacerse en juicio contradictorio, y que la sentencia 
determinará llos actos que quedan ¡prohibidos al inca:pacitado. 

Barrachina, en su obra Der('cho foral español, sostiene esta hi­
pótesis, ¡pllf~sto que, al hab'lar de esta inca¡pacidad, la declara sub­
sistente en Cataluña (testamento nulo de ¡pleno derecho) ¡por la apli­
cación del Derecho romano, y más adelante se ex¡presa del siguiente 
modo: ((En Navarra, :puesto que allí rige el Derecho romano como 
supletorio, son a¡plicables las dis¡posicion_es de éste, que hemos se­
ñalado, a·l tratar de la legislación de Cataluña, menos en aquello 
que nos hemos referido anteriormente.n (Se trata del Fuero Ge­
neral y del Amejoramiento.) 

Una manera de evitar los litigios que 1pudieran sobrevenir de 
la disparidad de criterios entre el Código y el Derecho romano 
·podría ser la de que, al! solicitar la declaración de prodigalidad, 
se ¡pida que se incluya, entre las ¡prohibiciones que ha de contener 
la sentencia, la de otorgar testamento, ya que no la ¡puede el Juez 
decretar de oficio (Echaide). 

Las leyes ro111anas exigían que la incapacidad había de existir 
en el momento de otorgar el testamento y en el momento de la 
muerte del restador. Hoy día es inaplicable esta disposición, pues 
re5¡ponde a una estructura jurídica muy diferente a la nuestra. Es 
más aceptable el criterio del Código civil, también su¡pletorio del 
Derecho navarro, en su artfculo 666: <e ••• ¡para a¡preciar la capacidad 
del restador se atenderá únicamente al estado en que se halle al 
tiempo de otorgar testamenton. 

Existen, además de las indicadas, otras causas de incapaci-
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dad en Navarra: la de los incestuosos, a no ser que recaiga tia 
herencia entre ·Jos parientes 1próximos; tam¡poco ¡pueden testar los 
condenados a muerte civil o natural, el usurario manifiesto, exc~pto 
en el caso de restituir o dar fianza de restituir las usuras; los 
hijos de familia, exc~plo de su peculio castrense y cuasi castren­
se. Asimismo quedan exc~ptuados los que han incurrido en exco­
munión, si ¡pertenecen a los llamados vitandos y son a los que no 
es ¡permitido dar de comer, beber, satludar ni resaludar, rogar ¡por 
ellos como ministro ¡público, ni sepultar'les en sagrado (Antonio 
Gómez: Comentarios a la ley tercera de Toro, cit. ¡por Alonso). El 
sordo ¡puede testar ¡por escrito, segün el mismo Antonio Gómez, 
((porque ninguno lo es tanto que, hablándole en alta voz, no com­
prenda lo que se le dicen. 

Este es, en resumen, el estado en Navarra de tia llamada <<tes­
tamentifacción activan. 

JosÉ M .a 1\1ARTIN!CORENA, 

Abogado. 

B 1 BtLI OG.R.t\ F J.!\ 

La escasez de obras referentes al Derecho navarro es bien patente, y mu­
chas de ellas .han quedado anticuadas. Entre otras he consultado las 5iguiootes: 

ALONSO: Recopilación y comentarios de los ft~cros y leyes de Navarra. 
EcHA !DE: JI puntes sobre la aplicación del Código civil e1t N'ªvarr(J. 
ARVJZU: El Derecho foral de Navarra y s11 carácter consuetudinariO. 
MoRAI.ES: Memoria que comprende los prinápios e i~Jstituc!Olles del Dere-

cho civil de Navarra que deben quedar st~bststent~~ cuma excepción clel CódtgQ 
general, etc. 

BARRACIIINA: Derecho foral español. 
CAsT,\N : Derecho civil español foral y de la wna del Prot.ecta.rado de. Es-

pa,ia en Marruecos. 
VALVERDE: Tratado de Derecho civiJ espmiol. 
SERAFlNl: Jnstitt~cim1es de Derecho roma110. 
DfAz: Instituciones de Derecho romano. 
AIZPÚN y ARVIZU: Anteproyecto de Apéndice de Navarra al Código civil. 

Aparte de esto, los diferentes cuerpos legales, tales como el Fuero Gene­
ral de Navarra y su Amejoramiento, ,Ja Novísima Recopilación, el Cor·pus iuris 
ci-vilis, etc., etc. 


