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I. GENERALIDADES
A Dibliografia

1. Sin duda, una de las instituciones juridicas menos estu-
diadas es el testamento militar. Fuera de los tratados generales
de Derecho civil, que necesariamente han de ocuparse de ella, si-
quiera sea brevemente (1), la bibliografia espafiola sobre la ma-
teria es escasa, aunque de calidad. Como estudios histéricos he-
mos de mencionar El testamento militar, de AxrtoN1o JIERNANDES
Gin (2), referido al Derecho romano, y El testamento militar en

(1) Quiz4 lo hagan con mdés detalle los que llamariamos clasicos de
nuestro Cé6digo civil, SANCHEZ ROMAN, VALVERDE, CLEMENTE DE DIEGO, CAs-
TAN; sus comentaristas NAVARRO AMANDI, Mucits SCAEVOLA, MANRESA ¥
algdn estudio particular, como el de IsaBaL. en la voz “Testamento mili-
tar”, de la Enciclopedia Juridica Espaiiola, 0 TRraviesas: “El testamen-
10”, en Revista de Derecho Privado, 1935.

(2) Instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1946.
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Expaia desde la recepeion, de J. Morexo Casatbo (3). Desde o]
punto de vista sustantive contamos con la obra de Carros T
roaba TuNDIDOR, Testamentos militares (4), v Ja fundamental de
Louexzo Marringz Frser. El testamento militar (5, Jde las que
Lasta considerar susx fechas para comprender hasta qué punto
Lan de verse superadas por las nuevas realidades ¥ circunstancias.
2. La bibliografia extranjera es mucho mas rica, y no sélo eu
los paises cuyo Derecho es de asecendencia romana, sino también
en los germanicos. Pero debemos prescindir de ella salvo contadas
excepeiones (6), puesto que queremos limitar nuestro estudio al
Derecho espaifiol. Una exposicion bastante completa de esta bi-
hiografia puede verse en Ia citada obra de MawrriNgz FUser,

B) Jurisprudencia

1. Adn mas pobre que la bibliografia nacional es la jurispru-
dencia posterior al Codigo civil (7). Y es que la utilizacion prac-
tica de esta institucién es muy reducida (8).

(3) Separata de la Revista General dr Legislacion y Jurisprudencia.
abril 1953, Editorial Reus.

(4) Orense, 1912,

(3) Santa Cruz de Tenerife, 1935.

(6) Por ejemplo, los Comentarios al Cddigo civil cubano. de AN-
6FL C. BETANCOURT, ya que se refieren a preceptos idénticos a los vigen-
tes en Espafia que han de aplicarse en circunstancias ocasionalmente dis-
tintas. Y, por su interés, la monografia de CH. L. Juruor: Traité-formu-
laire théorique et pratique du testament militaire, 1932,

(7) En cambio, la anterior es importante. Destaca por la celebridac
«ue alcanzé y por su trascendencia, el pleito a que dio lugar el testamen-
to militar otorgado por el Teniente General, Marqués de Santa Cruz del
Alarcenado, cuya institucién de herederos a favor de los hermanos y en
perjuicio de la madre fué declarada nula por el Tribunal militar —Juz-
gadao de Reales Guardias de Infanteria Espanola—, aunque, posteriormen-
te, el 23 de octubre de 1790, se admitié su validez.

(8) MORENO Casapo —op. cit., pdg. 27— afirma que durante la ulti-
ma guerra mundial fué frecuentisima la utilizacién del testamento mi-
litar por los combatientes de la Divisién Espafiola de Voluntarios en Ru-
sia. Por nuestra parte, no hemos podido comprobar esta afirmacién.
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C) Importancia

1. No por esto debemos creer que el testamento militar ca-
rezea de interés. Hay, en primer lugar, una razon historica que
por si sola justificaria su estudio, porque no solo fué de uso fre-
cuente en el Derecho romano y en Derecho historico espaiiol,
gino que, como dice HErXANDEZ GiL, en el primevo llegd a cons-
tituir un sistema sucesorio especial. cuvas normas reguladoras
fueron, con frecuencia, a modo de avamnzadillas que marearon los
jalones de la transformacion del total derecho sucesorio, de modo
que, disposiciones establecidas con carficter excepeional para loxs
militares, se han convertido, en el correr de los tiempos, en nor-
mas de cardcter general.

2. También desde el punto de vista meramente especulativo
tiene interés el jurista en estudiar esta forma testamentaria,
que, dice Pirez GozzALez (9), plantea, en su naturaleza juridica.
importantes cuestiones de téenica, y. en altimo términe, multi-
ples problemas en la aplicaciéon de su ordenamiento positivo.

3. Finalmente, es muy posible que la falta de un estudio asi-
duo por parte de los especialistas haya contribuido a su desuso.
En cualquier caso, parece logico que haya obstaculizado el remo-
zamiento y actualizaciéon de una institucién que, si desde un prin-
cipio aparecié regulada de manera harto imperfecta (10), hoy
ha quedado sobremanera anticuada.

II. HisrTronria
A) Roma

1. Es frecuente afirmar que el origen remoto del testamento
militar esti en el que en Roma se Namd in procintu (11). Pero 1a

(9) Pologo al op. cit. de MartiNEz FUSET.

(10) Vid. MarTtiNez FUSET: op. cit.,, pag. 56.

(11) MANRESA: Comentarios al Cédigo civil espafiol. tomo V, pag. 607,
¥, entre otros romanistas, KUNTZE, STEILDE, GIRARD, Zocco-Rosa y SHoM,
citados por HERNANDRZ GIL.
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opinién dominante entiende (12) que éste no era una forma ex-
cepeional del testamento in celatiis comitiis, sino una modalidad
del mismo (13), caracterizada por la presencia de ciertas circuns-
tancias, de modo que el pueblo, ante el que en todo caso se hace el
testamento, esta presente no en comicios, sino en exercitus pio-
cintus, esto es, en el Ejéreito, armado y dispuesto para la bata-
lia; que, antes como ahora, el Ejército no es sino el pueblo en ar-
mas. Por otro lado, para que una institucion pueda considerarse
como antecedente de otra no basta eon gue entre ambas haya un
parecido mayor o menor o cierta similitud en sus fundamentos,
sino que se precisa un enlace historico, un proceso evolutivo, que
no existe entre ¢l testamento in procintu v el militar ni en el propio
Derecho romano.

2. Segun Urnperaxo (D, 20, 1, 1. pr.), fué Julio César (14) quien,
en primer término, concedié a los militares facultad excepcio-
nal para testar con el nombre de testamento militar, pero sdlo
con cariacter temporal, extinguiéndose exta facultad a la muerte
del emperador. Tito ¥ Domiciano hicieron otro tante, y Nerva
otorgé a los soldados plenissimam indulgentiam, que Trajano
mantiene y hace permanente, en cuyo momento podemos decir
que comienza cn Roma el sistema sucesorio militar.

3. En la época clisica, el testamento militar es una facul-
tad inherente a la persona, con independencia de toda circuns-
tancia de tiempo y lugar. Con Justiniano aparecen limitaciones
que lo aproximan a su forma actual: no podran beneficiarse de
61 lox que se hallen extre crpeditione, que habran de someterse a
las reglas del Derecho comun, sino sélo los que se encuentren in
expeditione, entre los cuales, ademis, se distingue seglin expresen
su Gltima voluntad ante la inminencia de una batalla o, aun es-
tando en campafia, sin inmediato peligro de combate.

4. No es rara la afirmacion de que la especialidad del testa-
mento militar romano estribaba en una aligeracion de formali-

(12) ARANGIo. CosTA, Jors KUNKEL. BURCHARD v el propio HERNAN-

DEZ GIL.
(13) BaNG lleva esta equiparacion al extremo de afirmar que el ca-

latiis comitiis v el in procintu constituven una sola institucién testamen-

taria.
(14) FirTINg cree que el Divus Julius Caesare. que cita ULPIANO, noO

es César, sino Augusto.
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dades, tan importantie que llegaba a desnudar a aquél de todo re-
quisito formal (15). Esta afirmacion es exagerada. Por amplias
que fueran las formas permitidas (16) no puede decirse que ca-
reciera de ellas, porque en tal caso los primeros perjudicados se-
rian los propios milites, cuya voluntad podria ser facilmente su-
rlantada (17).

3. Pero la especialidad del testamento militar y también su
importancia histérica estA més en su fondo que en su forma.
Alguna de estas especialidades no han trascendido, como la de
permitir su revocacién sin ninguna formalidad, bastando que la
voluntad revocatoria sea recognoscible, o la posibilidad de que el
testamento revocade, incluso rasgadoe vy cancelado, pueda adqui-
rir de nuevo validez (18). Otras, en cambio, han pasado mas tar-
de al Derecho comin, como la no vigencia de la regla nemo pro
parte testatus pro parte intestatus decedere potest, la validez de
la institucion ex re certa y la validez de la institucion sujeta a
condiciéon resolutoria. Muchas mas particularidades pueden ser
sefialadas, y asi HerNANnEZ GIL (19) menciona las relativas a la

(15) Faciant igitur testamenta “quomodo volent... quomodo poterint”
—D. 29. 1. 1. 1.— Quam militum testamenta iuris vinculis non subien-
cientur quum propter simplicitatem militarem “quomodo velint et quo-
modo possint” ea facere ius conducetur —Constitucién de Antonino, C. 6.
21. 3—. Respondi militibus “quoquo modo velint et quo modo possunt”
testamentum facere concessum esse —Paulo, D. 29. 1, 40—.

(16) Por ejemplo, in vagina auto clypeo litteris sanguine, suo 7ruti-
lantibus aennotaverint, aut in pulvere inscripserint gladio suo —C. 6.
21. 15—, es decir, escribiendo con su sangre sobre el escudo 0 armas, ¢
€n la tierra o arena con la espada, férmula justinianea para el testamen-
to frente al enemigo, que no parece que pudiera ser de mucho uso, pero
que, tal vez por su sabor caballeresco, llegé hasta Las Partidas.

(17) Nos saldriamos de los limites de este trabajo si tratdsemos de
exponer los requisitos formales del testamento militar romano en sus di-
versas épocas, y acerca de los cuales discuten los romanistas. Digamos
pues, simplemente, que admitfa la férmula escrita —al parecer la més
frecuente— u oral, y que ésta no precisaba que los testigos reunieran
las condiciones exigidas por el Derecho comiin, pudiendo serlo las mu-
jeres, ni que concurriese el nimero legal de ellos, aunque se discute si
debfan ser rogados.

(18) Uvrpiano: D. 29. 1. 15. 1.

(19) Ob. cit.,, pags. 80 v siguientes.
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institucion del eselavo, sin voluntad expresa de manumitirle. la
desheredacion tacita, la no ruptura del testamento por el adveni-
nmiento de un postumo. la derogacion de la querella inoficiosi
testamenti y de la ley Falcidia, las referentes a la sustitucion de
Lerederos, al llamamiento del regimiento, la pluralidad de testa-
mentos, el ius acrescendi v la designacion del heredero directo en
codicilo.

B) Fdad Media

1. A consecuencia de la organizacion familiar de la propie-
dad, los germanos no conocieron originariamente el testamen-
to (20), que recibieron mas tarde por influencia de Roma v de la
Tglesia. Asi se explica que el Coédigo de Alarico, pese a su nitida
esencia romana, nada diga el testamento militar, va que los sol-
dados visigodos sevian entonces de raza barbara y no se regian
por el Derecho romano {21).

2. La ley 13, tit. V. lib. IT del Lsber judiciorumm de Chindas-
vinto ya menciona el testamento del in expeditione publice mo-
riens, disponiendo que si el testador no tuviere junto a si hom-
hres ingenuos, consigne su voluntad por escrito, y si asi no lo hi-
ciera. pueda expresarla a sus siervos, los cuales, mereciendo fe
al JJuez y al Obispo por no haber cometido nunca fraude. de-
berian prestar juramento acerca de la Gltima voluntad del testa-
dor, y sus manifestaciones, puestas ya por escrito, habran de
ger suscritas por la autoridad judicial y la religiosa y confirma-
das, finalmente, por el Reyv. En opinion de ZrevrMmer (22) se trata
de una imitacién de la famosa novela 20 de Valentiniano III. que
introdujo el testamento olografo, si bien el legislador visigodn
sobrepasa su modelo al permitir que el testador que no sepa es-
cribir declare su voluntad ante personas no libres.

3. En la alta Edad Media sblo excepcionalmente se recoge
algiin texto referente a testamento militar, como el del conde

(20) SALVADOR MINGUIION: Historia del Derecho Espafiol, Zaragoza,
1924, péginas 46 v sigs.

21n 1d., 1d., pag. 115,

(22) Historia de la legislacién visigods, Barcelona, 1944, pag. 209.
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Gongalo Salvadérez, mencionado por MEXENDEZ Prbar (23); pero
que, al decir de Rraza y Garcia Garro (24) debe tratarse de un
testamento comfn, llamado in procintu por un resabio erudito
del texto. '

1. El Fuero Juzgo se limité a poner en romance la disposi-
cién del Liber judiciorum antes mencionada ¢23).

3. La recepcion se verificé en esta materia. como en tantas
otras, a través de Las Partidas, que reproducen fielmente la doc-
trina de Justiniano (26).

(23) La Espafa del Cid, Madrid, 1929, 11, pags. 760 y sigs.

(24) Manual de Historia del Derecho espaiiol. Madrid, 1934, pags. 715
¥y siguientes.

(23) La ley 12, tit. V, libro II dice: "Aquel que muere en romeria
0 en hueste, si oviese omnes libres consigo, escriva su manda con su mano
ante ellos. E si non sopiese escrivir o non pudiese por enfermedad, faga
su manda ante sus siervos que sepa el obispo que son de buena fe e
que non fuese ante fallados en pecado. E lo que dixeren estos siervos por
iuramento, figalo el obispo o el iuez escrivir despues, e sea confirmado
por ellos e por el rey.”

(26) Ley 24, tit. XXI, Partida II y ley 4.%, tit. I, Partida VI. L.a pri-
mera menciona como uno de los privilegios de los militares —a los que
Hama defensores— que “puedan facer testamento o manda en la guisa
(ue ellos quisieren, maguer non sean todas aquellas cosas v guardadas
que deben ser puestas en los testamentos de otros omes” cuando “estuuie-
ren en hueste, o fueren en mandaderia del rev, o en otro lugar qualquier,
que esten sefialadamente en su oficio, o seruicio e por su mandato”. La
segunda expresa: “Como pueden los caualieros fazer su testamento”, y
dice: “Queriendo fazer testamento algund cavallero, si lo fiziese en su
casa, 0 en otro lugar que non sea en hueste, deuelo fazer en la manera
que los otros omes, ansi como dice en las leyes antes desta; mas sl ouiere
de fazer en hueste, entonces abonda, que lo faga ante dos testigos, a-
mados o rogados para esto. E si por auentura, sevendo en fazienda, ve-
~endosse en peligro de muerte, quislesse aquella sazon fazer su testa-
mento; dezimos que lo pueda fazer, como pudiere, e como quisiere, por
palabra o por escrito. E aun con su sangre misma, escriuiendolo en su
escudo, o en alguna de sus armas; o seiialandolo por letras en tierra, o
en arena. Ca en cualquier destas maneras que lo faga, e pueda ser proua-
do por dos omes buenos que se acertassen Y, vale tal testamento. E esto
fue otorgado por preuillejo a los Caualleros, por les fazer honrra, e me-
joria, mas que a otros omes, por el gran peligro a que se meten, en
seruiclo de Dlos, e del Rey, e de la tierra en que hiuen.”
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C) Edad Moderna

1. La aparicién de nuevas formas testamentarias hizo que
¢l testamento militar fuera cayendo en desuso. Asi ocurrié con el
auge de los testamentos por Comisario, y, sobre todo, eon la Prag-
matica de Felipe II, de 1566, inserta en la Nueva Recopilacién
--ley 1.4, tit. IV, libro V—, que, al autorizar una forma de tes-
tar tan ficilmente asequible, cual la que se hace ante siete tes-
tigos, vecinos o no del lugar, privo grandemente de utilidad al
iestamento militar, la cual aGn qued6 mas reducida cuando Fe-
iipe V ordené por Real Cédula de 28 de abril de 1739 que el tes-
tamento otorgado por los militares sin ninguna solemnidad per-
diese su validez si aquéllos sobrevivian a la campaifia con motivo
de la cual testaron.

2. Fué, sin embargo, el propio Monarca quien, “mas bien in-
formado ahora por el Consejo de Guerra, de los perjuicios que se
siguen de lo dispuesto en la referida Ordenanza, v de los incon-
venientes que produciria su observancia, tanto a mi servicio como
a la profesion militar y honor de ella”, no sdlo la deroga tres
afios después —el 9 de junio de 1742—, sino que da mayor am-
plitud al testamento militar, al establecer que ‘“se observe la
costumbre antigua en cuanto a que los militares usen de sus pri-
vilegios ¥ fuero al tiempo de hacer sus testamentos no sélo estan-
do en campaiia, sino en otra cualquiera parte, siempre que gocen
sueldo” (27).

3. Las famosas “Ordenanzas de su Majestad para el régimen,
disciplina, subordinacién v servicio de los Ejércitos nacionales™
promulgadas por Carlos TII no podian, en la amplitud de su re-
gulacién, omitir “las materias de justicia”, de las que se ocupa

(27) A partir de esta ordenanza existen varias que amplian el fuero
militar, tales como la de Fernando VI, de 25 de marzo de 1752, 13 de
noviembre del mismo afo, de la que se di6 traslado a las tropas de la Casa
Real en 21 de mayo siguiente, Cédula de 12 de abril de 1755, de cuyo
examen debemos prescindir, pues tuvieron como objeto m&s la regula-
cién de tramites que el aspecto sustantivo del testamento. Baste decir,
que fué tal la extensién del fuero militar que la Orden de 19 de junio
de 1764 hubo de poner coto al abuso, disponiendo que conocieran los Tri-
bunales ordinarios cuando el causante no fuera militar, aun cuando hu-
hiese militares interesados en la sucesién.
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su tratado VIII, cuyo titulo XTI versa acerca “De los testamen-
tos (£8).

4. Esta prudente regulacién del testamento militar fué pron-
to desvirtuada por el propio Rey, por Real Cédula de 24 de octu-
bre de 1778, en la que, so pretexto de aclarar ciertas dudas, “y,
en particular, la de si es o no arbitrario a los militares otorgar
por si su testamento conforme al estilo de guerra, o deben hacer-
lo ante escribano, donde lo haya. arreglandose a las leyes del
Reyno, a las municipales o a las Ordenanzas; declaro, por punto,
general, que todos los individuos del Fuero de Guerra pueden, en
fuerza de sus privilegios otorgar por si sus testamentos en pa-
pel simple ¥ firmado de su mano, o de cualquier otro modo en
gque conste su voluntad, o hacerlo por ante Escribano con las f6r-
mulas v clausulas de Estilo; ¥y que en la parte dispositiva pue-

(28) Los cuatro primeros articulos contienen la regulacién sustantiva,
mientras los siguientes se refieren a cuestiones de competencia: aquéllos
dicen asi:

“12 Todo individuo que gozare fuerc militar, seglin estd declarado en
esta Ordenanza, le gozari también en punto a sus testamentos, ya sea
rue le otorgue estando empleado en mi servicio en campafia o halldndose
en guarnicién, cuartel, marcha o en cualquier otro paraje.

*2°2 En el actual conflicto de un combate o sobre el inmediato caso
de empezarle, podra testar como quisiere o pudiere, por escrito, sin tes-
tigos, siendo vélida la declaracién de su voluntad como conste ser suya
la letra, o de palabra ante dos testigos que depongan conformes habér-
reles manifestado su ultima voluntad.

32 Igualmente seri vAlido el testamento hecho en cualquiera de
los dos modos que expresa el articulo precedente en todo naufragio u
otro cualquiera inminente riesgo militar en que se halle el testador, bas-
tando en estos casos que manifieste seriamente su voluntad a dos testigos
imparciales aunque no sean rogados.

4% Tgualmente serd valida y tendri fuerza de testamento la dispo-
sicién que hiclere todo militar escrita de su letra en cualquier papel en
que lo haya ejecutado; y a la que asf se hallare, se dar4 entera fe v exac-
*0 cumplimiento, bien lo haya hecho en guarnicién, cuartel o marcha:
pero siempre que pudiera testar en paraje donde haya escribano, lo hara
con €l segiin costumbre.”

El articulo 1° del tftulo I —“Exenciones y preeminencias del fuero-
nilitar"— dice que “el referido fuero pertenece a todos los militares que
actualmente sirven y, en adelante, sirvieren en mis tropas regladas o
«n empleos que subsistan con actual ejercicio en guerra, ¥ que como

tales militares gocen sueldo por mis tesorerias del ejército en campaiia
o las provincias".
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dan usar a su arbitrio del privilegio y facultades que les da la lev
militar, la civil o la municipal; y mando que asi se cumpla vy exe-
cute, no obstante cualesquiera leyes, decretos y ordenanzas ante-

v

riores”. Los primeros perjudicados con esta injusta amplitud del
testamento militar fueron, como no podia menos de ocurrir, los
propios testadores v sus herederos, de lo que es un ejemplo el fa-

mosio pleito a que dié lugar el testamento del marqués de San-
ta Cruz del Marcenado (29).

3. La Novisima Recopilacion nada aclard en la materia, pues
se limité a acoger, en los titulos XVIIT y XTX del libro X, lax
mis importante —y parcialmente dispares— Ordenes y decretos a
ella referentes (30). Y la desmesurada libertad de testar continuo
v fué confirmada por la Reina Gobernadora por Real Orden de 17
de enero de 18335 (31).

6. Tampoco el Decreto de unificacién de fueros de 6 de di-
ciembre de 1868 afectd al testamento militar, segin aclararon las
Circulares de 26 de septiembre y 22 de noviembre de 1873 (321 +

confirmé la Direccién General de Registros (33).

(28) Vid. nota 7.

(30) Poco después de promulgada, en 1805, la Novisima Recopilacién
aparecen los primeros comentaristas que se ocupan del testamento mi-
iitar, como Rrosa: Defensa del fuero militar, y FERNANDEZ Dk 1A Hoz: In-
forme del fuero civil de las clases militares, 1856.

(31) “Es A&rbitro el testador no sélo en campafia, guarnicién, cuar-
tel o marcha, sino también en donde quiera que se halle y cualquiera cue
sea el estado de su edad, de su salud, con peligro o sin él, de preferir
el modo de manifestar su voluntad en la forma civil o en la militar, sin
sujecién a los Reglamentos locales, por no deber mediar exigencia en el
modo de testar y, por consiguiente, sin que deba ni pueda intervenir
2] controlador-funcionario administrativo que, en los hospitales militares,
tenfa ciertas funciones de intervencién, pudiendo concurrir, con otros
offciales, para ocupar las vacantes de Comisarios de guerra, ni otra per-
snna si no es llamada por el testador al paraje donde se encuentre.”

(32) “...este procedimiento no se opone al derecho que, desde muy
antiguo, tienen los militares de testar sin las formalidades de las le-
yes comunes, aun fuera de los casos de hallarse en campaiia, y, por lo
tanto, el Decreto de abolicién de fueros no deroga lo establecido, sélo
se contrae a la jurisdiccién que es competente para intervenir en las tes-
tamentarias, pero no a la forma constitutiva v esencial de los testamen-
tos militares.”

(33) Resoluciones de 30 de mayo de 1877 y 25 de octubre de 1884.
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Iod

1. La tendencia codificadora del pasado siglo, impregnada
de un espiritu igualitario que se manifestaba con especial fuerza
en el campo del Derecho privado, habja de influir necesariamen-
1e en la regulacion del testamento militar, mientras, al mismo
tiempo, el Derecho comparado era favorable a su subsistencia (34),

(34} Limitado nuestro estudio al testamento militar espafiol, debemos
prescindir del examen del Derecho comparado, lo que alargarfa excesi-
vémente este sencillo trabajo. No obstante, juzgamos interesante citar
los Cddigos que pudieron influir en el nuestro o reflejan las ideas do-
minantes en la época.

El Cédigo francés —y su gemelo, el belga— dispuso lo siguiente:

“Articulo 981. Los testamentos de militares y de los empleados en
ot Ejército podrén, en cualquier pafs en que se hallen, otorgarse ante el
Jefe de un batallén o escuadrén o ante otro Oficial de grado superior,
en presencia de dos testigos, o ante dos Comisarios de guerra o uno sélo,
asistido de dos testigos.

"Articulo 982. Podran también otorgarse si el testador estuviese en-
fermo o herido, ante el facultativo jefe, asistido del Comandante encar
gado del hospital.

"Articulo 983. Las disposiciones de los dos articulos anteriores no
rroducirdn efecto mas que en favor de los que estén en expedicién mili-
tar, en cuartel o en guarnicion fuera del territorio francés (o belga), o
prisionero del enemigo; sin que favorezcan a los que estén en cuartel o
Zuarnicién en el interior, a no ser que se hallen en una plaza sitiada,
ciudadela u otro sitio cuyas puertas estén cerradas, e interrumpidas las
comunicaciones con motivo de la guerra.

"Articulo 984. El testamento hecho en la forma expresada serd nulo
seis meses después que el testador haya vuelto a sitio donde pueda em-
plear las formas ordinarias.”

El Cédigo ftallano de 1865 decfa:

“Articulo 799. El testamento de los militares y personas que se ha-
llen en el Ejército podra otorgarse ante un Comandante o cualquier otro
Oficial de grado igual o superior, o ante un Intendente militar o Comisa-
rlo de guerra en presenia de dos testigos..., el testamento se hara por
escrito. ..

"El testamento de los militares que pertenezcan a Cuerpos o puestos
destacados del Ejército podrd también otorgarse ante el Capitdn o cual-
quier otro Oficial subalterno que tenga mando.

"Artfculo 800. Si el testador estuviese enfermo o herido, podrd tam-
bién recibirse el testamento por el Oficlal de Sanidad de servicio; en pre-
sencla de dos testigos, en la forma establecida en el articulo anterior.

“Artfculo 801. Los testamentos de que se trata en los artfculos ante-
riores deben remitirse lo més pronto posible al Cuartel general, y por
€ste al Ministerio de la Guerra, que ordenari el depésito en la Secreta-
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v asi, los proyectos anteriores al que habia de ser nuestro Codigo
civil coincidieron en mantenerlo, entre ellos el de 1851, como es

rfa del Juzgado de Paz del pueblo en que esté domiciliado o hava teni-
do su ultima residencia el testador.

"Artfculo 802. Solamente podrdn testar en la forma establecida por
log arts. 799 v 800 los que estén en expedicion militar por causa de gue-
rra, bien en pais extranjero o en el interior del Reino, prisioneros del
enemigo, en plaza o fortaleza sitiada o en otros lugares en que estén in-
terceptadas las comunicaciones.

"Artfculo 803. EI testamento hecho en la forma indicada sera nulo
tres meses después de la vuelta del testador a un lugar en que pueda ha-
cer otro en las formas ordinarias.”

Por su parte, este es el tenor del Cédigo portugués:

“Articulo 1.044. Testamento militar es el que pueden hacer lo mili-
tares o los empleados civiles del Ejército en campafia, fuera del Reino
¥y aun dentro de éste, estando en plaza sitiada o residiendo en lugar cu-
¥as comunicaciones estén cortadas, si donde se encuentra, no hubiera
Notario.

"Articulo 1.945. El militar o el empleado civil del Ejército que qui-
siera hacer testamento, declarara su iltima voluntad en presencia de
tres testigos idéneos y del Auditor de la Division respectiva o, a falta
de éste, de algun Oficial sustituto. E1 Auditor o el Oficial sustituto reci-
hiran la disposicién testamentaria:

”"1.9 Si el testador se hallase herido o enfermo, la falta de Auditor
0 del sustituto podra suplirse con el Capellin o el Médico del hospital
donde se encontrase.

2.2 La disposicion sera leida, fechada y firmada...

”3.° Este testamento se remitird con la posible brevedad al Cuartel
general y de alli al Ministerio de Guerra, que lo hard depositar en el
archivo de testamentarias del distrito administrativo donde haya de pro-
dueir efecto.

”4.° En el caso de muerte del testador, el Gobierno lo hard saber por
el periédico oficial, designando el archivo donde el testamento esté de-
positado.

"5. EIl testamento quedard sin efecto un mes después de habher re-
gresado el testador al Reino, o de haber cesado el sitio o la incomunica-
¢ién con el lugar donde el testamento se hizo.

7Artfculo 1.946. Si el militar o el empleado civil supieran escribir,
podrd hacer testamento de su pufio y letra, siempre que lo feche y fir-
me con su nombre y apellido, y lo presente, abierto o cerrado, con asis-
tencia de dos testigos, al Auditor o al Oficial que para ese fin le susti-
tuyese.

”1. El Auditor o el sustituto a quien se presente este testamento
pondra una nota en €1, del lugar, dia, mes y afio en que fué presenta-
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tabido de una importancia especial en tanto que es antecedente
inmediato de nuestro actual Derecho positivo (33). Este criterio

do; firmari esta nota con los testigos y se hard luego con el documento
lo marcado en el parrafo 3.° del articulo anterior.

729 Si el testador estuviese enfermo o herido, podrd el Capellin o
¢l Médico hacer las veces del Auditor o del sustituto.

"3 Es aplicable a este testamento lo que cueda dispuesto en los
parrafos 4° y 5° del articulo anterior.

"Articulo 1.947. No producird efecto alguno el testamento militar en
aue se note la falta de alguna de las formalidades prescritas en los articu-
sos 1,945 y 1.946, parrafos 1.2 v 297

Otros muchos Cdédigos de la época se han ocupado del testamento mi-
litar. Citemos a titulo de ejemplo los de Holanda (art. 993). Colombia
fartfculo 1.098), Guatemala (art. 784), Uruguay (art. 773), Luisiana (ar-
ticulo 1.590), Chile (art. 1.041), Argentina (art. 3.672), México (art. 1.563,
gracia 4.%), Suiza (art. 307, 3.9, Veracruz (art. 3.352), Baja California (ar-
ticulo 3.878), Népoles (art. 910) v Baviera (art. 4.2 del capitulo 4.2 del
libro 3.9).

(385) El cual regulaba el testamento militar en los siguientes tér-
minos:

“Articulo 574. En tiempo de guerra, los militares en campana v de-
mds individuos empleados en el Ejército, los voluntarios, rehenes y pri-
sicneros podrén otorgar su testamento ante un Oficial que tenga, por
lo menos, el grado de Capitan, ante el Auditor destinado a seguir el
Fiéreito o ante un Comisario de guerra.

”Si el testador estuviere enfermo o herido podrd otorgarlo ante el
Capellan o cirujano que le asista.

“Si estuviere en destacamento, ante el Oficial que lo mande, aunque
sea subalterno.

"En todos los casos de este artficulo serd siempre necesaria la pre-
sencia de dos testigos.

"Artfculo 575. Los testamentos otorgados con arreglo al articulo an-
terior deber4n ser remitidos con la posible brevedad al Cuartel general,
v por éste al Ministerio de Guerra, el cual practicard lo dispuesto en los
varrafos 2° y 3.° del art. 582. (Art. 582 ...el Ministerio de Marina remitir4
el testamento y demés diligencias a la autoridad judicial del tiltimo do-
micillo del difunto v ésta las har4 incorporar en los protocolos del es-
cribano numerario més antiguo del domicillo si hubiere méas de uno.
No conocléndose al testador ningiin domicilio, la incorporacién se hari
¢n los protocolos del escribano numerario més antiguo del primer Juz-
wado de Madrid.)

"Artfculo 576. Los testamentos mencionados en el art. 574 caduca-
vAn cuatro meses después que el testador hava dejado de estar en cam-
pafia.

"Artfculo 577. Durante una batalla, asalto, combate ¥, generalmente,
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fué el que inspird la base 15 de la Ley de 11 de mayo de 1338 (36),
con arreglo a la cual se redact6 la seccion 7. del capitulo 1.° del
titulo III del libro T1I del Cédigo civil, que, bajo la rabrica “Del
testamento militar”, contiene el Derecho vigente en la materia (37).

¢n todo peligro préximo de accién de guerra o naufragio, pedra otorgar-
se el testamento militar de palabra ante dos testigos. Pero el testamen-
to quedaré ineficaz si el testador se salva del peligro en cuya considera-
cién testé; si no se salvase, se practicard lo dispuesto en los articulos
597 y 598, que regulan el testamento nuncupativo sin escribano piblico.

"Lo dispuesto en este articulo es aplicable a las tripulaciones y pa-
sajeros de los buques de guerra o mercantes en los casos que en él se
expresan.”

(36) “Base 15: El tratado de las sucesiones se ajustara en sus prin-
cipios capitales a los acuerdos que la Comisién general de codificacién
reunida en pleno, con asistencia de los sefiores Vocales correspondien-
tes y de los sefiores Semadores y Diputados, adoptd... y se mantendrd en
su esencia la legislaciéon vigente sobre los testamentos... sus diferentes
clases de... militar...”

(37) Transcribimos su contenido para mayor comodidad en la con-
sulta,

“Articulo 716. En tiempo de guerra, los militares en campafia, vo-
luntarjos, rehenes, prisioneros y demis individuos empleados en el Ejér-
cito o que sigan a éste, podran otorgar su testamento ante un Oficial que
tenga por lo menos la categorfa de Capitin.

"Es aplicable esta disposicién a los individuos de un Ejército que se
halle en pafs extranjero.

”Si el testador estuviese enfermo o herido, podra otorgarlo ante el
Capellan o el facultativo que le asista.

"En todos los casos de este artfculo serd siempre necesaria la pre-
sencia de dos testigos id6neos.

Artfculo 717. También podran las personas mencionadas en el ar-
tfculo anterior otorgar testamento cerrado ante un Comisario de guerra,
que ejercerd en este caso las funciones de Notario, observéandose las dis-
posiclones de los arts. 708 y siguientes.

"Artfculo 718. Los testamentos otorgados con arreglo a los dos ar-
ticulos anterlores deber&n ser remitidos con la posible brevedad al Cuar-
tel general, y por éste al Ministerio de la Guerra.

"El Ministro, si hublese fallecido el testador, remitird el testamento
al Juez del iltimo domicilio del difunto, y, no siéndole conocido, al De-
cano de los de Madrid, para que, de oficio, cite a los herederos y demiés
interesados en la sucesién. Estos deberan solicitar que se eleve a escri-
tura publica y se protocolice en la forma prevenida en la ley de Enjul-
ciamiento civil.

"Cuando sea cerrado el testamento, el Juez procederd, de oficio, a su
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ITI. FUrNDAMENTO

1. Desde que en Roma aparece el testamento militar podemos
upreciar un gran interés en los juristas por explicar la razén de
justicia que legitimara el trato de favor de que eran objeto sus
destinatarios. La mas frecuentemente aducida en las fuentes es
la rusticidad e ignorancia de los soldados —propter nimiam impe-
ritiam, decia Gayo (38)—; pero, como dice HErRNANDEZ GIL. nO
es satisfactoria. porque no se puede suponer que otras personas
sujetas al Derecho comin, tales como los campesinos, las muje-
res, etc., fuesen mas cultas o menos inexpertas.

Otro fundamento aducido por las fuentes es el de UwrriaNo,
que se basa en los riesgos excepcionales inherentes a 1a vida mi-
litar (39), lo cual justificaria el testamento hecho en campaiia,
pero no el fuero personal ni, mucho menos, la especialidad de
las reglas sucesorias castrenses,

apertura en la forma prevenida en dicha ley, con citacién e interven-
cion del Ministerio fiscal, y después de abierto lo pondrd en conocimien-
to de los herederos v demés interesados.

»Articulo 719. T.os testamentos mencionados en el art. 716 caducarian
cuatro meses después que el testador haya dejado de estar en cam-
pafia.

”Artfculo 720. Durante una batalla, asalto, combate y, generalmen-
te, en todo peligro préximo de accién de guerra, podrd otorgarse testa-
mento militar de palabra ante dos testigos.

"Pero este testamento quedara ineficaz si el testador se salva del pe-
ligro en cuva consideracién test6.

"Aunque no se salvare, seré ineficaz el testamento si no se formali-
za por los testigos ante el Auditor de guerra o funcionario de justicia
que siga al Ejército, procediéndose después en la forma prevenida en
el art. 718.

"Artfculo 721. Si fuere cerrado el testamento militar se observari
ie prevenido en los articulos 706 y 707; pero se otorgara ante el Oficial
Yy los testigos que para el abierto exige el art. 716, debiendo firmar to-
cdos ellos el acta de otorgamiento, como, asimismo, el testador si pu-
diere.”

(38) Ins, 2, 11, y también Ins. 108 y 114. También en el Cddigo (C. 6.
21. 3; 6. 30. 22; 6. 30. 22. 15) y en el Digesto (D. 29. 1. 1. 1; 29. 1. 40. 2;
22. 6. 9. 1) abunda esta justificacién.

(39) D.29. 1. 44,y D, 37. 13. 1. pr.
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La idea de concesion especial para premiar méritos a sus fi-
deligsimos conmilitones aparece clara en el caput ex mandatis
de Trajano, y mas explicitamente todavia en D. 29. 1. 26, frag-
mento que menciona como beneficiario de la concesién no ya al
simple militar, sino a los soldados fidelissimusque, merentibus.
La circunstancia histérica abona esta explicacién, porque el Ejér-
cito no s6lo era el més firme sostén del trono imperial, sino que
lleg6, mas que a influir, a disponer el nombramiento o la depo-
sicion de los Emperadores.

2. Cualquiera que pudiese ser la influencia de estas razones
en la aparicién de un sistema sucesorio diferenciado para el or-
den militar, no se puede prescindir de otras expuestas por MHen-
XANDRz (i1, quizd menos visibles, pero mas profundas (40). A di-
ferencia de la clasica, en la época imperial el Ijéreito estaba com-
puesto, especialmente en las 1llamadas tropas auxiliarves, casi ex-
ciusivamente de elementos provinciales, galos, con Julio César,
v después helenos, egipcios y barbaros, a los que se concedid la
ciudadania romana mucho antes que se generalizara su conce-
si6n a los ciudadanos de las provincias conquistadas. A estos ciu-
dadanos, cuva romanidad es una ficeion, no se les aplica ya el
ins gentinm; pero repelen el ius civile, que ni conocen ni se adap-
ta a su mentalidad; el Derecho Militar resulta asi una manera
de aplicar el ius gentium a la sucesién de un ciudadano romano.
La imperitia del soldado no es ya motivada por su falta de ins-
truceién, sino por su falta de adaptacion al Derecho romano.

Por dltimo, ciertas influencias extranjeras y, en primer lugar,
ja del Derecho helénico pueden muy bien haber contribuido al ré-
gimen sucesorio militar romano (41).

3. En el transcurso de la historia, la mayor o menor exten-
si6n del fuero militar ha dependido frecuentemente de la consi-
deracién social y del poder politico del Ejército. Hoy, no sblo eli-
minados los privilegios de clase (42), sino comprendido que pue-

(40) Op. cit.,, paginas 122 y sigs.
(41) AraNcro Ruiz: “L'origine del testamentum militis e la sua po-

sizione nel Diritto romano clasico”, en Bull. Ist. Dir. Rom, 1906, pigs. 164
y siguientes; sefiala, por ejemplo, el testamento escrito griego, que no
estd sujeto a ninguna formalidad de firma, sello o depésito, y en el que
s puede prescindir de los testigos.

(42) Articulo 3 del Fuero de los Espafioles: La Ley ampara por igual
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blo y Ejército son una misma cosa, solo las circunstancias en
gue se encuentra el testador justifican la excepcionalidad de la
forma,

IV. NATURALEZA JURIDICA

Al Privilegio

1. Intimamente ligado con el problema de la justificacion del
testamento militar estd el de determinar si es un privilegio.

La cuestion es complicada, porque la primera dificultad sm-
ge cuando se trata de fijar el concepto de privilegio. Si admiti-
mos su diferencia con el ius singulare, bien porque éste tenga una
justificacién objetiva y de equidad, mientras aquél suponga una
concesion favorable —o una restriccion desfavorable en los la-
mados privilegia odiosa— hecha en atencion a Ja persona del des-
tinatario (43), bien por cualquiera de las notas en que basan la
distincion los numerosos autores que se han ocupado de la mate-
ria (44), es evidente que el testamento militar es hoy un caso de
ius singulore, en que la desviacién de la regla normal estd justi-
ficada por la especial situacion en que se encuentra el testador.

13) Testamento excepcional

1. La especialidad de las situaciones en que pueden encon-
trarse los testadores da lugar a los llamados testamentos espe-
ciales, de los que, tanto los civilistas como el propio Codigo civil,
s¢ ocupan con separacion de los comunes, aunque en dicho cuer-
po legal la separacion sistemética no sea total. Un sector de la
doctrina (45) ha distinguido entre testamentos especiales y excep-
cionales, llamando especiales a los que exigen mavores formali-

al derecho de todos los espafioles, sin preferencias de clase ni acepcién
e personas.

(:':) PEREZ GONZALEZ: prélogo a la op. cit. de MarriNez Fuser, pagi-
na 1.

(49) Vid. una exposicibn de estos criterios, con abundante biblio-
graffa, en la op. cit. de HERNANDEZ GIL, pags. 173 y sigs.
(45)  Vid. Castiw, por citar un civilista.
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lades que los comunes —testamento del loco en intervalo licido,
del ciego, del mudo, hecho e¢n lengua extranjera— y excepeion:-
ies a los que permiten prescindir de algunas formalidades. in-
ctuso de la presencia el Notario, como ocurre con el maritimo,
el otorgado en pais extranjero, en inminente peligro de muerte
o en tiempo de epidemia. A este segundo grupo pertenece el tes-
tamento militar.

2. Es frecuente clasificar todos estos testamentos *no comu-
nes” segun su especialidad dependa de circunstancias relativas a
In persona del testador {loco, ciego, sordo, mudo, de lengua ex-
1ranjera), al lugar donde se otorga (en pais extranjero, mariti-
1o} o al tiempo (en peligro de muerte, en tiempo de epidemial.
I'ntonces se dice que el testamento militar presenta la triple es-
pecialidad. de persona -—militares y demas mencionadas en el ar-
ticulo 716 del Coédigo civil—, de tiempo —en tiempo de guerra—
v de lugar —en campafia—.

3. A nuestro juicio, esta visién es errénea. Llamamos testa-
mentos especiales o excepecionales a aquellos que no pueden em-
plearse sino en ciertas cireunstancias bajo pena de nulidad (46),
v. por tanto, no lo seran aquellos otros en que no hayv més par-
ticularidad que la exigencia de ciertos requisitos dimanautes de
determinadas circunstancias en que se encuentra el testador, los
cualeg, por otra parte, son también necesarios en los actos nota-
riales inter vivos, sin mas diferencias que las accidentales que
nacen del hecho de estar reguladas ambas clases de instrumen-
tos en diferentes cuerpos legales (17). de modo que, si por pre-
caucién o por capricho, en el testamento de una persona normal
«¢ hiciese 1a doble lectura prevista para el del ciego o se incluve-

(46) Podria serlo el olégrafo, para cuyo uso se requiere la mayor
edad, pero en todo caso seria un testamento especial no incompatible
con las formas comunes.

(47) Por ejemplo, que la legislacién notarial no prevea el otorgamien-
1c hecho por el loco en intervalo licido, puesto que su capacidad est4
limitada —salvo ciertas discusiones doctrinales— a la testamentifaccion,
aunque, en el fondo, el juicio de capacidad del Notario pueda estar ava-
lado, en casos dudosos, por un dictamen médico anilogo al del testamen-
10, que no habrfa impedimento para reflejarlo en la escritura. O que hava
clertas diferencias entre el modo en que el Notario se asegura de la con-
formidad del otorgante ciego cuando lo es de un testamento v cuando
1o es de una escritura inter vivos.
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re el dictamen médico propio del que hace el loco en intervalo
lacido, la validez de tal testamento seria incuestionable.

El verdadero testamento especial se caracteriza, pues, porque
en él se prescinde de Notario (48). Fllo ocurre por la concurren-
cia de especiales circunstancias de tiempo y lugar (49). Asi acon-
tece con el testamento militar, en el que no interviene Notario

por razén de tiempo ¥ lugar, pero no de persona, como veremos
més adelante.

4. Todria limitarse mas el concepto de testamento excepcio-
nal exeluyendo del mismo aquellos en que su excepeionalidad no
radica en el testamento en si, sino en el funcionario deposita-
rio de la fe pGblica. Es decir, que mas que de testamento espe-
cial deberiamos hablar de Notario especial, como es el caso del
otorgade en pais extranjero —donde el Notario excepcional es el
Agente diplomitico o consular— o en las provincias africanas
donde no hay demarcacién notarial (50). Una prueba de lo razo-
nable de esta posicién es que si lamamos testamento especial al
autorizado :por Consul, habremos de llamar poder especial. com-

(48) Repetimos lo dicho antes acerca del olégrafo.

(49 En el testamento en inminente peligro de muerte predomina el
clemento tiempo, pero también es necesario que se otorgue donde no sea
posible la presencia de Notario (jurisprudencia constante. verbigracia,
sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1910 v 23 de fzbrero
Je 1926). En el testamento en tiempo de epidemia también se supone
ausencia de Notario en el lugar del otorgamiento, hien porque asi se exi-
ja directamente por analogia con el in periculo mortis. blen porque se
entienda que la existencia de una epidemia es va causa suficlente para
estimar excusada la asistencia del fedatario ante el peligro de contagio.
En el testamento maritimo concurre la circunstancia de lugar —a bordo—
con la de tlempo —durante la navegacion—. Aparentemente en el hecho
en pafs extranjero sdlo hay una razén de lugar; pero es que no se tra-
ta de un verdadero testamento especial, sino comtin, abierto o cerrado,
notarial, aunque el funcionario autorizante no pertenezca. por razones
puramente administrativas —se habla de crear Agregados notariales—
al Cuerpo Notarial. Por 1iltimo, hay que decir que desde el punto de vis-
{a filos6fico tiempo v espacio son inseparables: el testamento especial,
por razin de lugar lo es por el tiempo en que el testador se encuentre
en ese lugar.

(50) De si el Parroco serd Notario excepcional nos ocuparemos mas
adelante, al examinar el caricter de especial o de comiin del! testamentc
parroquial en las regiones forales.
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praventa especial, etlc,, a tales instrumentos cuando también los
autorice este funcionario. En tal caso, podria sostenerse que el
iestamento cerrado autorizado por Comisario, al menos tratan-
dose de fuerzas expedicionarias, es un {estamento comun ante
Notario especial, el Notario militar que contempla el nim. 5.° del
articulo 4.° del Reglamento del Cuerpo de Intervencion Militar
de 19 de mayo de 1913 y el Decreto de 23 de septiembre de
i941 (51). Pero teniendo en cuenta que este Decreto deja a salvo
io dispuesto por el Codigo civil sobre los testamentos, ¥ que nues-
iro primer Cuerpo legal no hace distincion, a estos efectos, entre
¢i cerrado y el abierto, hay que llegar a la conclusion de que tam-
hién el testamento militar cerrado tiene caricter de excepcional,
con las consecuencias que de ello se derivan,

C) Consecuencius

1. La primera consecuencia del caracter de excepcional que
tiene el testamento militar es que su expecialidad queda reducida
extrictamente a la forma. Por tanto, le es aplicable el Derecho su-
cesorio coman en todo lo demas, tanto en lo relativo a la capaci-
dad del testador, como el Ambito, validez y limite de las dispo-
~iciones, efectos derogatorios, etc., etc.

9. QOtra importantisima consecuencia es que el testamento mi-
litar s6lo sea posible y, por consiguiente, vélido, cuando el testa-
dor no pueda acudir a las formas ordinarias de testar, es decir,
a la notarial. Acerca de la cuestién de si otras formas testamen-
tarias posibles exelnyen la militar, nos ocuparemos al tratar de
1a subsistencia de este testamento.

(51) No deja de ser absurdo que por no ser aplicable el Decreto de
1941 a los testamentos, el Interventor, que puede, en su caso, autorizar
instrumentos inter vivos sin limitacién como Notario, incluso hereda-
mientos y donaciones mortis causa, no pueda autorizar testamentos abfer-
tos como tal, sino sélo como Oficial y sin incorporarlos a su protocolo.
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V. Reouirxteronxs

A) Personales

1. El primer articulo que el Caldigo civil dedica a la mate-
ria comienza ya por establecer una aparente limitacion en cuan-
to a las personas que pueden utilizar ¢l testamento militar. si-
guiendo asi los ejemplos de los Cédigos francés, italiano y por-
tugués (52), entre otros. Las personas mencionadas son “los mi-
litares, voluntarios, rehenes, prisioneros v demdas individuos em-
pieados en el Ejéreito o que sigan a éste”.

2. Huelga deecir, pues, que estan comprendidos en el supnes-
to los miembros del Ejército, cualquiera que sea su categoria o
empleo, sitnacién o escala, Cuerpo o Arma. destino o servicio nque
presten. Es evidente que el personal militarizado o movilizado
forma parte del Ejército mientras dure la militarizacién o mo-
vilizaeion que le sujeta a la disciplina castrense.

3. Estin comprendidos en el precepto los miembros de la Ar-
mada, sin perjuicio del testamento maritimo y salvo el problema
Ge la compatibilidad entre éste y el militar. de que nos ocupare-
mos mAs adelante, segiin resulta claramente del nimero 2.° del
articulo 11 de la Ley de 10 de noviembre de 1894. Y lo mismo hav
aue decir de los componentes del Ejército del Aire. de creacién
posterior a la promulgacién del Cédigo eivil.

4. Los institutos armados —Guardia Civil, Policia Armada
v de Trafico y. antes, Carabineros v Guardias de Seguridad y de
Asalto—. aunque dependientes de Ministerios civiles, tienen or-
fanizacion militar v se rigen por las Ordenanzas militares, pasan-
¢o, en el instante de la declaracion del estado de guerra, a de-
pender del Ministerio del Ejéreito. Sus miembros son, pues, mili-
tares. Por anilogas razones lo son los miembros de otras fuer-
zag, existentes o extinguidas. como las de Mifiones, Miqueletes.

(32) Vid. nota 34. En general, como pretendemos limitar este tra-
bajo al Derecho espaiiol hemos prescindido incluso de utilizar esos Cédi-
08 como elementos de interpretacién, aungue en muchos casos reforza-
rian nuestras opiniones, especialmente en cuanto que el testamento mi-
litar no se puede usar cuando es posible acudir a Notario.
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I'scuadras de Cataluiia y Somatenes. Creemos también que. en
todo momento, los pertenecientes al Cuerpo de Intervencién Ci-
vil de Guerra. al que era de aplicaciéon el Decreto de 13 de fe-
brero de 1933, tuvieron el cardcter de militares, aunque desem-
pefiaran sus funciones fiscales en la Administraciéon con el de des-
militarizados.

5. Los extranjeros encuadrados en el Ejército espaiiol, par-
ticularmente en la Legion, pueden usar las formas testamenta-
rias espaiolas segin la regla locus regit actum. Ademas, el pa-
rrafo 2.7 del art. 716 del Codigo civil obliga 4 que en Espafia se
reconozea la validez del testamento militar otorgado por dichos
extranjeros fuera de nuestra Patria, incluso en el propio pais del
testador, aunque, cono es natural, no pueda imponer su recono-
cimiento por la ley nacional de éste,

6. In cunanto a las Hamadas tropas coloniales, nunea ha ofre-
cido duda el caricter espaiiol de las de los territorios que hoy
constituyen lax provincias de Ifni, Sahara, Fernando Poo y Rio
Muni, como los Tiradores de Ifni ¥ la antigua Guardia Colonial.
lioy Terrvitorial, sin que tampoco su dependencia de Ministerins
aistintos de los militares obste a la aplicabilidad del testamen-
to militar. También han sido tropas espafiolas, en todo instan-
te, los Regulares Indigenas, sin perjuicio de la nacionalidad marro-
qui de gran nimero de sus componentes.

M4s dudoso era el cardcter de las tropas jalifianas, tales come
las Mehal-las, Mejaznia y Guardia Jalifiana, puesto que el pro-
tectorado no anulaba totalmente la personalidad juridica de Ma-
rruecos. No obstante, la responsabilidad que en materia de or-
den publico ¥ defensa competia a la Nacién protectora hace que
debamos considerar como expaiiolas a estas Fuerzas. sin olvidar
(ue, en dltimo término. el problema carece de trascendencia prac-
tica en cuanto al personal marroqui, puesto que la legislacion
coranica, por que se rigen. les hace inutiles nuestras formas tes-
tamentarias.

7. La mencién sigularizada de voluntarios que hace el ar-
ticulo 716 parece, a primera vista, inexplicable, porque cuando se
publicé el Cédigo ya estaba vigente el Reglamento para el Re-
cmplazo v Reservas del Ejército, de 22 de enero de 1883, con arre-
zlo a cuyo art. 4.°, nimero 3.°. pertenecen también a la Institn-
¢ion, como los activos, quienes habfan sentado plaza ¥ no ha-
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bian sido declarados soldados por su suerte (33). Pero, a nues-
tro juicio, no es asi, porque la experiencia nos dice que en todas
las campaiias ha sido frecuente que ciertos paisanos, incluso mu
jeres, hayan participado en operaciones, bien como miembros de
las diversas milicias que han existido, bien como guerrilleros,
bien por influjo de las circunstancias, por ejemplo, en la defen-
sa de una plaza sitiada. Es cierto que el articulo 867 del Regla-
nmento de 1882 da a esas tropas asimilacién militar; pero si el
legislador creia que era necesaria una enumeracion de las per-
sonas que pueden utilizar el testamento militar, es logico que no
ge contente con remitirse a reglamentos interiores del Ejéreito,
cuyo valor en esta materia, incluso el meramente interpretativo,
es discutible.

8. Rehenes —del 4rabe reen, prenda— son “personas que se
dan o se toman a la fuerza en garantia del cumplimiento de con-
venios o estipulaciones”, segin el art. 866 del citado Reglamento
de campafia, que ya consideraba su uso como anticuado e inefi-
caz. No obstante, el Codigo civil los menciona, y su tenor debe
ser ampliamente interpretado, comprendiendo en él a cualesquie-
ra jpersonas privadas de libertad por el Ejército. aunque sea por
motivos distintos de garantizar el cumplimiento de convenios.
Sean cuales sean las dificultades que para su aplicacion practica
habrian de presentarse, creemos que la ley se refiere tanto a los
rehenes tomados al enemigo como a los que el enemigo tome.

9. Otro tanto podemos decir de los prisioneros, concepto que
s¢ diferencia de aquél porque se circunscribe al elemento militar
capturado. Su mencién en el Codigo es un anticipo del espiritu
nque informé la Convencion de Ginebra de 27 de julio de 1929
—ratificada por Espafia en 6 de agosto de 1930—, cuyvo articu-
lo 41 dispone que los testamentos de los prisioneros sean recibi-
«os y redactados en las mismas condiciones que para los militares
del Ejército nacional. '

La mencién de rehenes y prisioneros supone una verdadera de-
claracién de la aplicabilidad del testamento militar a los extran-
jeros, por cuanto unos y otros lo son generalmente, salvo en el
supuesto, tebricamente menos frecuente, de guerra civil.

(33) MarTiNsz FUusgr: op. cit., pag. 86.
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10.  Makiingz Fuser (54) entiende que por empleados en el
lijército deben entenderse los miembros del C. A. S. E. —ante-
riormente, de los Cuerpos politico-militares, ¥y hoy, de los Cuerpos
técnicos y auxiliares que han venido a sustituirle— creado por
ley de 13 de mayo de 1932, incluso el personal femenino de la
Seccion 4., los cuales no tenian asimilacion, sino sélo considera-
ciéon de Oficial o Suboficial, en razoén del sueldo que disfruiaban,
asi como los movilizados con arreglo al Reglamento de 7 de abril
de 1932, aprobado con cardcter definitivo el 14 de enero de 1933.
A nuestro juicio, este personal estd comprendido en el amplio
concepto de “militares™ que hemos expuesto. La ley, al mencionar
4 los empleados “en’ el Ejército —y no empleados “por” el Ejér-
cito, que serian los ligados a éste por un contrato de arrenda-
miento de obra, come suministro de viveres o combustible, etc.—,
lo que hace es dar una norma de interpretacion amplisima del
término “militares” v comprender en el fuero no s6lo al militar
profesional o al temporalmente integrado en el Ejérecito, sino a
yuienes estan ligados a éste por una relacion de empleo, con sus
notas de subordinacién, permanencia y retribucién por tiempo,
como enfermeras, especialmente religiosas, ¥ demds personal fa-
cultativo, ete., etc.

11. Aclarar quiénes sean los individuos que siguen al Ejér-
¢ito es lo que ha ocasionado mayores dudas.

Parece claro que comprende a los que. con arreglo al art. 132
del Reglamento de 1882 —del que parece haber tomado el Cidigo
la expresion—. obtenian un ‘“pase” para seguir al Ejéreito y ejer-
cer por su cuenta un oficio o profesién. (*aso muy andlogo, ¥ mis
frecuente, sera el de los corresponsales de guerra, observadores
de otros Ejércitos o de organismos internacionales —por ejem-
plo, Cruz Roja—, cientificos, etc. También comprende a los fa-
miliares de un militar —entendida esta palabra en su sentido am-
plio, que abarca servidores o criados— que le acompaiien. Que
ademéas de voluntaria sea autorizadamente, puede tener impor-
tancia para demostrar en su dia el carfcter de seguidor, pero no
es condicién exigida por la lev para el uso del fuero.

La mnota de permanencia en el seguimiento tampoco es exigida
por el Cédigo: por tanto. puede ser seguidor del Ejército quien

(54) 1d. id., p4gs. 81 v sigs.
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lo haga en un momento determinado, como guias, suministrado-
res ¥ demas.

En conclusion, poniendo ¢n contacto el concepto de seguidor
con el de rehén, y temiendo ¢n cuenta el espiritu de la base 15
de la Ley de 1888, asi como el significado de la palabra “seguir’.
creemos yue debe afirmarse que pueden usar el testamento mili-
tar cualesquiera personas que compartan, aunque no sea por su
voluntad. la suerte de una Fuerza armada, por, ejemplo, los eva-
cuados, cuando la evacuacién la haga el Ejéreito, los sitiados o
refugiados, como lo eran las mujeres y nifios (33) del Alcazar dv
Toledo.

3 ]

2. La consecuencia de nuestro punto de vista, como ya antici-
pabamos, es que tienen la testamentifaccién activa militar todas
las personas capaces, sin necesidad de ninglin requisito especial
de cardcter personal, puesto que el verse impedido de testar en for-
ma ordinaria por circunstancias bélicas ya implica el seguimien-
ti: forzoso de un Ejéreito, bien sea el propio, que defiende y pro-
tege, bien sea el enemigo, que coarta o suprime la libertad de
desplazamiento. Ello es confome al caricter de no privilegio que
tiene el testamento militar.

Este criterio podria presentar el peligro de que facilitase el
abuso: bastaria a una persona seguir durante breves horas al
Ejército para que en su transcurso pudiera otorgar un testamen-
to militar. Pero bien se ve lo intrascendente de esta ohjecién. En
primer lugar, el fraude careceria de utilidad; huir del Notario
no puede perseguir otra finalidad que la de hacer un testamento
no legal en su contenido, prevaliéndose de una supuesta ignoran-
cia juridica del Oficial autorizante, 1o cnal, ademéas de estfipido
por sus consecuencias, no se logra en el testamento militar abier-
to porque es caducable, y puede hacerse lo mismo en el cerrado
ente Notario. Y, en segundo lugar, la interpretacién del requisi-
to de estar en campafia impedird el abuso, que, en todo caso, si
dependiera de circunstancias personales, seria siempre posible
para el militar. lo que no es légico ni justo (36).

(33) Nos referimos a los mayores de catorce afios que pueden testar.
(36) Por ejemplo, un militar destinado en retaguardia que hiclese una

visita al frente podria aprovecharla para usar el fuero testamentario cas-
trense.
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13. El elemento personal no viene mencionado en el art. 720,
relativo al testamento militar extraordinario. Es lbégico que asf
sea, puesto que no se trata sino de una modalidad del testamen-
to en inminente peligro de muerte, cualificado por el origen bé-
lico del peligro, que justifica un trato de favor por la dificultad
gque supondria cumplir los requisitos del art. 700, en especial en
cuanto al numero y condiciones de los testigos (57). Por tanto,
cualquier persona amenazada por el fuego del enemigo (58), por
cjemplo, la poblacién civil durante un bombardeo enemigo, puede:
hacer testamento militar extraordinario, lo que viene a confirmar
ruestro criterio anterior, ya que no hay razén para que se per-
mita la forma extraordinaria a quien le estid vedada la ordinaria.

B) De tiempo

1. El articulo 716 del Cédigo civil empieza por decir cuéndo
es posible el testamento militar: “En tiempo de guerra...”

Al supuesto extremo de haberse declarado oficialmente la gue-
1Ta a una potencia extranjera o de participar tropas espaiiolas
en una guerra ya declarada (39) se equipara, sin duda, la declara-
cién del estado de guerra hecha en atencién a un inminente pe-
ligro exterior o interior, sin perjuicio de que la ausencia de ope-
raciones lleve consigo la falta del requisito “estar en campafia”.

2. Pero hoy, desgraciadamente, el ataque por sorpresa pro-
porciona al agresor unas ventajas que han hecho que la declara-
ci6bn de guerra haya caido en desuso. En las contiendas civiles
no hay previa declaraciéon, y ni siquiera la del estado de guerra
es forzosa (60). En estos casos, lo frecuente es que haya una de-

(57) Recuérdese que en este testamento es esencial la vecindad de
los testigos.

(58) En este sentido restringido debe entenderse el cardcter bélico
del peligro, sin comprender los que se derivan de la guerra de una ma-
nera indirecta, como enfermedades provocadas por clertas circunstan-
clas, etc.

(59) Supuesto de la Divisi6bn Espafiola de Voluntarios en Rusia.

(60) Por ejemplo, al iniciarse la guerra de Liberacién, las autoridades
republicanas no declararon el estado de guerra, sospechando, como es
16gico, que el dar el poder al Ejército no favorecia sus planes.
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claracion a posteriori, bien explicitamente, bien resulte indirec-
tamente de algunas leyes o disposiciones, como las que conceden
pensiones, recompensas o indemnizaciones. Pero ni esto es ne-
cesario: el tiempo de guerra —como el tiempo de epidemia— es
un hecho notorio, apreciable de oficio y sin necesidad de una de-
claracién oficial,

3. No es facil fijar el limite que separa una guerra civil, e
incluso alguna guerra extranjera, de las simples operaciones de
policia contra partidas de bandoleros, terroristas, rebeldes o re-
gistentes, mis o menos apoyados o dirigidos por una organiza-
ci6én frecuentemente establecida fuera del pais. Aclarar previa-
riente la cuestiébn de hecho de si existe verdaderamente una gue-
11 serd importante si interpretamos literalmente el art. 716, como
hacen numerosos autores, para quienes “campaiia” y “tiempo de
guerra” son dos cosas distintas, y, por tanto, dos requisitos ca-
mulativamente exigibles para el testamento militar (61). Por nues-
tra parte, coincidimos con Marrtinez Fuser (62) en que ambos re-
quisitos se confunden en uno sélo. Asi la expresion “en tiempo
de guerra” sirve Gnicamente para aclarar que el estar en cam-
pafia, a que se condiciona la testamentifaccior, no es meramente
estar fuera del punto de guarnicion habitual, en maniobras o en
misi6bn de vigilancia, sino implicado en unas operaciones bélicas
que son precisamente la causa de no poder hacer testamento en
forma ordinaria. T

4. Tampoco el art. 720 exige para el testamento militar ex-
traordinario el tiempo de guerra, aunque si que el peligro del que
depende sea originado por una accién de guerra. Esto confirma la
intima ligazon entre este requisito y el de estar en campaiia y tienc
la trascendencia de excluir todo posible peligro de accién violen-
ta contra la vida —por ejemplo, un ataque de bandoleros— que
por ser aislada no pueda calificarse de acci6bn de guerra (63).

(61) 1IsaBaL: Enciclopedia Juridica Espafiola, tomo 9, voz “Testamen-
to militar”, edic. Seix.

(62) Op. cit., pags. 70 y sigs.

(63) En cualquier caso habri problemas de hecho. A tftulo de mera
curiosidad cabrfa decir que la campafia de pacificacién de Marruecos fué
una verdadera guerra; que no lo fué la ocupacién de Ifni en 1934; que
las Fuerzas de las Naclones Unidas hicieron una guerra, sin duda algu-
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5. Todo cuanto hemos dicho acerca del testamento regulado
por el art. 716, es decir, del abierto, se aplica al cerrado a que
se refiere el 717. Es cierto que al hacer éste su referencia a aquél
se limita a seiialar el elemento personal —'Las personas men-
cionadas...”—, sin mencionar los de tiempo y lugar. Pero una in-
terpretacion literal es absurda, puesto que permitiria a ciertas per-
xonas —que como hemos visto, es a cualquier persona— huacer tes-
tamento militar en todo momento, siempre que fuera cerrado, por
lo que la remision se entiende a “las personas que se encuentren
en el caso del articulo anterior™.

6. Tan dificil como decir cuando ha empezado una guerra es,
& veces, decir cuindo ha terminado. En ocasiones habra textos
oficiales, como la firma de un armisticio (64), pero en otras nos
cncontraremos ante una cuestion a resolver en cada caso.

C) Delugar

a) En Espane.—]. El requisito de lugar gue caracteriza la es-
pecialidad del testamento militar es que ha de otorgarse *en
campaiia’.

Con razén califica MarriNez Fuser de desdichada la redaccion
del articulo 716 en este punto (65). Habla de “militares en cam-
pafia, voluntarios, rehenes, ete.”, lo que literalmente entendido
significa que s6lo los militares precisan estar en campafia pari
usar del fuero militar., Es posible que el legislador pensara que
los voluntarios, en el sentido de combatientes auténomos que aun-
tes hemos dado a esta palabra, estin, por definicién, siempre en
campafia (66), del mismo modo que los rehenes y prisioneros es-
tan privados de la libertad que les permitiria testar en forma
ordinaria; pero siempre queda la anomalia de que el tenor lite-

na, en Corea, no la hicieron en Palestina, v es dudoso si la hicleron —o

si la hardn— en el Congo.
(64) El Parte de la Victoria del 1.° de abril de 1939; el Real Decreto

de 21 de noviembre de 1927 creando la Medalla de la Paz de Marruecos.

(65) Op. cit., pag. 65.
(66) Asf, el “resistente” clandestino s6lo merece ese nombre en los

perfodos en que lucha, no mientras hace su vida normal con la que en-
mascara su actividad.
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1al del precepto excluya del requisito a quienes, sin ser militares,
estén empleados en el Ejército o sigan a éste. PPara evitar este
trato de disfavor o privilegium odiosum para la clase militar debe
prevalecer sobre la literal una interpretacion logica, histéorica y
gistematica (67).

2. Pero, ;qué es “estar en campaiia”? Il Reglamento de cam-
paiia rige en una zona determinada; la mayoria de los civilistas,
al considerar el testamento militar como especial por razon del
lugar, vienen también a estimar este requisito como una limita-
cién territorial. ’ero entonces, prescindiendo de la dificultad de
gefialar limites a una zona de por si tan difusa, especialmente
«on el enorme alcance de las armas modernas, se producira la ano-
malia de que, mientras quien se encuentre en un lugar mas o me-
nos inmediato a un frente iranquilo, que pueda abandonar por
¢l tiempo necesario para testar o, incluso, donde hay Notario,
puede hacer testamento militar, el militar Jde guarnicion en un
punto alejado del frente, pero de dificil acceso (68), no podra ha-
cerlo, sino que habrd de esperar a la inminencia de un ataque
enemigo para acudir a la forma extraordinaria.

Una interpretacién historica nos dice que estar en campaifia
equivale al antiguo requisito de “hallarse en hueste™. Segin una
interpretacion légica, la caducidad del testamento militar abier-
to depende de un plazo que empieza a contavse desde que el tes-
tador ha dejado de estar en campaiia, lo que no puede consistir en
que “atraviese una linea divisoria absolutamente imprecisa (69).
Incluso la interpretacién gramatical permite decir que ‘“en cam-
pafia’ es tanto como “en el campo”; es decir. fuera de la ciudad,
donde no hay Notarios ni Notarias. Y, sobre todo, la interpreta-
cién sistemdtica hace que wun testamento excepcional no pueda

(67) Esta ultima basada en el caracter de especial que tiene el testa-
mento militar.

(68) Pensemos en las Chafarinas v lugares analogos durante la Cru-
zada.

(69) Que, a veces, atravesarfa sin moverse, porque los frentes se des-
plazan ellos mismos, sobre todo en la guerra moderna, de gran movili-
dad. Desde luego, el hecho de que rija o no el Reglamento de Campaiia
ez algo meramente administrativo, dependiente de circunstancias o conve-
niencias totalmente ajenas a la testamentifaccién, que, si acaso, servirfa de
elemento de prueba en un litigio acerca de la existencia del requisito.
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admitirse cuando no hay dificultad en acudir al comin, y que
debe permitirsele a quien no pueda hacerlo. En consecuencia, v
relacionando el requisito de estar en campaiia con el de tiempo de
ruerra de manera tan intima que formen uno s6lo, es condicién
necesaria y suficiente para el otorgamiento de la forma militar
del testamento que el testador, a causa de ciertas operaciones bé-
licas, esté impedido o le sea gravemente dificultoso testar en for-
ma ordinaria (70).

3. Repetimos aqui que el art. 717 remite al 716 en cuanto
los requisitus necesarios para el testamento militar cerrado, mien-
tras que para el extraordinario basta el peligro de muerte pro-
cedente de accion de guerra, haya surgido éste en campaiia o fue-
ra de ella, es decir, que puede hacerlo quien, encontrandose incln-
%0 en su propia casa, sufre, por ejemplo, un ataque aéreo. Lo que
debe estar proximo es el peligro., no la accién de guerra: por tan-
to, puede hacer testamento extraordinario un herido. aun des-
pués de terminado el combate.

4. El soldado puede estar en campafia no sélo en tierra fir-
me, gino a bordo de un buque, e incluso de un avién (71). Enton-
ces podra unsar del testamento maritimo (72). ;Podra también op-
tar por la forma militar? Nos inclinamos a la afirmacion por las
siguientes razones: porque donde la ley no distingue, no debemos
distinguir: porque, si como parece evidente, logs marinos pueden
usar el testamento maritimo y también el militar, no hay mo-
tivo para excluir de aquél a quienes no lo sean, pues se trata de
una forma especial concedida no a quien tenga una profesién,
¢ino a los que se encuentren en una circunstancia: porque se ad-
mite generalmente la coexistencia de testamentos especiales, como
¢l otorgado en tiempo de epidemia v en inminente peligro de muer-

(70) Existe esta dificultad siempre que el Notario pudiera excusar su
cometido por riesgo extraordinario, aunque no lo haga ni piense hacer-
lo —cfr. con el testamento en caso de epidemia—, o0 cuando el traslado
del presunto testador al punto donde haya Notario sea arriesgado ——por
ejemplo, carretera batida—, diffcil —por ejemplo, necesidad de un per-
miso especlal— o suponga un indebido abandono de la misién a desempe-
nar —en el caso del acompafiante del Ejército—.

(71) Aunque la poca duracién del viaje aéreo quita toda importancia
al supuesto.

(72) Articulo 722 del Cédigo civil.
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te; porque seria absurdo que pudiese hacerse testamento militar
cuando el buque estd atracado a un puerto (73) y no durante la
navegacién. Acerca de este punto conviene aclarar que el buque
en el que viajan Fuerzas es siempre un transporte militar, es de-
¢ir, un buque de guerra, y, por lo tanto, territorio nacional, aun-
que se encuentre en aguas jurisdiccionales extranjeras.

b) En el ewtranjero—1. Por aplicacion de la regla locus regit
octum, el testamento militar rige en Espafia.cualquiera que sea
le nacionalidad del olorgante. En caso de pais enemigo ocupado,
la zona sometida al poder del Ejército propio se considera te-
rritorio nacional.

2. Pero el parrafo 2.° del articulo 716 amplia el 4mbito te-
rritorial del testamento militar al prever el caso del Cuerpo ex-
pedicionario, frecuente en el pasado y es de suponer que también
en el futuro, dado el sistema de grandes alianzas que exige la
guerra moderna. Su redaccién no es clara v son posibles dos in-
lerpretaciones diametralmente opuestas.

La primera es que dicho precepto no tiene m4s objeto que ex-
cepcionar el parrafo 1.° del art. 11 del propio Codigo (74), apli-
cando al testamento auntorizado por funcionario militar espaiiol
'a misma regla que a los otorgados ante funcionario diplo-
mitico o consular. Entonces la expresiéon “individuos de un Ejér-
cito” vendria a significar “personas a que se refiere el parrafo
onterior” y “es aplicable esta disposicién” querria decir que el
testamento militar ordinario abierto —y el cerrado, por li re-
mision del art. 717— se podria otorgar en el extranjero en los
mismos casos y circunstancias que en Espafia. Un argumento en
favor de este criterio es que el art. 1. del Decreto de 25 de sep-
tiembre de 1941 exige que el otorgante esté en campaiia para que
¢l Interventor pueda autorizar los instrumentos de los miembros
de fuerzas expedicionarias.

La segunda interpretacién consiste en entender que el parrafo
que comentamos significa que e] testamento militar ordinario es
aplicable, sin necesidad de ninguna otra circunstancia. a los

(73) Caso en que no es posible el maritimo, sélo licito durante el
viaje.

(74) “Las formas y solemnidades de los... testamentos..., se rigen por
las leyes del pafs en que se otorguen.”
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componentes de un ejéreito expedicionario. Se puede aducir en
apuyo de esta tesis que de no prosperar el parrafo seria supérfluo,
pues el art. 11, parrafo 2" basta para obligar a todo funciounario
espanol a observar las formalidades de la ley espaiiola en todo
acto que autorice, y que, en todo caso, en vez de “individuos e un
Ljército que se halle en pais extranjero” hubiera habido que de-
cir, simplemente, “en pais extranjero”; pero, sobre todo, que para
excluir a los miembros de un cuerpo expedicionario del testamen-
to militar es preciso reputar el consular como comiin —ya (ue
de ser especial no seria incompatible ¢on aguél—, equiparandolo
totalmente al notarial, cuando es evidente que, salvo en alguna cir-
cnnstancia excepecional —por ejemplo, si el otorgante esta acan-
tonado en una poblacion donde exista Consulado de Espaia—
es mucho mas dificil acudir al Consul que al Notario.

3. De prevalecer la primera interpretacion, la Gnica duda es
la de si el testamento militar extraordinario podra también otor-
garse en pais extranjero. Anteriormente hemos dicho que este
lestamento no es mas que nna modalidad del otorgado en inmi-
rente peligro Jde muerte, de donde parece que hay que deducir
que no pudiendo hacerse este fuera de Espaiia, tampoco podra ha-
cerse aquél. Pero hay que tener en cuenta que el art. 720 del Co-
digo civil califica a tal testamento de “militar™. Si bien, esta ca-
lificacién no obliga a aplicarle los mismos requisitos del testa-
mento militar ordinario —los personales, porque ya hemos visto
que, incluso en éste, son inexistentes; los de tiempo y lugar, por
que la expresion “durante una batalla, asalto, combate y, gene-
ralmente en todo peligro préximo de accion de guerra” concreta
especificamente lo que para el caso debe entenderse por “campa-
fa” y ‘“‘tiempo de gumerra”—, tampoco se puede prescindir por
completo de ella, porque es regla de hermenéutica que las pala-
bras de la ley deben interpretarse de modo que produzcan efecto.
Siendo asi, es obligado sostener que al calificar de “militar” al
testamento en peligro de muerte por accién bélica, lo que hace
el art. 720 es ordenar que se le apliquen las reglas del militar
ordinario en cnanto sean compatibles con su naturaleza —lo que
confirma su ultimo parrafo—, y, entre ellas, la de su posibilidad

o

en el extranjero.
4. Si, por el contrario, creemos que el testamento militar

estd al alcance de los miembros de una Tuerza expedicionaria,
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tanto en paz €omo el guelrrd, en campaia como en guarnicion,
se harén precisas ciertas aclaraciones. En primer lugar, que por
~individuos de un Ejército” debe entenderse los que forman par-
te del mismo y también los que le siguen obligatoriamente. pero
po los que lo hacen por su libre voluntad; asi los prisioneros,
tue aunque privados de la posibilidad de combatir siguen siendo
miembros del Ejército (75), y también los rehenes, que desde que
son aprehendidos reciben un trato igual a los prisioneros y a los
que no seria justo privar del quizd Gnico medio de testar a su
alecance. A estos efectos hay que tener en cuenta que el territorio
nacional ocupado por el enemigo tiene la consideracion de ex-
tranjero, y que aunque seria méis dificil dar la misma considera-
cién al ocupado por el enemigo en caso de contienda civil, en rea-
lidad la cuestion no llega a plantearse porque no se concibe una
situacién de paz —en guerra no hay problema— en que los dos
bandos de una guerra civil continten ocupando sendas porcio-
nes del territorio en disputa (76).

Es también necesario que el Ejército en cuestiéon constituya
por si una fuerza operativa en potencia de caricter colectivo; no
lo es una comisién para compra de armamento, estudio u otras mi-
siones. el personal agregado o que sigue ciertos carsos, ni tampoco
los agentes lanzados o infiltrados para actuar auténomamente
iras las lineas enemigas.

5. Acabamos de decir que el territorio enemigo ocupado debe
reputarse de territorio nacional. Como en é1 no habra Notarios ni
Coénsules, los miembros de las tropas ocupantes estarin “en cam-
paiia’, aun firmando un alto el fuego, hasta que sea devuelta la
soberania, momento en que tales tropas se convierten en expedi-
cionarias,

Como no estin en el extranjero, no pueden hacer testamento
militar, con arreglo al parrafo 2.° del art. 716, los componentes
de un Cuerpo expedicionario enviado a una parte del territorio

(76) Por consiguiente, los prisioneros espafioles que el enemigo tras-
lade a su territorio conservarin la testamentifaccién hasta su repatria-
cién.

(76) En los casos de China, Vietham y Corea, especialmente en este
ultimo pafs, donde la lucha ha cesado efectivamente, no parece dema-.

slado violento considerar Corea del Norte como extranjero respecto a Co-
rea del Sur,
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nacional, aunque sea un punto donde testar en forma ordinaria
resulte extremadamente dificil, como, por ejemplo, en la provin-
cia del Sahara, por injusta que pueda resaltar esta consecuencia.

Cabe 1a duda de si 1a Zona de Protectorado Espafiol en Marrue-
cos debi6 considerarse extranjero a estos efectos. La solucion
alirmativa no hubicse resultado absurda, habida cuenta de que el
protectorado no anula la personalidad juridica del pais protegi-
do, y que practicamente habria sido conveniente, dada la inexis-
tencia de Notarios, sustituidos por los Coénsules, cuyo escaso nii-
umero y multiples funciones hacia dificil, a veces, otorgar testa-
wento. Sin embargo, por un criterio de prudencia perfectamente
explicable no se usé el testamento militar, teniendo en cuenta que
los nacionales residentes en el Protectorado se equiparaban a los
residentes en Espafia en cuanto a las leyes aplicables, segan su
estatuto personal. A partir de la independencia de Marruecos ya
no cabe establecer diferencia entre este pais y cualquier otro del
coxtranjero, aunque por una comprensible inercia tampoco se haya
dado ¢l caso, que sepamos, de aplicar el fuero militar testamen-
1ario.

6. EIl precepto que comentamos habla de individuos de un
Ejército que se halle en pais extranjero. E1 empleo del verbo en
singular significa que ha de tratarse de extranjero respecto del
Ejército, no de sus miembros. Por tanto, un sibdito extranjero
perteneciente al Ejército espafiol no puede hacer testamento en
Vispafia al amparo de dicho pairrafo 2.° del art. 716.

Porque éste no distingue, de modo que también pueden alegarlo
los miembros de un Ejército aliado expedicionario en Espafia.
Yaturalmente, si se trata de hacerlo valer en nuestro pafs, con-
forme a la regla locus regit actum, pues tal vez su ley nacional no
le reconozca validez.

VI. ForMmis Y SOLEMNIDADES

A) Forma ordinaria abierta

a) Autorizante—1. Ha de serlo un Oficial que tenga, por lo
menos, la categorfa de Capitin. No se exige que tenga mando di-
recto sobre el testador, ni siquiera que lo tenga sobre alguna de
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ias unidades que se encuentren en el lugar del otorgamiento; mas,
parece indudable que debe estar desempeiiando un destino con
arreglo al cual pueda encontrarse en el punto donde se autoriza
el testamento, aunque sea en concepto de agregado, en comision.
en recorrido de inspeccion, etc., sin que sea habil quien, por ejem-
plo, esté en dicho punto disfrutando permiso.

2. Tratandose de prisioneros propiox en poder del enemigo
serd habil cualquier Oficial que comparta el cautiverio. Los pri-
sioneros enemigos pueden hacer testamento ante cualquier Ofi-
cial espaiiol competente,

3. Fn ningin caso se exige gue el Oficial sea de Arma, sino
que basta con que por su empleo sea o esté asimilado a Capitén;
es més, parece lo mis l6gico que pertenezea a los Cuerpos Juridi-
co o de Intervencion, aun cuando en estos Cuerpos no existian las
actnales denominaciones de Capitan Auditor o Interventor y si-
guientes en jerarquia.

4. El enfermo o herido puede hacer testamento ante el Cape-
11an o facultativo que lo asista, lo cual no constituye especialidail
cuando uno u otro tengan categoria de Capitan o superior. Pov
1o demis, el antorizante, en este caso, puede ser soldado, e incluso
paisano, siempre que esté prestando sus servicios al IBjército. Sien-
do varios los facultativos que atiendan al testador, cualquiera de
ellos es habil. Por facultativo debe entenderse médico, pero, cuan-
do no lo haya, seri habil el practicante o simple enfermero que
asista al testador (77).

3. Cuando el Codigo habla de Capellan, evidentemente esta
pensando en un miembro del Cuerpo Eclesiastico —profesional.
de complemento o asimilado— que es a quien propiamente cuadra
la denominacién, aunque no haya dificultad en equipararle quien
de manera permanente realice esta mision. Otra cosa seria el Sa-
cerdote que, accidentalmente, preste sn asistencia al presunto tes-
tador. Durante la Repiblica, aunque fué suprimide el Cuerpo
Eclesiastico del Ejército, por Ley de 30 de junio de 1932, subsis-
tieron los Capellanes, que eran los Sacerdotes movilizados e in-

(77) Después de la ley de Derechos de la mujer habrd que estimar
vosible que el facultativo autorizante sea de este sexo. Antes tampoco
habfa un precepto expreso que lo impidiese.
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corporados a filas o el personal extrafio al Ejéreito. a quien com-
petia el servicio religioso.

Siendo la catdlica la religion oficial del Estado. ademas de
Ia practicada por la casi totalidad de los espafioles, carece de
utilidad especular sobre la posibilidad de la existencia de Ca-
pellanes de otras confesiones, que, no obstante, si fuesen admi-
tidos como tales, es decir, con la especifica misién de prestar asis-
tencia espiritual, podrfan recibir testamentos militares de los no
catblicos a quienes asistieren. En teoria, asf seria posible en las
tropas musulmanas de nuestro Ejército, si bien, en Ia prictica,
ia carencia de un Sacerdocio propiamente dicho y la amplitud
de las formas sucesorias del Derecho islamico, de aplicacién con
arreglo a su estatuto personal, privan de todo interés prictico al
problema.

6. Si el testador estuviere en destacamento, puede autorizar
el testamento quien lo mande, aunque sea subalterno. Por desta-
camento hay que entender grupo o unidad aislada (78), aunque
no necesariamente incomunicada; asi, serd destacamento cada gru
po aislado de prisioneros o rehenes. Por subalterno, quien ten-
ga categorfa inferior a Capitin, aunque no sea Alférez ni Te-
niente, que son los subalternos en extricto sentido militar, que
10 es el empleado por el Codigo. El autorizante ha de mandar el
destacamento, esto es, ha de mandar el total de la fuerza desta-
cada.

7. Numerosos autores extranjeros (79)., y en Espafia Marri-
xgz Fuser (80), se han preocupado de si un Notario civil, movi-

(78) MarTiNgz FUuser —op. cit., pig. 103— cree que es necesario que
ei testador no pueda trasladarse a la cabecera o campamento. A nuestro
Juicio no se precisé imposibilidad, siendo suficiente la dificultad o pe-
ligro del desplazamiento -—dirfamos que la razén que legitima esta mo-
dalidad del testamento militar es la misma que legitima el propio tes-
tamento militar frente al notarial—, que existir4 siempre que el destaca-
mento merezca el nombre de tal,

(79) TropLoNG: Droit civil erpliqué, tomo III, nim. 1.733; MERCADE:
1d., id., tomo III, “Sur l’article 988”; JACOMET pE Boaga: Les militaires en
Droit romain et en Droit francais, pig. 219; Dairoz Y DevoromBe: Trai-
t¢ des donations et testaments, tomo IV, pég. 436; PERECiL: Revue pra-
tique, Parfs, tomo XIX, pig. 862.

(80) Op. cit, pags. 104 y sigs.
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lizado o incorporado a filas (81) puede recibir testamentos mili-
tares. Sin embargo, la cuestion es tan clara en nuestro Derecho
(jue 1O Ccreemos que merezci mayor atencion. Si es competente
por razbébn del territorio puede actuar como tal Notario, autori-
zando testamentos ordinarios conforme al Derecho comiin, por-
yue el hecho de la movilizacion no le priva por si de su carée-
ter (82). Sino lo es, donde esté ya no es Notario, sino militar, y
s6lo como tal podra recibirlo, en su caso. La tnica diferencia po-
aria consistir en la responsabilidad civil, ya que tiene unos co-
nocimientos técnicos superiores a los que son exigibles en los de-
més Oficiales.

b) Formalidades. — 1. En el testamento militar ordinario
abierto deben observarse las mismas, salvo las especialidades que
a continuacién mencionaremos, que en el abierto comiin. Asi se de-
duce especialmente del articulo 718 que ordena la remisién del
testamento militar sin hacer mencién de ningin perfodo de for-
malizacion previa, a diferencia del otorgado en inminente peligro
de muerte, respecto al cual, el articulo 702 prevé que no se escri-
ba e igualmente del art. 720, que permite testar de palabra —es
decir, sin que se escriba el testamento— s0lo en el supuesto con-
creto que contempla, sin que estas razones, a nuestro juicio, que-
Gen compensadas por el hecho de que el art. 717 ordene observar
en el militar cerrado las formalidades del ordinario cerrado y no
Laya una regla andloga para el abierto, ni porque el art. 722,
con ocasién del testamento maritimo, haga una remisién, aunque
parcial, a las solemnidades del abierto comtn. Todo ello sin per-
juicio de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo pudiera

(81) Incluso por ser tal, o sea, como Interventor honorifico.

(82) Otra cosa serfa si como consecuencia de Ia movilizaci6n hubiese
cesado, quedando, por ejemplo, excedente, porque entonces careceria de
competencia territorial. La posible incompatibilidad entre sus funciones
Lotariales y militares es cuestién interna o disciplinaria que no afecta
a la validez del testamento. En cuanto a si la existencia de un Notario
competente en el Ejército hace innecesaria, y por tanto imposible, 1a for-
ma especial militar, todo dependerd de que su oficio sea conocido, por
¢jemplo, porque tenga despacho abierto en el lugar de guarnicién y de
que el presunto testador pueda trasladarse a él; es decir, que lo mismo.
da que el Notario en cuestién esté movilizado o no.
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acentuar su criterio mitigador del rigor formal del testamento en
105 militares, atendiendo a la mayor inexperiencia del autorizante.

2. Enire Jas formalidades precisas merece una especial aten-
cion el uso del papel timbrado correspondiente; pero teniendo en
cuenta que su omision no puede tener mas consecuencias que las
meramente fiscales, y sélo cuando el otorgamiento se haga en
Espaifia. In cuanto al uso de idioma extranjero, no hay inconve-
niente en admitirlo, cumpliendo lo previsto en el art. 684 del Cé-
digo civil (83).

3. La principal diferencia entre el testamento ordinario y el
militar consiste en el ndmero de testigos, que en éste se reduce 21
dos. Deben ser id6neos, pero la doctrina ha convenido en que la
idoneidad debe entenderse con ciertas restricciones.

La Ley de 1 de abril de 1939, que abolié la incapacidad para
ser testigos en los testamentos de los no vecinos o domiciliados
cn el lugar del otorgamiento —que hoy forma parte del nGm. 2.°
del art. 681 del Co6digo, redactado por Ley de 24 de abril de 1958--
no era aplicable a los testamentos en que no interviene Notario:
sin embargo, siempre ha sido opiniéon uninime de los autores (8+)
que tal requisito no era aplicable al testamento militar, ya quc
su exigencia equivaldria a impedir su uso.

Los ordenanzas, asistentes. escribientes o ayudantes del auto-
rizante no pueden ser equiparados a los amanuenses del Notario.
Lste criterio es todavia mas indudable después de la reforma del
Cédigo civil, que ha concretado la incapacidad en vez de referir-
ia vagamente a ‘“amanuenses’’.

4. Nada dice el art. 716 acerca de la firma del testamento por
el otorgante y los testigos. Marringz Fuser (85) da por supuesto
que uno de los testigos ha de saber firmar, sin duda, por aplica-
vién supletoria del art. 694; pero este criterio no nos parece tan
seguro, puesto que precisamente en materia de testigos es don-
de el testamento militar se separa més del comdn, y al exigir el

(83) “Para testar en lengua extranjera se requiere la presencia de
dos intérpretes elegidos por el testador, que traduzcan sus disposiciones
al castellano. El testamento se debera escribir en las dos lenguas.”

(84) CasTAN: Derecho espafiol civil, comin y foral, 4.* edic. tomo IV,
pagina 349.

(85) Op. cit, pag. 125.
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articulo 716 la presencia de dos testigos ¥ que éstox sean idoneos,
sin hacer referencia a que sepan firmar, la regla inclusius unius
caelusiug alterius nos lleva a estimar no imprescindible este re-
guisite. En cambio, si el testador no puede firmar =i serid nece-
sario, para dar cumplimiento al parrafo 2.° del mrt. 695, que, como
referente a las formalidades del testamento abierto comin. es
de aplicacion en el militar (86), que un testigo u otra persona lo
firme.

o. La forma abierta del testamento es la propiamente nota-
rial. En ella, el Notario no sbélo conoce el contenido del testamen-
to, sino que redacta las cldausulas (87), que es lo que justifica ple-
ramente la necesidad de sn intervencion como medio de lograr
un previo asesoramiento del testador, la adecuacién del conteni-
do a la ley y una claridad de redacciéon que evite dudas y pleitos
ulteriores. Esta funcién asesora y autorizante del Notario, en su

v

calidad de profesional del Derecho (88). da lugar a su responsa-
bilidad, gue en materia testamentaria tiene una especial expre-
si6n en el art. 705 —y 713 para el cerrado (8%—. Como el Oficia:

(86) “Si el testador declara que no sabe ¢ no puede firmar, 1o harad
por él, y a su ruego, uno de los testigos instrumentales u otra persona,
dando fé de ello el Notario...” Claro que seria posible que no pudieran
firmar ninguno de los testigos y por gl testador lo hiciera una tergera
persona, pero que ésta no sea testigo carece de utilidad, salvo en al-
gun rarfsimo supuesto de incompatibilidad. El inciso final del parrafo
—“Lo mismo se harid cuando alguno de los testigos no pueda firmar”—
creemos que no es aplicable al testamento militar cuando ningtin tes.
tigo pueda hacerlo, pues serfa ahsurdo obligar a ue entonces intervinice-
s¢ esa tercera persona como mero firmante.

(87) Salvo en el caso de minuta incorrecta insistida, del que habria
mucho que hablar,

(88) Artfculo 1.° del Reglamento notarial.

(89) “Articulo 705. Declarado nulo un testamento abierto por no ha-
berse observado las solemnidades establecidas para caca caso, el Notario
ue lo haya autorizado serd responsable de los dafios v perjuicios que
sobrevengan, si la falta procediere de su malicla o de negligencia o ig-
norancia inexcusables.

"Artfculo 715. Es nulo el testamento cerrado en cuyo otorgamiento
1o se hayan observado las formalidades estahlecidas en esta seccién; v
¢] Notario que lo autorice seri responsable de los dafios y perjuicios
que sobrevengan, si se probare que la falta procedié de su malicia o de
negligencia o ignorancias inexcusables. Serd vA4lido. sin embargo, como
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autorizante del testamento militar no es un profesional del De-
recho, la culpa o negligencia inexcusable de que, ademis de dolo.
puede proceder su responsabilidad, debe ser apreciada de mane-
ra muy distinta, que tampoco serd la misma cuando se trate de
un Juridico o Interventor que, por ejemplo, de un cabo, a cuyo
mando esté una posicién aislada.

6. XNo hay la menor duda de que el testamento puede ser me-
canografiado, sobre todo después del Decreto de 8 de agosto de
1958, que autorizé este medio de escritura para las matrices.”

1) Forma ordinaria cerrada

a) _Autorizante.—1. Lo es, con arreglo al art. 717, el Comi-
cario de Guerra, a quien, segtin el art. 38 del Reglamento de 19
de mayo de 1913 corresponde la “‘importantisima misiéon del otor-
vamiento de los testamentos militares cerrados™, 1o que esta dicho
«ie manera inoportuna, porque no es mision de los preceptos le-
vales calificar la importancia de los cometidos: inexacta, porque
¢l testamento cerrado es de tan reducido uso que su importancia
2s minima (90), e incorrecta, porque lo que compete al Comisario
10 es el otorgamiento sino la autorizacion.

2. No esta resuelto quiénes seran los Comisarios competentes.
I’n ocasiones, $6lo habrd uno, como ocurrié con la Divisiéon Azul:
pero otras veces habri varios, sobre todo si tenemos en cuenta
que la organizacion del Cuerpo de Intervencion Militar esta ba-
sada mas en la competencia territorial que en la adscripcién a
unidades. sin que tampoco el destino de un TInterventor a uni
plaza, aunque sea unico, o a un servicio, excluya la posibilidid
de que otro Interventor, destinado, por ejemplo, en la Jefatura
regional, pueda actuar ante el personal de dicha plaza o servicio.
Atendiendo a la expresion del Cédigo civil, que habla de “un”
Comisario de Guerra, habra que considerar competente a cual-

testamento olégrafo, si todo €l estuviere escrito y firmado por el testa-
dor y tuviere las demés condiciones propias de este testamento.”
(90) No es exagerado calcular 50.000 testamentos ahiertos por cada

cverrado.
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(quier miembro del Cuerpo de Intervencion Militar que se encuen-
tre en el lugar del otorgamiento por razones de servicio.

3. Opinaba Marrizxez Foser (915, que durante el tiempo que
estuvo vigente la Ley de 12 de septiembre de 1932, por la que se
bizo civil el Cuerpo de Intervencién. desaparecieron los Comisa-
rios de Guerra y. por lo tanto, era imposible el otorgamiento del
testamento militar cerrado ordinario. Esta afirmacién no parece
consistente. El hecho de que el Cuerpo quedara totalmente des-
militarizado —Decreto de 15 de febrero de 1933, Orden circu-
lar de 30 de diciembre de 1933, Orden circular de 23 de junio de
1934— no es motivo que impida el desempefio de una funcién que.
en el fondo, no es de naturaleza militar, ni la independencia ¢
las auntoridades militares impide ni dificnlta ese servicio al inte-
rés juridico privado de los militares. Tampoco el cambio de de-
nominacién y organizacién supone la desaparicién de una funcién
cuando hay claramente un funcionario sucesor del extinguido (92).

b) Formalidades—1. Expresamente dice el art. 717 que se
observaran las mismas que ep el comin cerrado (93). haciendon

(91) Op. cit.,, pags. 146 y sigs.

(92) Podrian multiplicarse los ejemplos, pero bastan los siguientes:
el articulo 1.° del Cédigo civil menciona la Gaceta de Madrid, que se ha
entendido sustituida por el Boletin Ofcial del Estado —aun antes de adop-
tar aquella denominacién como subtftulo—; los Notarios creados por la
Ley de 28 de mayo de 1862 hacen las veces de los escribanos, tabeliones,
cartularios y demds funcionarios analogos que mencionan o menciona-
han algunas disposiciones aplicables a los territorios forales.

(93) Que son las siguientes:

“Articulo 706. El testamento cerrado podra ser escrito por el testa-
dor o por otra persona a su ruego, en papel comiin, con expresién del
iugar, dia, mes y ailo en que se escribe.

”Si lo escribiese por sf mismo el testador, rubricard todas las hojas v
pondrd al final su firma, después de salvar las palabras enmendadas,
tachadas o escritas entre renglones.

"Si lo escribiere otra persona a su ruego, el testador pondrd su firma
entera en todas las hojas y al pié del testamento.

"Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, lo hard a su ruego
¥ rubricarid las hojas otra persona, expresando la causa de la imposihi-
iidad.

”Articulo 707. En el otorgamiento del testamento cerrado se observa--
rén lag formalidades siguientes:

"1* El papel que contenga el testamento se pondri dentro de una
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el Comisario las veces de Notario. El nimero de testigos sera,
pues, el de cinco.

2. En cuanto a su idoneidad, ademas de poder escribir por lo
menos tres de ellos, vale lo dicho antes para la forma abierta.
Claro que al sustituir en todo el Comisario al Notario, el néme-
o 2.° del art. GR1 justifica suficientemente la no exigencia del

cubierta cerrada y sellada, de suerte que no pueda extraerse aquél sin
romper ésta.

"2 El testador scomparecerid con el testamento cerrado v sellado o
lc cerrard y sellard en el acto, ante el Notario que haya de autorizarlo
y cinco testigos, idéneos, de los cuales tres, al menos, han de poder
firmar.

“3.% En presencia del Notario y los testigos manifestard el testador
que el pliego que presenta contiene su testamento, expresando sl se halla
escrito, firmado ¥y rubricado por €}, o si estd escrito de mano ajena v
firmado por €l al final y en todas sus hojas, o si, por no saber o no po-
der firmar, lo ha hecho a su ruego otra persona.

"4% Sobre la cublerta del testamento extenderi el Notario la corres-
pondiente acta de su otorgamiento, expresando el nimero y marca de los
sellos con que esté cerrado, y dando fe de haberse observado las solem-
nidades mencionadas, del conocimiento del testador o de haberse iden-
tificado su persona en la forma prevenida en los artfculos 685 y (86, v
de hallarse, a su juicio, el testador con la capacidad legal necesaria para
otorgar testamento.

”58 Extendida y lefda el acta, la firmarin el testador v los testigos
que sepan firmar, y la autorizar4 el Notario con su signo y firma.

"Si el testador no sabe o no puede firmar, deber4 hacerlo en su nom-
bre uno de los testigos instrumentales u otra persona designada por
aquél.

8% También se expresari en el acta esta circunstancia, ademés del
lugar, hora, dfa, mes y afio del otorgamiento.

7Artfeculo 708. No pueden hacer testamento cerrado los clegos v los
que no sepan o no puedan leer.

"Articulo 709. Los sordomudos y los que no puedan hablar, pero sf
escribir, podran otorgar testamento cerrado, observandose lo sigulente:

71* EIl testamento ha de estar todo escrito y firmado por el testa-
dor con expresién del lugar, dfa, mes y afio.

7284 Al hacer su presentacién, el testador escribird en la parte su-
perior de la cublerta, a presencia del Notario y de los cinco testigos, que
aquel pliego contiene su testamento, y que estd escrito y firmado por él.

”3% A continuacdén de 1o escrito por el testador se extenderi el acta
de otorgamiento, dando fe el Notario de haberse cumplido lo prevenido
en el nimero anterior y lo deméis que se dispone en el art. 707, en lo que
gea aplicable al caso.”
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requisito de la vecindad. Por el contrario, parece prudente pres-
cindir de los escribientes del autorizante, de acuerdo con el nt-
mero 7.°

C+ Forma eztraordinaria abierta

1. Es la que se otorga durante una batalla, asalto o combate
¥, generalmente, en todo peligro de accién de guerra, segn la
expresién legal, que, como ya hemos dicho, fiebe entenderse en
¢] sentido de peligro de muerte procedente de accién bélica. Por
mis que el Coédigo no lo diga, esta forma, como extraordinaria que
s, s0lo es licita cuando no sea posible acudir a la ordinaria
abierta o cerrada. No es, en cambio, supletoria ni tampoco incom-
patible con el testamento en inminente peligro de muerte, de modo
que ¢l testador siempre podrad optar por ésta o utilizar aquélla
aunque sea posible 1a Gltima.

2. El anico requisito preciso para testar de esta manera es
aue el testador manifieste su voluntad ante la presencia simul-
tinea de dos testigos, a los que la ley no exige idoneidad. 8in
embargo, es evidente que no podrin serlo los que adolezcan de
incapacidad natural —ntms. 3.°, 4.° y 5.° del art. 681—; es muy
dudoso que puedan los inh4biles por razé6n de moralidad -—ntG-
mero 6.°— o de sospecha de parcialidad —art. 682 (94)— v, en

(94) “Articulo 681. No podrin ser testigos en los testamentos:

"1 Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el art. 701.

"2 Los no domicillados en el lugar del otorgamiento, a no ser que
aseguren conocer al testador y el Notario conozca a éste y a aquéllos, o
¢n los casos exceptuados por la ley.

"3 Los clegos y los totalmente sordos o mudos.

”4° Los que no entiendan el idioma testador.

"3° Los que no estén en su sano juicio.

"8.° Los que hayan sido condenados por el delito de falsificacién de
<ucumentos publicos y privados o por el de falso testimonio, y los que
«stén sufrfendo la pena de interdiccién civil.

"7° Los oficlales, auxiliares, copistas, subalternos y criados, c¢ényu-
#e o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad del Notario autorizante.

"Articulo 682. En el testamento abierto tampoco podran ser testigos
los herederos y legatarios en él institufdos, sus cényuges, nt los parien-
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cuanto a la menor edad, es prudente pensar que el limite del ar-
ticulo 701 (93) sefiala ¢l que la ley reputa como de incapacidarl
ratural. En todo tiempo, incluso antes de la reforma, han podi-
4o considerarse habiles a las mujeres.

D) Forma extraordinaria cerrada

1. Basta tener en cuenta lo dicho antes acerca de la rareza dei
testamento cerrado y ponerlo en relacion con los requisitos de
una forma extraovdinaria para comprender hasta qué punto es
improbable el uso de este testamento (96). Pero es que, ademas,
si esta forma, como extraordinaria, sélo puede emplearse cuando
es imposible la ordinaria, resuita imposible siempre, puesto que
requiere la presencia de un Oficial y dos testigos, suficientes
para hacer testamento militar ordinario abierto. Para salvar,
pues, de una completa inutilidad al art. 7'l se impone esta in-
terpretacion: el testador que quiera guardar en secreto su dispo-
sicidn y, ante la amenaza de un peligro bélico, no pueda aguar-
dar la presencia del Interventor. puede otorgar su testamento
cerrado ante un Oficial y dos testigos.

2. El autorizante ha de ser necesariamente de categoria de
Capitan, porque el precepto, al emplear la palabra Oficial en
singular, impide aplicar las reglas supletorias para los casos de
destacamento o de otorgante heridoe o enfermo, ni aun con re-
iacion a Alféreces o Tenientes. Cuando no haya disponibles cin-
co testigos, un Oficial Interventor de categoria no inferior a la

tes de aquéllos, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad.

"No estan comprendidos en esta prohibicién los legatarios ni sus ¢on-
yuges o parientes cuando el legado sea de algun objeto mueble o canti-
dad de poca importancia con relacién al caudal hereditario.

(95) En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el testamento
sin intervencién de Notario ante tres testigos mayores de dieciséis aiios..

(98) Es inconcebible que durante un combate pretenda un soldado es-
cribir o que le escriban su testamento, meterlo en un sobre, cerrarlo ¥
lacrarlo, y comparecer ante su Capitdn y dos testigos para que se ex-
tienda el acta de otorgamiento.
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de Capitin podri autorizar el testamento con dos. en su forma
extraordinaria, pero no si los hay, porque la forma ordinavia ex-
ciuye a la extraordinaria. :

1)

V11, CONSERVACION Y PROTOCOLIZACION

A} Del ordinario abierto

1L El art. 718 del Cddigo civil, en sus dos primeros piarrafos
previene el curso que debe darse al testamento militar ordinario
abierto. Para determinar qué debe entenderse por Cuartel ge-
ueral es légico tener en cuenta los arts. 10 ¥ 16 del Reglamento
para el servicio en campafia de 5 de enero de 1882, de donde pro-
hablemente tomé la expresién.

3, Algin Cédigo, como el colombiano en su art. 1.102, or-
dena ciertas formalidades tendentes a garantizar la autenticidad
del testamento, que en dicho pais hispanoamericano consisten
principalmente en el visto bueno del Jefe-de la expedicion o del
Comandante de la plaza. Nada analogo hay previsto en Espaila,
si bien, MarTiNez FUSET aconseja que se ponga el sello de la ofi-
cina del mando correspondiente al autorizante, a la manera como
se hace en las certificaciones de defuncién libradas por los médi-
cos militares, y, desde luego, el documento sea cursado a través
de los superiores jerarquicos.

3. Segln MaNRresa (97), el incumplimiento de la obligacion de
remitir el testamento no puede equipararse a la falta de presen-
tacion del cerrado comun (98) —lo cual es cuestionable, sobre
todo tratindose del militar cerrado—, pero reconoce que podrit
¢xistir responsabilidad por culpa o negligencia general.

4. Para determinar el domicilio del testador hav que atender

(97) Op. cit,, pag. 617.

(98) “Articulo 712. El Notario o la persona que tenga en su poder
un testamento cerrado deber& presentarlo al Juez competente luego que
sepa el fallecimiento del testador.

"Si no lo verifica dentro de los diez dfas, serd responsable de los da-
fios ¥ perjuicios que ocasione su negligencia.”
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a los arts. 41 del Cédigo civil y 68 de la ley de Enjuiciamiento
civil. Concretamente, tratdndose de militares seri el de su desti-
ro. En principio, y salvo que tal circunstancia haya sido omiti-
da, haya variado después del otorgamiento o se demuestire que
ha sido expresada con error, el domicilio sera el consignado en
¢} propio testamento.

5. Bi se trata de testamento otorgado por un prisionero espa-
ol en poder del enemigo, no parece imposible su remisién al
Ministerio espafiol a través de los oérganos internacionales ade-
cruados, normalmente 1a Cruz Roja o, quizd, una representaeion
diplomitica neutral. Fuera de estos casos, serd 16gico que el auto-
vizante demore su envio hasta haber obtenido la libertad. El tes-
tamento de un prisionero extranjero seguira los mismos tramites
que el de un sabdito espafiol, aunque el Juez competente sera
siempre el Decano de Madrid, puesto que el otorgante carecerd
de domicilio en territorio espafol.

6. Aunque la ley no ordene ninguna cautela, en prevision de que
el testamento se extravie, nada impide que el autorizante saque una
o varias copias, incluso firmadas por el otorgante y testigos, las
cuales haran prueba, en su caso, con arreglo al ntm. 1.° del ar-
ticulo 1.221 del Codigo civil,

7. Tampoco dice éste qué debe hacer el Ministerio con el tes-
tamento mientras el testador no fallezca: pero no hay duda de
aue debe conservarlo no ya hasta cunatro meses después de termi-
nada la campaila, sino durante todo el tiempo necesario para asc-
gurarse de que el testador no ha muerto dentro del plazo de efi-
cacia del testamento.

8. El tramite para la elevacién a péblico consistird fundamen-
1almente en un exhorto librado por el Juez a la autoridad judi-
cial militar de la Regién o Gran Unidad, si se hallaren en cam-
pafla los autorizantes y testigos, o al Juen ordinario correspon-
diente, en otro caso, para que, con vista del testamento, que se
adjuntara al librado trimite, reconozcan sus respectivas firmas,
asi como si el contexto es igual al que se ley6 al tiempo del otor-
gamiento.

9. La protocolizaciébn del testamento militar se hace en la

Notarfa que corresponda (99).

(99) Procediéndose de oficio, nada hayv previsto acerca de quién pa-
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Una cuestion interesante es la posibilidad de que, tratando-
se de Fuerzas expedicionarias, el testamento abierto que autori-
ce el Interventor, en su calidad de Oficial con categoria de Ca-
pitin o superior, pueda ser incorporado al protocolo que ha de
llevar conforme al Decreto de 23 de septiembre de 1941, del mix-
mo modo que los demis instrumentos inter vivos, incluso los de
caricter sucesorio, como ocurre con los heredamientos y demas
pactos sucesorios reconocidos por la legislacion espaifiola, especial-
mente foral, los cuales es posible tedricamente que sean otorga-
dos en campaifia, aunque el supuesto haya de ser rarisimo en la
practica. Lege ferenda serd defendible esa incorporacion; pero
desde el punto positivo actual es imposible, puesto que el repe-
tido Decreto deja a salvo lo dispuesto en el Cddigo civil sobre
testamentos, y, por taunto, la remision del original. Pero no en-
contramos inconveniente en que el Interventor, a requerimiento
del testador, levante un acta en la cunal, juntamente con los tes-
tigos, se haga constar el hecho del otorgamiento v el texto de Ia
disposicion o, incluso —lo que creemos mis aconsejable—, que
¢! propio Interventor expida para el otorgante una copia del tes-
tamento, antes de ser éste remitido, y el propio otorgante pida sn
protocolizacién mediante acta.

B) Decl ordinario cerrado

1. AdemAas de las anteriores reglas. en cuanto a remision, que
son aplicables al testamento cerrado, el parrafo 3.° del art. TIS
contiene otra respecto a su apertura.

2. Fl cumplimiento del parrafo 1.° de dicho articulo impide
que el testamento cerrado militar pueda quedar en poder del tex-
tador o de un tercero, como acontece con el comiin. Por tanto,
es el propio Comisario quien esti obligado a su remisién al Cuar-
tel general (100).

gara los gastos de elevacién a piblico v protocolizacién del testamento,
especlalmente cuando los en él1 institufdos no acepten la herencia o el
legado.

(100) MaNRESA —ob. cit. pag. 616— duda si serd posible que el testa-
mento quede en poder de persona que no forme parte del Ejército en cam-
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3. Al cumplir las formalidades del testaumento cerrado comin,
¢l Comisario deberd sacar una copia autorizada del acta de otor-
gamiento con arreglo al art. 710, pero nada hay dispuesto sobre
el destino de esta copia. Si se da el supuesto del Decreto de 1941,
parece logico que tal copia sea incorporada al protocolo reserva-
do que, con arreglo al mismo, debe formar. Pero cuando no se
irate de Fuerza expedicionaria no es posible proceder de estia
forma, ya que el Interventor no forma protocolo. Entonces pa-
rece que la copia en cuestién debe seguir ¢l mismo tramite que el
testamento original, es decir, que se remitira al Cuartel general,
aunque la utilidad de proceder asi es bien reducida. No hay tam-
poco inconveniente en que el testador obtenga otra copia del acta
de otorgamiento e, incluso, que se la entregue para su custodia
al Comisario, a fin de poder probar en su dia el hecho del otor-
gamiento, aunque tampoco esta precancidon seri tan Gtil como en
ol caso del testamento abierto, puesto que, en definitiva, nunca
servira para demostrar el contenido del testamento si llega a ex-

traviarse.

)  Del ertraordinario abierto

1. La ftnica particularidad de esta forma festamentaria con-
siste en que su formalizaciébn debe hacerse, segiin el pirrafo 3.
del art. 720, ante el Auditor de guerra o funcionario de justicia
que siga al Ejército. A nuestro juicio, es de aplicacion el art. 702
del Cédigo civil, que ordena escribir el testamento, en cuanto sen
posible, de modo que la memoria testamentaria asi redactada
cerd lo que sirva de base a la formalizacion.

2. Entendemos por formalizacién simplemente un trdmite en-
caminado a fijar el hecho del otorgamiento, la identidad y cir-
cunstancias del testador y testigos y el contenido del testamento;
pero no la validez del mismo, la cual sera apreciada por la ju-

pafia, en cuyo caso esta persona estaria obligada a la remisién. También
cree posible que el testador se quede con el testamento, abierto o ce-
rrado, para encargarse de su remisién al Cuartel general. Lo que no cabe
duda es la obligacién de remitirlo que tiene cualquier persona en cuyo
poder obre por cualquler circunstancia, sin esperar para ello al falleci-

miento del testador.
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risdicci6én ordinaria, que es a quien compete ordenar la protoco-
lizacién, como resulta claramente del mismo art., 720 al ordenar
<jue luego se proceda conforme al 718,

™M Forma extraordinaria cerrada

El art. 721 no ordena que en este caso se cumplan todas las
formalidades del testamento cerrado comtn, puesto que no se re-
Tiere a “los arts. 706 y siguientes’”, como hace el 717, sino a “los
articulos 706 y 707”. Por tanto. no sélo resulta clarisimo que el
Oficial auntorizante debe remitirlo al Cuartel general, sin que pue-
da quedar en poder del testador o de un tercero —facultad con-
tenida en el art. 711—, sino que tampoco es aplicable el art. 710,
que ordena que se ponga en el protocolo reservado copia autori-
zada del acta de otorgamiento, 1o que es légico, puesto que al no
existir protocolo seria necesario remitirla también al Cuartel ge-
neral v, como antes dijimos, hacerlo carece de utilidad.

VIIT. SUBSISTENCIA

"A) Validez

1. Como hemos venido repitiendo insistentemente, el testamen-
1o militar, como extraordinario que es, requiere la presencia de
ciertas circunstancias sin la cuales no es v4lido. Ahora bien, cabe
la duda de si la existencia de tales circunstancias debe demos-
trarlas quien pretenda su validez o, por el contrario, debe repu-
tarse valido prima facie. siempre que haya sido debidamente re-
mitido por el Ministerio del Ejército, sin perjuicio de que su efi-
cacia pueda ser impugnada por aquellos a quien perjudique. En
definitiva, la cuesti6bn se reduce a determinar si en el procedimien-
to de protocolizaciébn ¢l Juez debe decidir acerca de dichas cir-
canstancias para acceder o denegar la protocolizacién.

Aunque no lo diga categbricamente la ley de Enjuiciamiento
civil —que dedica a 1a materia los arts. 1.943 y siguientes— es
Méctica indubitada que en el procedimiento deben acreditarse las
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circunstancias que permiten el uso de la forma testamentaria es-
pecial, tales como la inminencia del peligro de muerte o la im-
posibilidad racional de acudir a Notario (101), sin lo cual el Juez
debe denegar la protocolizacién. No hay razén para proceder de
olro modo en el testamento militar, El informe de la autoridad
militar de que el testador estaba en campafia o ¢l hecho de que,
tratindose de Fuerzas expedicionarias, el Interventor estuvie-
se actuando respecto a é1 como Notario para otros fines en la
riisma fecha, serAn importantisimos elementos de prueba, pero
1io pueden vincular al Juez.

2. Sin embargo, cuando se trate de testamento cerrado, la
solucién es mucho més dudosa. Con arreglo al art. 718 resulta que
la remisién al Juez tiene como finalidad que éste proceda a su
apertura y posterior protocolizacion, que, segiin el art. 714, es la
regulada por los arts. 1.956 v siguientes de la ler de Enjuicia-
miento civil. y este procedimiento no tiene mdis finalidad que la
de la identificacién del escrito testamentario, desconocido para
el Notario, pero no acreditar ninguna circunstancia especial. 8in
embargo, apoyindose en el art. 1.966 de la ley de linjuiciamien-
to civil (102) puede sostenerse que entre las solemnidades prescri-
tas por la ley que el Juez debe examinar si se han guardado. pue-
den comprenderse las circunstancias que hacen posible el testa-
mento militar. Lo que es indudable es que, en todo caso, queda a
salvo el derecho de los perjudicados para impugnar la validez del
testamento militar, por falta de algGn requisito, en el juicio ordi-
rnario correspondiente.

3. Una de las conclusiones a que hemos llegado es que el tes-
tamento militar no puede otorgarse cuando es posible, sin gra-
ve dificultad, recurrir a la forma ordinaria de testar. Esta serA
nna cuestion de hecho a determinar en cada caso concreto, aun-
gue cabe indicar algunas lineas generales en qué basar un cri-
terio, por ejemplo. que hay dificultad extraordinaria siempre que
el Notario tuviera motivo para excusar su ministerio. por ejem-
plo, por el riesgo extraordinario que supone trasladarse al fren-

(101) Castin: Op. cit, pégs. 363 y sigs.

(102) “Practicadas las diligencias que quedan prevenidas, v resultan-
do de ellas que en el otorgamiento del testamento se han guardado las
solemnidades prescritas por la ley...”
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te, bien entendido que basta con que hayva motivo para la excusa,
aunque el valor personal del Notario o su espiritu de serviecio le
impulsen a no utilizarla.

4. En el extranjero la fe publica corresponde a los Cénsules,
¥ entonces se plantea la cuestion: ;son los Cénsules Notarios es-
peciales por razéon de su competencia territorial, en cuyo caso el
lestamento que autoricen es comiin, o el testamento es especial, en
cuyo caso es compatible con cualquier otro también especial
gue sea posible por razoén del territorio y, concretamente, con el
militar? Nos inclinamos a esta Gltima soluciébn no va por el tex-
to del art. 677 del Cédigo civil (103), que carece de valor normati-
vo, sino porque ello corresponde a nuestro concepto de testamen-
to especial. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el Decre-
to de 25 de septiembre de 1941 condiciona el ejercicio de la fe pi-
blica por el Interventor a que el otorgante esté en campafia, lo
cual, ademés de provocar varios problemas, en particular cuan-
do haya mas de un otorgante, hay que entender que vale tanto
como prohibirlo cnando éste pueda acudir al Cénsul.

B) Caducidad

1. El testamento militar ordinario abierto caduca cuatro me-
ses después de que el testador haya dejado de estar en campaiia.
es decir, desde que desaparecié la imposibilidad de testar en for-
ma notarial. Para que tal cosa ocurra, el cese de la situaciéon de
imposibilidad debe tener caricter permanente, de modo que, por
ejemplo, un breve permiso de algunas horas en un pueblo donde
haya Notario no supone el comienzo del cémputo de los ematro
meses. A nuestro juicio, puede formularse el criterio de que la
vuelta a la situacién en que el testamento militar es posible, an-
tes de transcurrido el plazo de caducidad, deja sin efecto el tiem-
po transcurrido y hay que volver a empezar el cé6mputo, siempre
que esa vuelta lo sea a una situacién permanente, no, por ejem-
plo, si se trata de una mera visita al frente,

2, No dice el Codigo qué ocurre si el testador muere en cam-

(103) “Se consideran testamentos especiales el militar, el maritimo ¥
el hecho en pafs extranjero.”
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paia, es decir, durante el tiempo de validez del testamento. Como
por dejar de estar en campaiia hay que entender poder testar en
forma notarial, no cabe hablar de cese de la situacién de campa-
fia por fallecimiento, y como no se pueden aplicar por analogia los
P'azos para la elevacion a pablico que se sefialan con ocasién de
los testamentos olégrafos, en inminente peligro de muerte ¥ en
tiempo de epidemia, puesto que, a diferencia de éstos, el testa-
mento militar es piblico en cuanto que lo autoriza un funciona-
rio, hay que entender que aunque el parrafo 2.° del art. 718 reco-
mienda la mayor rapidez, no hay limite de tiempo para obtener
ia protocolizaciéon, aunque cnanto mas se tarde en instalarla més
dificil serd obtenerla, por la desaparicién del otorgante, los tes-
tigos y demés acaecimientos posibles.

3. Lo mismo puede afirmarse del testamento abierto extra-
ordinario cuando se haya formalizado por fallecimiento del testa-
dor, puesto que en caso contrario caduca automéiticamente. Sin
embargo, considerando que este testamento es una modalidad del
en inminente peligro de muerte, creemos que el plazo de tres me-
ses, contados desde la muerte del testador, que establece el ar-
ticulo 703, constituye el término dentro del cual puede formalizar-
s¢, si bien, su computo puede interrumpirse cuando circunstan-
cias bélicas impidan acudir al Auditor, en cuyo caso se empeza-
14 a contar desde que éstas hayvan desaparecido (104).

4. Bi el testador ha fallecido durante la accién de guerra
¢n cuya consideracién testd, es indiferente que haya sido a con-
secuencia de ella o por otra causa. En cambio, si murié después,
pareceria légico exigir para la validez del testamento que hubie-
ge sido a consecuencia de dicha acciéon, aunque Ia relacién de cau-
salidad se interpretase de un modo muy amplio en el caso de
muerte sobrevenida como consecuencia de un accidente o de un
ataque dutante la evacuacién de un herido, por ejemplo. Pero. a
nuestro juicio, es més conveniente y légica esta interpretacién:
el peligro que autoriza esta forma testamentaria es el de muer-
ie o, mis concretamente, el de morir sin haber hecho testamento,
como consecuencia de nna accién bélica. Por tanto, desde el mo-
mento en que el testador puede testar en forma ordinaria, cn-

(104) Por ejemplo, en el testamento de un prisionero, desde que los
testigos recobraron la lbertad.
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mun o militar. hay que afirmar que se ha salvado de ese peligro
¥y s6lo entonces puede decirse que se ha salvado, puesto que el
peligro de muerte existe siempre en campafia. Todo ello interpre-
tado también con amplitud, sin pretender que ha podido testar
en forma ordinaria cualquier herido a quien haya asistido un
facultativo, puesto que su estado fisico o las circunstancias del
momento haran, a veces, que el testamento ordinario sea posible,
pero gravemente incémodo o inoportuno.

5. Es casi unénime la opinién de que el testamento militar
cerrado no caduca (105). Se fundamenta en que el art. 719 del
(C6digo no lo menciona, y es logica, puesto que si el Comisario
hace las veces del Notario y, en su caso, del Consul, debe aplicar-
se a los testamentos que autoriza las mismas reglas que a los
de éstos.

6. En cambio, no es tan clara la permanencia del cerrado ex-
traordinario, aungue ésta sea la opiniéon dominante. Contra el pa-
recer de Mucivs Scaevora (106) hay que afirmar que la sustitu-
¢ién del Comisario por un Oficial es tan importante que justifica
un trato distinto, porque s6lo el primero es un verdadero Notario
excepcional ; ello explica que se restrinja tanto la posibilidad del
testamento cerrado ante Oficial, mientras que se facilita més
el autorizado por Interventor, de modo gue, mis que de testa-
mento excepcional, parece gue se trata de testamento ante No-
tario excepcional. Y desde el punto de vista de la interpretacion
literal, nos inclinamos a creer con ArcusiLLa {107) que el articu-
lo 721, al hablar del testamento militar se refiere al regulado en
el articulo anterior, es decir, al extraordinario, limitdndose a dar
reglas para la forma cerrada, de manera que en lo no estableci-
do por aquel precepto habri que aplicar las normas del extraor-
dinario a que se refiere, entre ellas las relativas a su caducidad.

7. Tanto el testamento abierto ordinario como el extraordi-
nario cerrado que obren en el Ministerio después de caducados
deben ser entregados al testador; pero nunca destruidos por pro-

(105) MaxNResa: Ob. cit., pag. 626; Castin: Op. cit., pig. 350, que cita
a BANcHEZ RoMiN, Mucius SCAEVOLA e IsaBaL; Martinez Fuser: Op. cit., pa-
gina 153.

(106) Tomo XII, pags. 631 y sigs.

(107)  Diccionario de la Administracién espafiola, pag. 741.

62



EL TESTAMENTO MILITAR ESPaSOL

pia autoridad, para evitar posibles responsabilidades, especial-
mente en el cerrado, que podria valer como olbgrafo, en su caso.
8i el testador ha fallecido, debe hacerse Ia remisién al Juez sin.
juzgar el Ministerio acerca de su caducidad, misi6n que s6lo com-
pete a aquél,

IX. OTRAS CUESTIONES

A) Bl testwinento militar y el registro
de actos de ultima voluntad

1. Segin el art. 3.° del anexo I1 del Reglamento notarial de
2 de junio de 1944, “en el Registro General —de Actos de Ultima
Voluntad— se tomara razén: ...c), de la protocolizaci6én de los
testamentos olégrafos y de los abiertos otorgados sin la autoriza-
cién de Notario, de los testamentos otorgados por militares con
arreglo a los arts. 716 y 717 del Cédigo civil y de los otorgados en
viaje maritimo”.

Esta redaccién no es afortunada. Prescindiendo de que dice “tes-
tamentos otorgados por militares” en vez de “testamentos mili-
tares”, lo que entendido literalmente produciria el absurdo de
exeluir los otorgados por los que no tuvieran tal carécter, como
los acompafiantes del Ejército, se observa, en primer lugar, que
omite los testamentos militares extraordinarios otorgados con
arreglo a los articulos 720 y 721, los cuales, por consiguiente, lle-
garan al Registro con motivo de su protocolizacién.

2. Pero, sobre todo, el tenor del precepto deja la duda de si
lo que deber tener acceso al Registro es la protocolizacion de los
testamentos militares o los testamentos en si, esto es, su otorga-
miento.

En favor de lo primero esti la consideracién de que el apar-
tado a) del art. 3.° y el art. 11 mencionan, ademés de los Nota-
rios, a los PArrocos y a los Agentes diplométicos y consulares
como obligados a remitir el parte correspondiente, pero no a los
autorizantes del testamento militar. Ademas, no cabe duda que ha
de hacerlo el Notario que lo protocolice.

Pero no faltan razones para sostener lo contrario. L.a prime-
1a. esa diferencia de trato entre el testamento militar ordinario-
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v el extraordinario, que no tiene razon de ser si lo que ocasiona
el parte es la protocolizacién de uno y otro. La segunda, que la
mencion de testamentos militares serd perfectamente infitil si lo
aue se comunica al Registro es la protocolizaciébn, ya que al ser
de un testamento autorizado sin la presencia de Notario esta com-
prendido en el segundo supuesto del precepto. Finalmente, que re-
sultaria sorprendente que el Interventor que, con arreglo al De-
creto de 1941, forma protocolo y en obediencia de lo que dispo-
re el mismo ha de remitir el parte correspondiente a determi-
nados actos inter riros —por ejemplo, donaciones mortis causa,
previstas en el apartado a) del artfeulo 3.° del anexo—. no lo
haga de los testamentos, sin «que sea admisible establecer enton-
ces una diferencia entre el testamento cerrado otorgado por miem-
bros de Fuerzas expedicionarias v los demés.

A la vista de estas razones creemos que puede sostenerse esta
resolucién intermedia. Los testamentos cerrados dan lugar a la
remisién del parte por el Comisario autorizante. para lo cual no
oe demasiado violento entender que el Notario a que se refiere el
anexo del Reglamento notarial es tanto el Notario ordinario como
el extraordinario, es decir, el Notario militar en su caso. Por la
misma razbn, el Interventor que forme protocolo debe dar parte
de las actas protocolizadas a instancia del testador a que se re-
fiere el apartado b) del art. 3.° del anexo, y por razén de analo-
gia a las que hagan constar el otorgamiento de mn testamento
militar. Los testamentos extraordinarios no dan lugar a parte
hasta su protocolizacién, teniendo en cuenta que estdn sujetos a
caducidad. Y los testamentos abiertos. teniendo en cuenta tam-
hién su caducidad, tampoco dan lugar a parte, salvo el caso ex-
cepcional de que el testador, ante Interventor que lleve protocolo
o ante Notario., haga constar su otorgamiento por medio de
acta (108).

3. En todo caso, el acceso al Registro de Actos de Ultima Vo-
luntad de los testamentos militares no estf suficientemente ga-
rantizado. razén por Ia que los comentaristas han tratado de in-
dicar ciertas cautelas que aseguren que en ningin caso se pres-

(108) Las palabras “y en general, de todo acto relativoe a la expresién
© modificacién de la ultima voluntad”, del apartado a) del art. 3° del
Anexo deben ser tenidas en cuenta.

64



EL TESTAMENTO MILITAR ESPANOL

cinda de aquéllos por iguorarse su existencia. Martixgz Fuser
propugna que el otorgamiento se haga constar en la parte co-
uocida con el nombre de “vicisitudes” de la Hoja de servicios o
{iliacién del testador, con expresién del dia en que se hizo, Ofi-
cial autorizante y fecha de remisién del testamento. A nuestro
juicio ello es improcedente, pues seria contrario al secreto en que
debe quedar todo otorgamiento de testamento, ya que la Hoja de
servicios no se lleva con la reserva del Registro de Actos de Ul-
tima Voluntad. La soluciébn puede consistir, sencillamente, en que
el Ministerio, el Cuartel general e, incluso, el propio autorizante,
especialmente cuando sea un Interventor, comunique al Registro
el hecho de otorgamiento y las circunstancias pertinentes, pues,
si bien es cierto que no haya obligacion de hacerlo, salvo en los
casos que acabamos de ver, no lo ¢s menos que no hay precepto
ni razon que lo prohiba.

I3) El testamento militar y el Derecho foral

1. La aplicabilidad de los articulos del Cédigo civil relativos
2l testamento militar a las regiones forales es y ha sido induda-
ble incluso antes de la aprobacion de las actuales Compilacio-
ues, si no como institucién nueva para sus derechos, puesto que
va era conocida en el Derecho romano —supletoria con referen-
cia al Codigo, como atin lo sigue siendo en Navarra—, si comn
sustitutivos de leyes de aplicacién general, concretamente las Or-
denanzas de Carlos 1II. Esto no deja de dar lngar a algtn pro-
hlema.

2. Cabe la duda de «i las reglas del testamento comfn cerra-
Jdo o abierto que han de observarse en uno militar otongado en
rerritorio foral seridn las del Cadigo civil o las de 1a legislacion
aplicable al territorio. La cuestién es un tanto bizantina, porque
la diferencia entre el Derecho comfin y el foral, en cuanto a la
forma —pues en cuanto al fondo no se puede dudar de que rige
in lev personal del testador— son relativas al autorizante y tes-
tigos, lo que constituye precisamente la especialidad del testa-
mento militar. Ni siquiera en cuanto a la idoneidad de los tes-
tigos cabe apreciar gran diferencia, dada la gran amplitad con
que el fuero militar la acoge. No obstante. 1a duda debe resolver-
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se en el sentido de que es de aplicacion el Codigo, atendiendo al
tenor literal del art. 717 y también al parrafo 3.° del art. 101 de
la Compilacion catalana.

3. Hemos dicho que en lo relative al fondo del testamento
—capacidad del testador, limite y validez de sus disposiciones—
se aplica Ia Iey personal. En efecto, segin el art. 17 del Apéndice
foral aragonés dispone *...los Oficiales, Capellanes, Facultativos
y subalternos del Ejéreito... admitiran el mancomunado de los
cényuges aragoneses...” Evidentemente ello serd posible cuando
ambos conyuges puedan usar del fuero militar, lo cual, en cuan-
to a la mujer, serd generalmente en concepto de persona que
scompaiia al Ejérecito. Pero, ;¥ cuando uno de los conyuges no
rena los requisitos necesarios para testar militarmente? A nues-
tro juicio, cmando la mujer —que seri lo corriente— no retina
tales requisitos podra, no obstante, hacer testamento militar man.
cvomunado con su marido si éste los retine, es decir, que 1a impo-
sibilidad de hacer testamento notarial debe entenderse, en este
cis0, como imposibilidad de hacer testamento mancomunado en
forma notarial a causa de las circunstancias bélicas que pesan
sobre uno de los coényuges {109).

Como el Apéndice aragonés se refiere expresamente a ‘“‘cuan-
tos funcionarios deban intervenir en otorgamientos testamenta-
rios’” creemos que se excluye la mancomunidad en el testamen-
to militar extraordinario abierto, que no es autorizado por min-
gin funcionario, incluso en el rarisimo supuesto de que ambos
llegaran a perecer en la misma accién de guerra (110).

4. Con criterio opuesto, el art. 16 de la Compilacién del De-
recho especial de Alava y Vizcaya dispone que el testamento por
Comisario s4lo podra otorgarse ante Notario, sin que ante lo ter-
minante del precepto pueda equiparéirsele al Interventor,

5. Venimos sosteniendo que el testamento militar, en su ca-
lidad de excepcional, solo puede ser empleado cuando no es po-
sible testar en forma comfin abierta o cerrada. Una de las par-
ticularidades del Derecho foral consiste en la existencia de for-

(109) Por cierto, que el Apéndice omite a los Comisarios.

(110) De darse el supuesto, mds bien que un testamento mancomtu-
nado habrfa dos testamentos individuales, coet4neos y ante los mismos.
testigos.
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mas testamentarias desconocidas en el comin, de donde nace la
cuestibn de sefialar cudles de estas formas deben reputarse co-
munes a efectos de impedir el uso de 1a militar.

Es incuestionable el caricter excepcional del testamento #l-bu-
rucu (111). El testamento sacramental mé&s que excepcional es
un testamento privilegiado en el sentido de que est4 al alcance
de los vecinos de Barcelona y de la antigua diécesis de Gerona,
mientras se encuentren en viaje, aunque no sea imposible la pre-
sencia de Notario (112); por tanto, no debe excluir al militar,
no sblo porque es dudoso que el desplazamiento en campafia pue-
da ser considerado como “estar en viaje”, sino porque en caso
contrario el privilegio se convertiria en perjuicio, privando a bar-
celoneses y gerundenses del testamento militar y obligandoles al
sacramental, cuyas garantias —sin que éste sea momento para
juzgar esta institucibn— son notablemente menores que las de
aquél (113).

Mis importancia tiene el testamento ante pdrroco. En el ara-
gonés su carlcter de especial resulta claramente del art, 22 del
Apéndice —“si en la localidad no existe Notario o falta certeza
de que llegari a tiempo”—, de donde se deduce su compatibili-
dad con el militar y la posibilidad de que el testador pueda op-
tar, en su caso, entre uno y otro (114).

En el testamento ante Pérroco catalin la cosa est4 menos cla-
ra, porque el art. 102 de 1la Compilacién se limita a exigir que en
la localidad donde haya de otorgarse no exista Notaria demar-
cada o esté vacante. Pero creemos que esta limitacion confiere

(111) Artfculo 14 de la Compilacién del Derecho especial de Alava ¥
Vizcaya.

(112) Articulo 103 de la Compilacién del Derecho especial de Ca-
talufia.

(113) Normalmente, el testamento militar serviria como sacramental
sl e cumplieran las formalidades posteriores de los arts. 103 y 104 de la
Compilacién; pero podrfa no servir si los testigos no retinen las cond!-
clones de los arts. 103 y 108, no idénticas a las que se necesitan para
serlo en los testamentos militares, especlalmente en los extraordinarios.

(114) Sin detenermos en el examen del testamento ante Capellin o
Pasionero del Hospital Provincial de Zaragoza, cuvo carédcter distinto se
puede argumentar teniendo en cuenta que en dicha ciudad nunca se daré
el supuesto de la falta de Notar{o, nos limitaremos a decir que se consi-
dera una subespecie del otorgado ante Pérroco.
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caracter supletorio al testamento, si bien la grave dificultad de
eucontrar Notario, que hace posible el uso de la forma especial,
¢std aqui predeterminada por la ley.

X. CONCLUSIONES

1. De cuanto antecede se deducen, a nuestro juicio, algunas
conclusiones que deben servir de base para una hipotética refor-
ua de las reglas por que se rige el testamento militar. Son éstas:

1. Debe prescindirse de toda epumeracion de personas que
puedan utilizar el fuero, pues la necesidad de eliminar cualquier
vestigio de privilegio de clase aconseja mencionar finicamente las
circunstancias objetivas que autorizan su uso.

2 Conviene eliminar la expresion “tiempo de guerra”, que
es equivoca, y hacer constar, en cambio, la imposibilidad de acu-
dir a Notario. Los términos deben ser suficientemente amplios
para que permitan una interpretacion jurisprudencial o adminis-
irativa. Teniendo en cuenta lo excepcional del caso de Fuerza ex-
pedicionaria y que en tal caso el autorizante es un verdadero
Notario extraordinario, debe¢ autorizarse el testamento militar a
sus miembros sin necesidad de ningiin otro requisito.

3.* El testamento militar ordinario debe ser autorizado siem-
pre, ¥y con mayor razédn el abierto, por un Interventor, que es a
quien compete tradicionalmente la Notaria militar (115). EI ideal
seria basar la reforma en una ley que desarrollara v completara
¢1 Decreto de 25 de septiembre de 1941, regnlando el ejercicio de
la fe pablica no sélo con relacion a las Fuerzas expedicionarias,
como hace el Decreto, gsino en campafia, en territorio nacional
donde no haya demarcacién notarial y en territorio enemigo ocu-
pado, en cuyo caso el Codigo civil se limitaria a aplicar estas re-
glas a los testamentos.

1" Como consecuencia de ser autorizado por Notario militar,
la caducidad del testamento ordinario abierto debe desaparecer.

5. El testamento militar extraordinario debe ser considera-
do como una variedad del otorgado en inminente peligro de muer-

(115) Asf es actualmente; si deberia corresponder también al Cuer
Do juridico es otra cuestién, en la que no debemas entrar aqui.
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ie. El extraordinario cerrado debe desaparecer por indtil —ge-
neralmente puede ser sustituido por el olégrafo— v peligroso.

2. Concretando nuestro pensamiento. el tenor de la posible
reforma podria ser aproximadamente el siguiente:

Articulo 716. Las personas que por circunstancias bélicas no
puedan prudentemente servirse de Notario, podran hacer testa-
mento militar ante un Jefe u Oficial Taterventor (116).

Ante el mismo funcionario podrén otorgar su testamento los
miembros de Fuerzas expedicionarias que se encuentren en pafs
extranjero o establecidas en territorio sometido a la soberania
espafiola en el que no hava demarcacion notarial.

Articulo 717. En los testamentos militares se observarin to-
das las formalidades de los comunes, seg@n sean abiertos o ce-
rrados. salvo que seran suficientes dos testigos que puedan firmar.

A dichos testigox les comprenderin las causas de incapacidad
zenaladas en los nims. 3.7, 4°, 5.° v 4. del art. 681 ¥. en su caso.
las del art. 682, También serdn incapaces los menores de dieciséis
afios v el conyuge v parientes del autorizante dentro del cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad (117).

Articulo 718. Los protocolos formados por los Interventores
seran remitidos a la Direceidon General del Notaviado al finalizar
cada afio o antes, si terminaren las operaciones, regresaren las
Fuerzas expedicionarias o fuere efectivamente implantada la de-
marcacién notarial. (En el caso de que una ley sobre la fe publi-
ca militar estableciese estas normas con caracter general, el pre-
cepto del Codigo civil podr4 ser parecido a éste: Los testamen-
tos militares se incorporardn al protocolo formado por los In-
terventores.)

Articalo 719. Si el testador encomendare la guarda del tes-
tamento cerrado al Interventor, éste lo remitird con la posible bre-
vedad al Cuartel general para su curso al Ministerio, haciéndolo
constar asf en su protocolo a continuacién o al margen de la ¢o-
pia del acta de otorgamiento.

(116) El adverbio “prudentemente” tiene por objeto que no sea pre-
cisa la imposibilidad absoluta de recurrir a Notario, sino que baste una
dificultad o incomodidad de consideracién. La competencia del Interven-
tor corresponde fijarla al Reglamento del Cuerpo.

(117) Véanse dichos articulos en nota 94.
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Il Ministerio cumplird la obligacién que impone el articulo
712 (118).

Articulo 720. Cuando el peligro a que se refiere el art. 700
proviniere de accion de guerra y no faere posible testar en la for-
ma prevista en el art. 716, el testamento podra otorgarse, tanto
en Espafia como en el extranjero, ante sélo los dos testigos de
que trata el art. 717, quienes serdn habilex aunque no sepan
firmar.

Articulo 721. El testamento otorgado con arreglo al articu-
lo anterior quedara ineficaz si el testador se salva.

Si no se salvare, el plazo de tres meses seiialado en el articulo
703 (119) se contari desde que fuere conocido el fallecimiento del
lestador o, si los testigos no pudieren concurrir a la elevacién a
escritura pablica, desde que cesare el impedimento.

(118) Véase dicho articulo en nota 98.

(119) El testamento otorgado con arreglo a las disposiciones de los
tres artfculos anteriores quedara ineficaz si pasaren dos meses desde que
el testador haya salido del peligro de muerte o cesado la epidemia.

-Cuando el testador falleciere en dicho plazo, también quedard inefi-
taz el testamento sf dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento
10 se acude al Tribunal competente para que se eleve a escritura publica,
Ja se haya otorgado por escrito, ya verbalmente.
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