
EL TESTAMENTO MILITAR ESPAÑOL 

por Arlrelio DIEZ GOMEZ 

C,ipit:itl Inlcr~~nlnr r-ctiradn. SI~:.:I :I,. 

sf..af.Jf!fo: 1. (~~\~.I:.\IIIJ.ADES: Al Hildioymjicr: 1. E:spailola. 2. Extranjera. 
HI Jwi~sprf(flf lrcin: J. I’octel,ic)l’ al Ctidigo civil. C) It)rporlfl,,r.ifJ: 
1. Histórica. 2. Especulativa. ::. Práctica.-II. HISTORIA: A) Rottm: 
1. Origen renwto. 2. Origen próximo. 3. Epoca clásica. 4. Especia1itla.i 
(‘11 la forma. .Y. Erpecialitlad en el fondo. B) 6rkld Media: 1. Pueblos 
germánir0.G. 2. “l,ilwr jutliciorum.” 3. Alta Edad M(atlia. 4. Fuero .Juzpo. 
5. Las Partidas. CI Grlnrl .llotlprw: 1. Desuso del testamento milita:. 
2. Pragmlitiw tle Felipe II de 1742. 3. Ordenanzas tle Carlos III. 4. Re:11 
Cédula tle li7X. r>. Sovísima Hecopilacitjn. G. Ikc’reto tle unificaci<in 
(Ic fueros. 7. I,a cotlificación.-III. FIYDAMESTO: 1. Fundamentos ;~tl;~- 
cidos por las fuentes. 2. Fundamentos aducidos por HERNÁSDEZ C;IL. 
:?. Funtlamentacitjn actual.-IV. !f4TL-R.4LEZA JL-RfDIC.4: Aj PriL'i/<'yiO: 
1. Concepto tle privilegio. H) T~~fantfwto excepciorml: 1. Distincihn 
entre testamentos especiales y excepcionales. 2. Clasificación usual *le 
los testamentos especiales. 3. Concepto del testamento especial. 4. TS- 
tanlentos autorizados por funcionarios especiales. CY Consecuctuins: 
1. Su especialitlatl SC reduce a la forma. 2. Sólo es posible en defwro 
cle común.-V. REQUISITOS: 21) Persomles: 1. Enumeraci(ín legal. 2’. Mi- 
litares. 3. Marinos. 1. Institutos Armados. 5. Extranjeros. 6. Tropas 
coloniales. 7. Voluntarios. 8. Rehenes. 9. Prisioneros. 10 Empleados del 
Ejército. ll. Intlivitluos que siguen al Ejército. 12. Consecuencia. l:{. 1;1 
elemento personal en el testamento extraordinario. B) De tic~wpo: 
1. Guerra oficialmente tleclaratla . 2. Guerra no tleclarada. 3. Guerra ci- 
vil. -1. El elemento temporal en el testamento estraortlinario. .5. *:n 
cl ordinario cerrarlo. 6. Fin de la situación de guerra. C) De Ircgar: 
a) En Espaila: 1. Expwsi6n legal. 2. Significado del requisito “esta1 
en campaña”. :<. El requisito en el testamento cerrado ?’ en el es- 
traordinario. 4. A bordo de buque o avión. b) En el extranjero: 1. ;\pli- 
cabilidacl en país enemigo ocupado. 9. Interpretación del párrafo 2.O 
del art. iIr;. :1. Consecuencias de una interpretackjn estricta. 4. Conw 
cuencius (Ir su intwpwtacicín amplia. 5. Supuestos tle tropas espafiolas 
tIn país ocupado, en ciertas provincias nacionales y en Märrueco~. 
(i. Aplicabili(lad a extranjeros.-VI. FORMAS Y SOLEMXIDADES: A) Formrr 
orfliwria ~ljic’rltr : üj .\utorizante: 1. Oficial. 2. Supuesto tle prisione- 
ros. :j. Ofi<~ialcs tle (‘urrpos. 1. F’awltativo. .5. Capellán. 6. Jefe de des- 
tacamento. 7. Sotario civil. 1)) Fot~malitlades: 1. (:rnrrales. 2. Papi t’ 
idioma. X. Testigos. 4. Firma. r>. Responsabilitlatl. ti. Mecanografi,l. 
H) Formo ordijtaritr crrratla: a) Autorizante: 1. ;.Quitn es? 2. Comisaril) 
competente. :{. Interventores civiles de guerra. 11) Formalidades: 1. Co- 



A~JKELIO DIEZ GOXEZ 

,llunes. 2. Testigos. C) Forma czttXOrt~ill«r~fl n//ic,rttr: 1. Cixindo 6’s pO- 
sib[e. 2. Forma. D) Fomu e~tfaordi7Zaricl rC?7Y2/b: 1. cLI~Il(~O es pu- 
si}~le. 2. AutOrizante.-VII. COpíSERVACIóS Y PuoToCOLtz.~Cies: A) tif 
ordinario abierto: 1. iQué es Cuartel general? 2. precaucwnes. 3. 
cumplimiento de la obligación de remitir. 4. Domicilio del testador. 
5. Testamento otorgado por un priSiOnWo eSpailOl. ti. COpiaS del tes- 

tamento. 7. Conservación por el Yinisterio. S. Trámite para la elevd- 
clon a publico. $9. Protocolización. B) Del orttiirario MrrUdO. 1. IhllI- 

sion. 2. Custodia. 3. Copia del acta de otorgamiento. C) DcZ eztraordi- 
Icario abierto: 1. Tramite de la formalización. 2. Contenido de la for- 
malización. D) Forma estraordinutia cerrada.-VIII. SUBSISTEWIA: 

1) I’alidrz: 1. Imposibilidad de testar en forma común. 2. Caso del tes- 
tamento cerrado. 3. Cuando hay imposibilidad. -1. Testamento otorgado 
en el extranjero. B) Caducidad: 1. Plazo. 2. Testaclor que muere en 
campaña. 3. Testamento extraordinario abierto. 1. Testador muerto dU- 
rante la acción de guerra en cuya consideración testo. 5. Testamento CZ- 
rrado ordinario. 6. Testamento cerrado extraordinario. í. Testamentos 
caducados en poder del Ministerio.-IS. OTRAS CLXSTIOXES: X) El tes- 

tamento militar y el registro de actos de última voluntad: 1. Acceso 
al Registro de los testamentos militares. 2. Acceso del testamento o 
de la protocolización. 3. Cautelas para garantizar el conocimiento de 
la existencia de un testamento militar. B) El testamento militar y el 
L)ereCho foral: 1. Aplicabilidad del testamento militar a las regiones 
forales. 2. Reglas aplicables. 3. Testamento mancomunado aragonk 
4. Testamento vasco por comisario. 5. Qué formas testamentarias fo- 
rales pueden ser consideradas como especiales.->;. COSCLUSIONES 1. Ra- 

pes de una posible reforma. 2. Líneas generales sobre su texto. 

A; Biblioyrafíu 

1. Sin duda, uua de la8 instituciones jurídicas menos estu- 
diadas es cl testamento militar. Fuctr:~ de los tratados generales 
de I.krecho civil, que necesariamente han tle ocuparse de ella, si- 
<@ra aea brevemente (l), la bibliografía esp;~fiola sobre la mn- 
teria es escasa, aunque de calidad. Como estudios históricoe Ile- 
mas de mencionar RZ teatarnenfo militclr, de AXTOSIO JIEILSÁNI~E:: 
GIL (2), referido al lkrecho romano, y EZ tentantcnto militar CU 

(1) Quizá lo hagan con más detalle los clue llamaríamos clSsicos de 
nuestro Código civil, SÁNCHEZ ROHÁN, VALVERDE, CLEMENTE DE DIEGO, CAS- 

TÁS; sus comentaristas NAVARRO AMANDI, MUCICS SCAEVOLA, MANRESA y 

algún estudio particular, como el de ISARAL. en la voz “Testamento mili- 
tar”, de la Enciclopedia Jurídica Gspoîiolo, o TRAYIESIS: “El testamen- 
lo”, en Revista de Derecho Privado, 1935. 

(2) Instituto de Estudios Jurfdtcos, Madrld, 1946. 
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1. Aún más pobre que la Ibibliogrilfíu uacioual es la jurispru. 

dencia posterior al Wdigo civil i7,t. T es que la utilizaciím priíc- 

tica de esta institución es muy reducida (s,. 

(3) Separata de la Rexistrr Gmernl dr Legislación y Jrtrisprwlowin. 

abril 1953, Editorial Reus. 

(4) Orense, 1912. 

(5) Santa Cruz de Tenerife, 1935. 

(ti) Por ejemplo, los Comentwios al Código civil cuúnno. de As- 

(;EL C. BETAHCOURT, ya que se refieren a preceptos idknticos a los vigen- 

tw en España que han de aplicarse en circunstancias ocasionalmente tlis- 
tintas. Y, por su interés, la monografía de CH. L. .JL‘I.LIOT: Traitfi-forntfb 

lnire théorique et pratique du testament militaiw. 1932. 

(7) En cambio, la anterior es importante. Destaca por la celebridad 

llue alcanti y por su trascendencia, el pleito a que di6 lugar el testamen- 

to militar otorgado por el Teniente General, .Marqu& de Santa Cruz del 

Ilarcenado, cuya institución de herederos a favor de los hermanos y en 

perjuicio de la madre fu6 declarada nula por el Tribunal militar -Juz- 

godo de Reales Guardias de Infantería Española-, aunque, posteriormcn- 
te. el 23 de octubre de 1790, se admitió su validez. 

(8) MORENO CASADO -op. cit., pág. 27- afirma que durante la últi- 

ma guerra mundial fu6 frecuentisima la utilización del testamento mi- 

!itar por los combatientes de la División Española de Voluntarios en Ru- 

sia. Por nuestra parte, no hemos podido comprobar esta afirmación. 
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1. So por vsto tlelwmos cree1 que el testanicnto militzlr ci\- 
Tezca de illterk. Ha?-? eu primer lugar. una ruzím históriczl qlw 
por sí sola justificaría su estutlio. porque no sOlo fué de USO frc*- 
cuente en el ,&rerho romano y en Tkrecho histórico español, 
sino que, como dice WasÁsI0z G II., en el primero llegó a con.+ 
tituir un sistema sucesorio especial. causas normas reguladorils 
fueron. con frec*iiencia, a motlo tle ;~v:~nz;~di:ll;~s que marcaron 10.; 
jalones de 1.7 trnusforninribn del total derec*ho sucesorio. de nlot 
que, dispoxiciol?es establecidas wn carkter excepcional par:1 10s 
militares, se han convertido. eu el correr de los tiempos, en nor- 
mas de carácter general. 

9 También desde el punto de vista meramente especulativo -. 
tiene interés el jurista en estudiar esta forma trstamentilri:l, 
que, dice PBICEZ GOSZÁLICZ (9), planten. en su naturaleza jurítlicil. 
importantes cuestioneä de técnica, y! (‘II filtimo tbrmino, mhlti- 

pien problemas en la aplicaci6n de su ordenamiento positivo. 
3. Finalmente, es muy posible que In falta de uu estudio nsi- 

duo por parte de los especialistas lqva contribuido a su desuso. 
En cualquier caso! parece Ibgico que llaya obstaculizado el renw 
zamiento y nctnalización de una institucióu que, si desde un prin- 
cipio aparecih rwlada de mauera harto imperfecta (lo), hoí 
ha quedado sobremanera anticuada. 

Al Roma 

1. Es frecuente afirmar que el ori$wi remoto del testameufo 
militar estk en el que eu Roma se lIamí> i,t procT1tt.u (ll). Pero 1~1 

(9) Pólogo al op. ch. de MARTÍNEZ FUSET. 
(10) Vid. MARTfNE7. FUSET: op. ch.. pág. 56. 
(11) MANRESA: Comentarios al Código civil español. tomo V. pág. 607. 

y, entre otros romanistas, KUNTZE, STEILDE. GIRARD, Z2xcwRosa y SHOU, 

citados por HIERNANDU GIL. 
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opinión dominante entientk (12) que éste no era una forma en- 
ccpcional del testamento ilc c«laGk co)nitii.u, sino una moùalitlad 
del mismo (IS), curactrrizada por lil pwsencia tic ciertas circuns- 
tancias, de modo que el l~~blt~. aute el que en todo caso se hace el 
testamento, cst;í presente 110 w twmicios, sino en esercitus pro- 

cinf~.u, csto es? cn cl Ejbrcito, armado y dispuesto para la bata- 
lia; que, antw como ahora, cl Ejército IIO es sino d pueblo ~11 ar- 
mas. Por otw Iiltlo, parn tluc una institución pueda considerarse 
como antccctleutc de otra IIO basta co11 que entre ambas haya un 

l’arecido mayor o menor o cierta similitud WI sus fundamentos, 
S;.:ino que se pwcisa un twlwc histórico, un prtwtw~ cvolut ivo, qu12 
no cxisttb entre t.1 twtilmeuto i,r procintv y el milifar ni en cl propio 
Jkwcht) ronl:tno. 

2. Según Ur,l~r,~so (1). 29. 1. 1. pr.), fuc Julio Cbsiw !,14! tluieu, 
~111 I)rimt*r tkmino. twncrdib u los militares facultad esccpcio- 
J~al para testar twi~ ~1 nomlwe tlc testamento militar, pero sí)10 
con carácttv tPm}K~l’ill. t5tiiiguiéudose esta facultatl a In mncrtci 
clel emperador. Tito y I)omiciano hicieron otro tanfo, )- Xerw 
olor@ a los soldados plt~~~ixxi~trrn i~lnI;r/í~~firr~~ que Traj:lao 
mantiene y hace permaiieutr. t.11 cu.vo monieiito potlnnon cltwil 
que comienza (‘11 Norna el sisteni;t sucesorio militar. 

2. En la época chísiw. el testamriito milit;lr cs uua facul- 
tad inherente a la. persona. con intlependencia de tona circuns- 
t:lncia de tiempo p lugal’. Con Justiniano aparecen limitaciones 
quc~ lo aproximan a su forma actual: no potldtn beneficiarse de 
61 los que se Mlen cxtm ~.rpcfliti»nc~. que Il:ll~l’iíll tlt? somett!rse R 
Ias reglas del Dwecho comUu, sino sólo los que se encuentren i?t 
cryctlitione, entre los cuales, ildt?IJláS, se distingw sw$ílJ exprestw 

su últi,ma voluntad ante 1iI inminencia de UIIZI I)wt;lll:~ o. aun CS- 

tando en campaña, sin inmetliato peligro de combate. 
4, So es rara la afirmaciím tle que la especialitlatl del testa- 

mento militar romano esti*ibiiba cn una aligeracií~ii de formilli- 

(12) ARANGIO. COSTA. JORS KC’NKEL. BURCHARD y el propio HERNÁN- 

J>EZ GIL. 

(13) BANG lleva esta equiparación al extremo de afirmar que el OI- 
lot& comitifs y el in procintzc constituyen una sola instituciún testamen- 

taria. 
(14) FITTING cree que el Diwfs J?tlius Caesare. que cita ULPIANO, no 

FJ César, sino Augusto. 
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dades, tan importante clw llegal~n il desnudar a aquél de todo re- 

quisito formal (15). Esta ufirmaci6n es exagerada. Por amplias 

que fueran las formas permitidas (16) no puede decirw que ca- 

reciera de ellasT porque en tal caso los primeros perjudicados se- 

rian los propios m&tes, cuya voluntad podría ser fácilmente su- 

I:lantada (17). 

5,. Pero la especialidad del testamento militar y también su 

importancia histórica estA más en su fondo que en su forma. 

Alguna de estas especialidades no han trascendido, como IR de 

permitir su revocación sin ninguna formalidad, bastando que 18 

voluntad revocatoria sea recognosciMe, o la posibilidad de que el 

testamento revocado, incluso raspado y cnncelatlo~ pueda ntlqui- 

rir de nuevo validez (1s). Otras. en cambio, han pasado más tar- 

de al J)erecho común, como la no vigencia de IR r(?gIa nema pro 

lote tc8tatu.s pro prfc intestatrts dccctlts-e )Jote.qt, la validez dc 

la institución ea rc! certn y la validez de la institución sujeta a 

condición resolutoria. Muchas más particularidades puedeu ser 

wñaladas, c así R~~s~isn~:z GIL (10) menciona las rrlativas a la 

(13) Faciant igitur testomenta “quomodo volent... quomodo poterint” 
-D. 29. 1. 1. l.- Quum militum testamenta iuris vinculis non subien- 
cientur quum propter simplicitatem militarem “guamodo velint et que- 
modo possint” ea facere ius conohcetur -Constitución de Antonino, C. 6. 
31. 3-. Respondi militibus “quoquo modo velint et qw, modo pOssl¡nt” 
tf?StamentUm facere cowessum esse -Paulo, D. 29. 1. 40-. 

(16) Por ejemplo, in vagina auto clypeo litteris sanguis, SUO ruti- 
lantibus annntaverint, aut in pulvere inscripserint gladio su0 -C. 6. 

21. 15-, es decir, escribiendo con su sangre sobre el escudo o armas. o 
en la tierra o arena con la espada, fórmula justinianea para el teSt.amen- 
to frente al enemigo, que no parece que pudiera ser de mucho USO, pero 
que, tal vez por su sabor caballeresco, llegó hasta Las Partidas. 

(1’7) Nos saldrfamos de los limites de este trabajo si tratásemos de 
exponer los requisitos formales del testamento militar romano en sus di- 
versas kpocas, y acerca de los cuales discuten los romanistas. Digamos 
pues, simplemente, que admitfa la fórmula escrita -al parecer la más 
frecuenb u oral, y que ésta no precisaba que los testigos reunieran 
las condiciones exigidas por el Derecho común, pudiendo serlo las mu- 
jeres, ni que concurriese el número legal de ellos, aunque se discute si 
debfan ser rogados. 

(18) ULPIANO: D. 29. 1. 15. 1. 
(19) Ob. cit.. págs. 80 y siguientes. 
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institucion del esclavo, sin voluntad expresa de manumitirle. la 
desheredación tacita, la no ruptura del testamento por el adveni- 
miento de un póstumo. la derogación de la que-ella inoficiorti 
/estrrnw~tfi y de la ley Falcidia, las referentes a la sustitucibn de 
hewderos, al llamamiento del regimiento, la pluralidad de testa- 
mentos. el iwn nwr.we~Zi y la designación del heredero directo eu 
codicilo. 

1. -1 consecueilcia de la organización familiar de la propie- 
dad, los germauos 110 wnocieron originariamente el testamen- 
to (2O:l. que recibieron más tarde por influencia de Roma v tle IX 
Tglenia. Así se esplica que el Código de Alarico, pese a su nítida 
esencia roruaua. natln diga {le1 testamento militar, ya que los sol. 
dados \.isigodos serían entonces de raza bárbara y no se regían 
por el lkretrho romano 1211. 

2. La le? 1X. tft. 1’. lib. II del Liher judirìiorrrrn de Chintlns- 
:-into ya menciona el testamento del in expcditione publicu ,wo- 
tiou.9, disponiendo que si el testador no tuviere junto a sí hom- 
bres ingenuos. consigne su voluntad por escrito, y si así no lo hi- 
ciera, puetla expresarla a sus siervos, los cuales, mereciendo fe 
al Juez y al Obispo por no haber cometido nunca fraude. de- 
lberían prestar juramento acerca de la última voluntad del testa- 
dor, y sus manifestaciones, puestas ya por escrito3 habran de 
ser suscritas por IR autoridad judicial y la religiosa y cwnfirma- 
das. finalmente. por el Rey. En opinión de Z!EI-MEI¿ I-2) se trata 
de una imitacibn cle la famosa novela 20 de Valentiniano III. que 
introdujo el testamento ológrafo, si bien el legislador visigodo 
sobrepasa su modelo al permitir que el testador que no sepa es- 
cribir declare su voluntad ante ,personas no librea. 

3. En la alta Edad Media ~510 excepcionalmente se recoge 
r,lgtín texto referente a testamento militar, como el del conde 

- 

(20) SALVADOR ‘UIINCUIJÓN: Historia del Derecho Español, Zaragoza, 

1924, páginas 46 y sigs. 

(21) Id., Id., p@. 115. 

(22) Historia de lu legislación visigoda, Barcelona, 1944, pág. 209. 
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~oaaalo Salvadhez, mencionado por MESÉSI >EZ L’IIW. (23) ; per:, 

que, al decir de RLUA y GAW~A GALLO ,(24‘1 debe tratarse de un 

testamento común, llamado .in pt~~i~ttrc pw nn wsahin erudito 

del texto. 

4. El Fuero JUZGO 8e limitó ZI poner (‘11 I’O~RNW la disyosi- 

eión del Liber judiciorum antes mcncion:lrla 1,2.3,). 

5. La recepción se verificó en esta materia. como en tanta8 

odra8, a travks de Las Partidas, que reproducen fielmente la tloc- 

trina de Justiniano (26). 

- 

I-X) LU ~spañu del Cid, Madrid, 1929, II, Págs. 760 y sigs. 

(24) Manual dt Historia del Derecho espatio!. >latlritl, 1934, págs. 715 

y siguientes. 
(23) I.,S le>- 12, tít. V, libro II dice: “Aquel que muere en romería 

o en hueste, si oviese omnes libres consigo, escriva su manda con SU mano 

ante ellos. E si non soPlese escrivir o non pudiese por enfermedad, faga 
su manda ante SUS SiWVOS 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, fágalo el obispo o el iuez escrivir despues, e sea confirmado 

por ellos e por el rey.” 

(26) Ley 24, tft. xX1, Partida II y ley 4.a, tít. I, I’articla VI. La pri- 

mera menciona como uno de los privilegios de los militares -a los que 

llama defensores- que “puedan facer testamento o manda en la guisa 
que ellos quisieren, maguer non sean todas aquellas cosas y guardadas 

<.lue deben ser puestas en los testamentos de otoños ornes” cuando “estuuie- 

wn en hueste, o fueren en mandadería del re-v, o en otro lugar qualquier, 

qae esten señaladamente en su oficio, o seruicio e por su mandato”. La 
segunda expresa: ‘Tomo pueden los caualieros fazer su testamento”, J 
clice: “Queriendo fazer testamento algund cauallero, si 10 fiziese en su 

cúsa, o en otro lugar que non sea en hueste, deuelo fazer en la manera 
que los otros ornes, ansi como dice en las leyes antes desta; mas si ouiere 
de fazer en hueste, entonces abonda, que lo faga ante dos testigos, lla- 
mados o rogados para esto. E si por auentura, seyendo en fazienda, ve- 
::endosse en peligro de muerte, quistesse aquella sazon fazer su testa- 

mento; dezimos que Io 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 seíialándolo por letras en tierra, 0 
en arena. Ca en cualquier destas maneras que lo faga, e pueda ser proua- 
do por dos ornes buenos que se acertassen y, vale tal testamento. E esto 

fue otorgado por PtWJillejO a los Caualleros, por les fazer honrra, e me- 
joria, mas que a otros ornes, por el gran peligro a que se meten, en 
serutclo de Dios, e del Rey, e de la tierra en que hiuen.” 
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C) Edad Moderna 

1.. La aparición de nuevas formas testamentarias hizo que 
el testamento militar fuera cayendo en desuso. Así ocurrió con el 
auge de los testamentos por Comisario, y, sobre todo, con la Prag- 
mfítica de Felipe II, de 1566, inserta en la Sueva Ihxopilación 
--ley l.‘, tít. IT’, libro y-, que, al autorizar una forma de teS- 
tar tan fácilment,e asequible, cual la que se hace ante siete tes 
tigos, vecinos o no del lugar, privó grandemente de utilidad al 
testamento militar, la cual aún quedó más rtulucid;) criando Fe- 
lipe Y ordenó 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 aqnéllos sobrevivían a la cnmpaiía cou motivo 
de la cual testaron. 

2. Fue, sin embargo, el propio Monarca quien, “más Ilien in- 
formado ahora por el Consejo de Guerra, de los perjuicios que se 
.siguen do lo dispuesto en la referida Ordenanza, y de los incon- 
venientes que produciría su observancia, tanto R mi servicio como 
:r la profesión militar y honor de ella”, no sólo la deroga tres 
años despu& -el 9 de junio de 1742--. sino que da mayor am- 
plitud al testamento militar, al establecer que “se observe la 
co&imbre antigua en cuanto a que los militares usen de ans pri- 
\.iIegios y fuero al tiempo de hacer sus testamentos no sólo estan- 
tio en campaña, sino en otra cualquiera parte, siempre que gocen 
sueldo” (27). 

3. Las famosas “Ordenanzas de su Majestad para el régimen, 
tjisciplina, subordinación y servicio cle los Ejhrcitos nacionales” 
promulgadas por Carlos III no podían, en la amplitud de su re- 
pulacion. omitir “las materias de justicia”, de las que se ocupa 

(27) A partir de esta ordenanza existen varias que ampltan el fuero 
militar, tales como la de Fernando VI, de 25 de marzo de 1752, 13 de 
noviembre del mismo afro. de la que se di6 traslado a las tronas de la Casa 
Real en 21 de mayo siguiente, Cedula de 12 de abril de 1755, de cuyo 
examen debemos prescindir, pues tuvieron como objeto más la regula- 
c16n de trámites que el aspecto sustantivo del testamento. Baste decir, 
que fue tal la extensión 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- 
biese militares interesados en la sucesión. 
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FU tratado VIII! cuyo titulo SI versa acerca “De los testamen- 
tos (23.8). 

4. Esta prudente regulaci6n del testamento militar fué pron- 
to desvirtuada por el propio Hey, por Real Cédula de 24 de octu- 
bre de 1’778, en la que,, so pretexto clt? aclarar ciertas dudas, “9, 
en particular, la de si es o no arbitrario a los militares otorgar 
pop sí su testamento conforme al estilo de guerra, o deben hacer- 
!o ante wcribano? donde lo haya, arreglándose a las leres 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 sí sus testamentos en pa- 
pel simple y firmado de su mano, o de cualquier otro modo en 
que conste su voluntad, o hacerlo por ante Escribano con las f6r- 
mulas y cláusulas de Estilo; y que en la parte dispositiva pue- 

(28) LOS cuatro primeros articulos COntienen la re@.Ih2i6n SUStantiVa, 

mientras los siguientes se refieren a cuestiones de competencia: aquéllos 

dicen así: 
** 1 .o Todo individuo que gozare fuero militar, según está declarado en 

ïjta Ordenanza, le gozar& tambien en punto a sus testamentos, ya sea 
r:ue le otorgue estando empleado en ml servicio en campaña o hallándose 
~n guarnición, cuartel, marcha o en cualquier otro paraje. 

“2.0 En el actual conflicto de un combate o sobre el inmediato caso 
11e empezarle, podrá testar como quisiere o pudiere, por escrito, sin tes- 
tigos, siendo válida la declaración de su voluntad como conste ser suya 
la letra, o de palabra ante dos testigos que depongan conformes hab& 
;cles manifestado su última voluntad. 

“3.0 Igualmente será válido el testamento hecho en cualquiera de 
:GS 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.O Ifllalmente será válida y tendrá fuerza de testamento la dispo- 

sición que hiciere todo militar escrita de su letra en cualquier papel er? 

que lo haya ejecutado; y a la que así se hallare, se dará entera fe y exac- 
‘o cumplimiento. bien lo haya hecho en guarnición. cuartel o marcha: 
Pero siempre que pudiera testar en paraje donde haya escribano, lo harA 
con 61 seen costumbre.” 

El artículo 1.O del tftulo 1 -“Exenciones y preeminencias del fuero. 
militar’- dice que “el referido fuero pertenece a todos los militares que 
actualmente sirven y. en adelante, sirvieren en mis tropas regladas 0 
‘~1 empleos que subsistan con actual ejercicio en guerra, y que c-on,G 
ta1es mi1itares gocen sueldo Por mis tesorerías del ej&clto en campaña 
0 las provincias”. 
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dan usar a su arbitrio del privilegio y facultades que 1~8 dn In Ir\- 

militar, la civil o la municipal; y mando que así se cumpla y ese- 
cute, no obstante cualesquiera leyes, decretos y ordenanzas antc- 
rieres”. Los primeros perjudicado8 con esta injusta amplitud rlt~l 
testamento militar fueron, como no podía nonos de ocurrir. 10s 
propios testadores y sus herederos, de lo que es un ejemplo el f:?- 
meso pleito a que dió lugar el testamento del marquk de S:IW 

ta ,Cruz del Marcenado (29). 
3. La Sovísima Recopilación nada aclaró en la materia. putos’ 

He limitó a acoger, en 108 títulos s\‘III )’ STS del libro S: 1;~ 
más importante -y parcialmente disparen- cjrdenes y dwretos :l 
ella referentes (,W). T IR desmesurada lilwrtncl de testar wntinwí 

.v fuC confirmada por la Reina Gobernadora por Real Orden de 17 
de enero de 18% (81). 

(i. Tampoco el Decreto de unificación de fueros de 6 de tli- 

ciembre de 1Wfi afectó al testamento militar, según achraron Inc: 
Circulares de 26 de septiembre p 22 de noviembre de 1873 (32 I \- 
confirmó la ,J)irwción General de Registros (,X3). 

(29) Vid. nota 7. 
(30) Poco despu& de promulgada, en 1805, la Novlsima Recopilación 

aparecen los primeros comentaristas que se ocupan del testamento mi- 
iitar, como RIOJA: Defensa del fuero militar, y FERNÁNDEZ DE LA Hoz: In- 
,forme riel fUe??? civil de los clases militares, 18X 

(31) “Es árbitro el testador no sólo en campafia, guarnicibn, cuar- 
tel o marcha, sino también en donde quiera que se halle y cualquiera qw 
sra el estado de su edad, de su salud, con peligro o sin él, de preferi? 
el modo de manifestar su voluntad en la forma civil o en la militar, sin 
sujeción a los Reglamentos locales, por no deber mediar exigencia en e! 
modo de testar y. por consiguiente, sin que deba ni pueda intervenir 
el controlador-funcionario administrativo que, en los hospitales militares, 
tenla ciertas funciones de intervención, pudiendo concurrir, con otros 
oficiales, para ocupar las vacantes de Comisarios de guerra, ni otra per- 
sona si no es llamada por el testador al paraje donde se encuentre.” 

(32) “...este procedimiento no se opone al derecho que, desde mu‘ 
antiguo, tienen los militares de testar sin las formalidades de las le- 
yes comunes, aun fuera de los casos de hallarse en campafia, y, por lo 
tanto, el Decreto de abolición de fueros no deroga lo establecido, ~610 
se contrae a la jurisdlcci6n que es competente para intervenlr en las tes- 
tamentarias, pero no a la forma constitutiva y esencial de los testamen- 
tos militares.” 

(33) Resoluciones de 30 de mayo de 1877 y 25 de octubre de 1834. 
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í. La tendencia codificadora del 1)asado siglo, imI~rt?gnadd 
de un espíritu igualitario que se manifestaba con t~slwcia’l fuerza 

CII el campo del Derecho privado, habia de influir ntvesariamen- 

1~ en la relpulacibn del testamento militar, mientras. al mismo 
tiernl)o. el Derwho comparado era favorable a su sutkstencia {34), 

(34) Limitado nuestro estudio al testamento militar espafiol, debemos 
prescindir del examen del Derecho comparado, lo que alargarla excesi- 
vgmente este sencillo trabajo. No obstante, juzgamos interesante citar 
!os Códigos que pudieron influir en el nuestro o reflejan las ideas do- 
minantes en la Gpoca. 

El Código francés -y su gemelo, el belga- dispuso lo siguiente: 
“Artículo 981. Los testamentos de militares y de los empleados en 

s>I Rjkcito podl-án, en cualquier país en que se hallen, otorgarse ante el 
Jefe de un batallón o escuadrón o ante otro Oficial de grado superior, 
en presencia de dos testigos, o ante dos Comisarios de guerra o uno sólo, 
:isistido de dos testigos. 

“.Irtículo 982. Podrán también otorgarse si el testador estuviese en- 
fermo o herido, ante el facultativo jefe, asistido del Comandante encar. 
-ado del hospital. 

“Artículo 983. Las disposiciones de los dos artículos anteriores no 
producitin efecto mãs que en favor de los que estén en expedici6n mili- 
tar, en cuartel o en guarnición fuera del territorio francés (0 belga), o 
prisionero del enemigo; sin que favorezcan a los que estén en cuartel o 
guarnición 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 será nulo 
seis meses despu& que el testador haya vuelto a sitio donde pueda em- 

plear las formas ordinarias.” 
El Código italiano de 1865 decía: 
“Artículo 799. El testamento de los militares y personas que se ha- 

llen en el Ej&clto podr¿l otorgarse ante un Comandante o cualquier otro 
Oficial de grado igual o superior, o ante un Intendente militar o Comisa- 
rlo de guerra en presenía de dos testigos..., el testamento se hará por 
escrito. . . 

“El testamento de los militares que pertenezcan a Cuerpos o puestos 
destacados del Ejercito podrá también otorgarse ante el Capitán o cual- 
quier otro Oficial subalterno que tenga mando. 

“Artfculo 800. Si el testador estuviese enfermo o herido, podfi tam- 
Mn recibirse el testamento por el Oficial de Sanidad de servicio; en pre- 
sencia de dos testigos, en la forma establecida en el articulo anterior. 

“Artkulo 801. Los testamentos de que se trata en loa artículos ante- 
riores deben remitirse lo mgs pronto posible al Cuartel general, y por 
eate al MhW.erio de la Guerra, que ordenará el depósito en la Secreta- 
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v así, loe proyectos anteriores al que había de 8w nuestro Chdigo 
civil coincidieron cn mantenc~rlo, entre ellos el <Ie 18=>1, como ts 

rfa del Juzgado dr Paz del pueblo en que esté domiciliado o haya tenl- 
do su última residencia el testador. 

“Artfculo 802. Solamente podrán testar en la forma establecida por 
!es arts. 799 v 800 los que estén, en expedición militar por causa cie guc- 
rra, bien en país extranjero o en el interior del Reino, prisioneros del 
enemigo, en plaza 0 fortaleza sitiada 0 en otros lugares en que estén in- 
terceptadas las comunicaciones. 

“Artículo 803. El testamento hecho en la forma indicada será nulo 
tres meses después de la vuelta del testador a un lugar en que puwla ha- 
cer otro en las formas ordinarias.” 

Por su parte, este es el tenor del Cóciigo portugués: 
“Artfculo 1.944. Testamento militar es el que pueden hacer lo mili- 

tares o los empleados civiles del Ejército en campaña, fuera del Reino 

y aun dentro de este, estando en plaza sitiada 0 residiendo en lugar CLI- 

yas comunicaciones esten cortadas, si donde se encuentra, no hubiera 

Notario. . 
“Artículo 1.94,5. El militar o el empleado civil del Ejército que CILI~- 

siera hacer testamento, declarará su última voluntad en presencia (le 
tres testigos idóneos y del Auditor de la División respectiva o. a falta 
de éste, de algún Oficial sustituto. El Auditor 0 el Oficial sustituto reci- 
birán la disposición testamentaria: 

“1.O Si el testador se hallase herido o enfermo, la falta de Auditor 
o del sustituto podrá suplirse con el Capellán o el >lIédlco del hospital 
donde se encontrase. 

“2.0 La dlsposlcion sera leída, fechada y firmada... 
“3.0 Este testamento se remitirá. con la posible brevedad al Cuartel 

general y de allí al Ministerio de Guerra, que lo hará depositar en el 
archivo de testamentarías del distrito administrativo donde haya de pro- 

ducir efecto. 
“4.0 En el caso de muerte del testador, el Gobierno lo harb saber por 

el periódico oficial, designando el archivo donde el testamento esté de- 
positado. 

“5.” El testamento quedará sin efecto un mes después de haher re- 
gresado el testador al Reino, o de haber cesado el sitio o la incomunica- 
r16n con el lugar donde el testamento se hizo. 

“Artículo 1.946. Si el militar o el empleado civil supieran escribir, 
podrá hacer testamento de su puño 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 
pondrá una nota en el. del lugar, día, mes p afio en que fu6 presenta- 
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410; firmará esta nota con los testigos y se harri luego con el tlocumento 
lo marcado en el párrafo 3.O del artículo anterior. 

“2P Si el testador estuviese enfermo o herido, podrá el Capellán o 
el Médico hacer las veces del Auditor o del sustituto. 

“3.0 Es aplicable a este testamento lo que queda dispuesto en los 
párrafos 4.” y 5.0 del artículo anterior. 

“Artículo 1.947. No producirá efecto alguno cl testamento militar en 
c!ue se note la falta de alguna de las formali(latle< prescritas cn los artícu- 
;:IS 1.945 y 1.946, párrafos 1.O v 2.O” 

Otros muchos Códigos de la epoca se han ocupado del testamento mi- 
Xar. Cltemos a título de ejemplo los de Holanda (art. 9931. Colombia 
iartículo 1.098), Guatemala (art. 784). Uruguay (art. 773)) Luisiana (ar- 
~iculo 1.590), Chile (art. í.041). Argentina (art. 3.6721, ILIésico (art. 1.565. 
rracia 4.*), Suiza (art. .X7, X0), Veracruz (art. X53). Baja California (ar- 

ticulo X878), Nápoles (art. 910) y Baviera (art. 4.O del capitIdo 4.O del 
libro 3.O). 

(35) El cual regulaba el testamento militar en los siguientes tér- 
!ninos: 

“Artículo 574. En tiempo de guerra, los militares en campaña y tlP- 

mrís individuos empleados en el Ejército. los voluntarios, rehenes y pri- 
skneros podrán otorgar su testamento ante un Oficial que ten~ga, por 
lo menos, el grado de Capitán, ante el Auditor destinado a seguir el 

l?j&cito o ante un Comisario de guerra. 
“Si el testador estuviere enfermo o heritlo podrrí otorgal.lo ante el 

Capellán 0 cirujano que le asista. 
“Si estuviere en destacamento, ante el Oficial que lo mande, aunque 

pea subalterno. 
“En todos los casos de este artfculo será siempre necesaria la pre- 

sencia de dos testigos. 
“Artfculo 675. Los testamentos otorgados con arreglo al articulo an- 

terior deberan ser remitidos con la posible brevedad al Cuartel general, 
y por este al Mfnisterio de Guerra, el cual practicará lo dispuesto en los 
!)arrafOs 2.” y 3.” del art. 582. (Art. 582 . ..el Ministerio de Marina remitir5 
el testamento y demás diligencias a la autoridad judicial del illtimo do- 
micilio del difunto y esta las hará incorporar en los protocolos del es- 
cribano numerario más antiguo del domicilio si hubiere m5s de uno. 
yo conocihdose al testador ningún domicilio, la incorporación se hará 

i’n los protocolos del escribano numerario más antiguo del primer Juz- 
yrado de Madríd.) 

“Artfculo 576. Los testamentos mencionados en el art. 574 caduca- 
“An cuatro meses despu& que el testador ha-va dejado de estar en cam- 
iXl?la. 

“Artfculo 577. Durante una batalla, asalto, combate y, generalmente, 
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fu4 el que inepiró la base 15 de la Ley de ll de mayo de 1%¿4 (36i, 
con arreglo a la cual se redact6 la secci6n 7.’ del capítulo 1.” del 

título III del libro III del Código civil, que, bajo la rúbrica “Del 
testamento mimlitar”. contiene el Derecho vigente en la materia (37). 

tzn todo peligro próximo de acción de guerra o naufragio, paùrá otorgar- 
se el testamento militar de palabra ante dos testigos. Pero el testamen- 
to quedar& ineficaz si el testador se salva del peligro en cuya considera- 
ción testó; si no se salvase, se practicará lo dispuesto en los articulos 
597 y 598, que regulan el testamento nuncupativo sin escribano público. 

“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 
+2xpresan.” 

(W “Base 15: El tratado de las sucesiones se ajustará en sus prln- 
cipioa capitales a los acuerdos que la Comisión general de codificación 
reunida en pleno, con asistencia de los señores Vocales correspondien- 
res y de los señores Senadores y Diputados, adoptó... y se mantendrá en 
su esencia la legislación vigente sobre los testamentos... sus diferentes 
clases de... militar...” 

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

SLllta. 
“Articulo 716. En tiempo de guerra, los militares en campaña, vo- 

luntarios, rehenes, prisioneros y demás individuos empleados en el Ejér- 
cito o que sigan a &te, podrán otorgar su testamento ante un Oficial que 
tenga por lo menos la categoría de Capitán. 

“ES aplicable esta disposición a los individuos de un Ejercito que se 
halle en pafs extranjero. 

“SI el testador estuviese enfermo o herldo, podrá otorgarlo ante el 
Capellán 0 el facultativo que le asista. 

“En todos los casos de este artfculo será siempre necesaria la pre- 
stncla de dos testigos idóneos. 

Articulo 717. También podrán las personas menctonadas en el ar- 
tfculo anterior otorgar testamento cerrado ante un Comisarlo de guerra, 
que ejercerá en este caso las funciones de Notario, observándose las dis- 
posiciones de los arts. 706 y siguientes. 

“Artfculo 718. Los testamentos otorgados con arreglo a los dos ar- 
tículos anteriores debefin ser remitidos con la posible brevedad al Cuar- 
re1 general, y por este al M!nisterlo de la Guerra. 

“El Ministro. si hubiese fallecido el testador, remitir& el testamento 
al Juez del titimo domicilio del difunto, y, no siendole conocido. al De- 
cano de los de Madrid, para que, de oficio, cite a los herederos y demás 
interesados en la sucesión. Estos deberhn solicitar que se eleve a escri- 
tura pública y se protocolice en la forma prevenida en la ley de Enjul- 
ciamlento civil. 

“Cuando sea cerrado el testamento, el Juez proceder& de oficio, a SU 
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1. Desde que en Roma aparece el testamento militar podemor; 
apreciar un gran interés en los juristas por explicar la razón de 
justicia que legitimara el trato de favor de que eran objeto SUS 
destinatarios. La más frecuentemente aducida en las fuentes es 
Ia rusticidad e ignorancia de los soldados -propttw ntik%m. ivyw 
ri%rn, decía GAYO C33b-; pro? como dice H~~s,~sI)Ez (‘JII.. no 
PR satiafactorin. porque no se puede suponer que otras pwwn:~s 
sujetas al Derecho común. talm como los cnrnpwinos. lan nlnj+ 

res, etc., fuesen más cultas 0 menos inexpertas. 
Otro fundamento aducido por las fuentes e# el de VLPIASO, 

que se basa en los riesgos excepcionales inherentes a la Gda mi- 
litar (391, lo cual justificaría el testamento hecho en campnña. 
pero no el fuero personal ni, mucho menos. la cspwialidatl tl!! 
1;:s reglas sucesorias castrenses. 

apertura en la forma prevenida en dicha ley, con citación e interven- 
ciún del Ministerio fiscal, y después de abierto lo pondrá en conocimien- 
to de los herederos y demás interesados. 

“Artfculo 719. tos testamentos mencionados en el art. 718 caducarán 

cuatro meses despues que el testador haya dejado de estar en cam- 
pafia. 

“Artículo 720. Durante una batalla, asalto, combate y, generalmen- 

te, en todo peligro próximo de acción de guerra, podrá otorgarse testa- 
mento militar de palabra ante dos testigos. 

“Pero este testamento quedará ineficaz si el testador se salva del pe- 
ligro en cuya consideración testó. 

“Aunque no se salvare, será ineficaz el testamento si no se fOr!nali- 
za por los testigos ante el Auditor de guerra o funcionario de justicia 

que siga al Ejkcito, procedit!ndose después en la forma prevenida en 
el art. 718. 

“Artfculo 721. Si fuere cerrado el testamento militar se observar5 
10 prevenido en los articulos 706 y 7M; pero se otorgará ante el Oficia1 
Y 10s testigos que para el abierto exige el art. 716, debiendo firmar to- 
dos ellos el acta de otorgamiento, como, asimismo, el testador SI pu- 
dlere.” 

(38) Iris., 2. 11, y tambibn Iris., 109 y 114. También en el C6digo (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 justificaclh. 

(39) D. 29. 1. 44, y D. 37. 13. 1. pr. 
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La idea de concesión especial para premiar méritos a SUS fi- 
rlck?ssimos co>h?ditwne8 aparece clara en el ca@ ea: ma)rd«tig 
de Trajano, s mAs explícitamente todavía eu D. 29. 1. 21;: frag- 
mento que menciona como beneficiario de la concesión no JiI :11 
simple militar, sino a los soldados fG¡dissimwqzrc, mere)rtihuu. 

La circunstancia histórica abona esta explicación, porque el Ej&- 
cito no ~610 era el mbs firme sostkn del trono imperial, sino que 
llegó, más que a influir, a disponer el nombramiento o Ia depo- 
sición de los Emperadores. 

2. Cualquiera que pudiese ser la influeucia de estas razones 
cn la aparición de un sistema sucesorio diferenciado para el or- 
den militar, no SC puede prescindir de otras espuestas por IIEI:- 

hÁNDl!U (SIL, qUiZá menos visibles, pero m;ís pIWflllldi\S íu)\. ;i di- 

ferencia de la clásica, en la época im:perial el Ejéwito wtaba com- 
puwto~ cspwinlmentc en las llamadas tropas ausili;\ws, wsi es- 

c.iusivameutc dc elementos provinciales, galos, con Julio César, 
y despu& Menos. egipcios’ y bárbaros, a los que se con,cetlió l:t 
ciudadanía romana mucho antes que w generaliznrw su vouce- 
eibn a los ciudadanos de las provincias couquistadas. A estos ciu- 

dadanos, cuya romanidad es una ficción, no se les aplim J-;I el 
iu. gentium; pero repelen el ius cide, que ni conocaen ni w iltlil1P 

ta a su mentalidad; el Derecho Militar resulta así una manera 
de arplicar el iu8 gcMi#tn a la sucesión de un ciudadano romano. 
La irnpertt&z del soldado no es ya motivada por su falta de ins- 
trucción, sino ‘por su falta de adaptación al Derecho romano. 

Por úItim0, ciertas influencia6 extranjeras y, en primer lug:lr, 
la del Derecho helénico pueden mup bien haber contribuido al IV!- 
gimen 6ucetwrio militar romano (41). 

3. En el transcur6o de la historia, la mayor o menor extell- 
&5n del fuero militar ha dependido frecuentemente de la consi- 
deración social y del poder polftico del Ejército. Hoy, no sólo eli- 
minado6 los privilegios de clase (ti), sino comprendido que pue- 

(40) Op. cit., páginas 122 y sigs. 
(41) ARANGIO RUIZ: “L’origine del testamentum militis e la sua po- 

sfiione nel Díritto romano clasico”, en BU. Zat. Dir. Rom, 1906, págs. 164 
y siguientes: señala, por ejemplo, el testamento escrito griego, que no 
está sujeto a ninguna formalidad de firma, sello o depósito, y en el que 
se puede preaclndír de los testigos. 

(42) Artículo 3.” del Fuero de los Españoles: La ky ampara por igual 
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blo p Ejército son una misma cwa. stilo I;ls ~ilTUllStiill~iilS c’l1 

que sc encuentra el tentador justificall I;I 1~sc,(Al~~ic,n;llida~~ tlt? 1~1 
forma. 

1. Intimamente ligado con el problema de Ia justificación del 
:estamento militar e&á el de determinar si es 1111 privilegio. 

La cuestión es complicada, ponque la primcw {lificultad sur- 
-e cuando se trata de fijar el concepto de l)ri\.ilegio. Si admiti- 
mos su diferencia con el ius singulare, bien ~wquc~ éste tenga una 
justificación objetiva y de equidad, mientras ;14lnél suponga 11l1.î 

wucesión favorable -0 una restricción desfavorable en los Ila- 
mados privilegia odiosa- hecha en atención i\ la persou;~ del des- 
tmatario (43), bien por cualquiera de las notas en que Ibasan la 
ciistinción los numerosos autores que se han ocupado tic la mate- 
ria (41)’ es evidente que el testamento mi,litar es llO?- 1111 CasO k 

j1(6 aingulwe, en que la desviación de la regla normal esta justi- 
ficada ;Vor la especial situación en que se encuentra el testador. 

15) Testamento excepiona~l 

1. La especialidad de las situaciones en que pUed(~n eruw*l- 
trarse los testadores da lugar a los llamados testamentos espe- 
ciales, de los que, tanto los civi,listas como el propio Código ci\-il, 
w ocnpan con separación de los comunes, auuque eu dicho CUer- 
po legal IR separación sistematica no sea total. Iln sector de la 
doctrina (45) ha distinguida entre testamentos especiales p excep- 
cionales, llamando eíspeciales a los que exigen mayores formnli- 

sl derecho de todos los españoles, sin preferencias de clase ni acepción 
ie personas. 

(43) F%mz GONZÁLEZ: prólogo a la op. cit. de NART~NEZ FUSET, pBgi- 

na VII. 
(ti) Vid. una exposición de estos criterios, con abundante biblio- 

Vaff% en la OP. cit. de HERNÁNDEZ GIL, págs. 173 y sigs. 

(4) vid. CAS’I’ÁN. por citar un civilista. 
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clades que los comunes -testamento del locw ea illter\,al(j ]ílcitl<l, 

tlel ciego, del mudo, hecho (‘11 lengua exiranjer;i- J. ~~scepcio~:~- 

;es a 10s que permiten pwwinclir de algun:~s form3li<l:~<icn. in- 
CAUSO de la presencia tlel Xotario! como Ocu~w con el marítimo. 
Pl OtOP@dO en pai8 extranjero, en inminente peligro de mnerte 

0 en tiempo de @lemnia. --\ ente SCI~IIII~O grupo lwrtenew ~1 ics- 
t amento militar. 

*’ -. Es frecuente clasific.;lr todos estos test:lmentos Sb~1o comal- 
Ires” según SII elspecialidatl rkpenclu de c*ircwnstancias relativas a 

1:) persona del testador (loco! ciego, sordo, mutlo. de lengua es- 
tranjeraj, al lugar donde sc otorga (en país estralljero, maríti- 
mo\ 0 al tiempo (en peligro de muerte, en tiempo de epicleniii~i. 
Ilntonces SC dice que el testamento militar presenta la triple es- 
pecialidad. de ,per.sona --militares r demils mencionadas en el ar- 
ticdo ‘716 del código civil-. de tiempo -en tiempo de guerr:~-- 
v de lugar -en campaña-. 

3. A nuestro juicio? esta visiGn es errónea. Ll:~mamos testa- 
mentos especiales 0 excepcionales il aquellos qiw ii0 pufxlen em- 
lblearse sino en ciertas circunstancias bajo pena de nulidad (AG). 

F. por tanto, no lo seMn aquellos otros en que no Ilay más par- 
ticularidad que la exigencia de ciertos requisitos dimanantes cle 
tleteminadas circunstancias en que se encuentra el testador, los 
(wales, por otra parte, son también necesarios rn los actos nota- 
i*iaIes intw viGos., sin mAs tliferencian que las nccidentales qiic~ 
uacen del heello de estar reguladas nmhas clases de iustrunwn- 
tos en diferentes ouenpos legales (47). de modo que, si por prc- 
c~aución 0 ,por capriciho, en el testamento de una persona normal 
w hiciese la doble lectura prevista para rl dicl ciego o se incluye- 

(46) podría serlo el ológrafo, para CUYO USO se requiere la mayor 
edad, pero en todo caso sería un testamento especial no incompatihl? 
ccin las formas comunes. 

(47) Por ejemplo, que la legislación notarial no prevea el otorgamien- 

tr, hecho por el loco en intervalo lúcido, puesto que su capacidad está. 
limitada -salvo ciertas discusiones doctrinales- a la testamentifacción, 
aunque, en el fondo, el juicio de capacidad del Notario pueda estar ava- 
lado, en casos dudosos, por un dictamen mt!dfco an&logo al del testamen- 
to, que no habrfa impedímento para reflejarlo en la escritura. 0 que haya 
ciertas diferencias entre el modo en que el Notario se asegura de la con- 
formidad del otorgante ciego cuando lo es de un testamento y cuando 
lo es de una escritura inter t-it*os. 
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ue el dictamen médico lwo,pio del que hace cl loco en intervalo 
lúcido, In validez de tal rextnmento sería incwertionaMe. 

El verdadero testamento especial SC c:lr;tc.trl’iz;t, pues, pOl*~Ue 

en él se prescinde de Sotario (#Yi. ICl w\Iwe 1~” la concurren- 
cia de especiales circunstancias de tiempo y lugar (49). Así acon- 
tece con el testamwto militar. en el que no intclrviene Sotario 
por razGn de tiempo y Inpai: pwo no tl~ p~~iwiiii. como wremos 

más fidelanti. 

i. l’odría limitawe mWs eI concepto c\e twtauwnto eswpcio- 
nal exclupndo del mismo aquellos en que su escqwionalidad no 
radica en cl testamento en sí,, sino en (~1 fwcionnrio deposita- 

rio de la fe pública. Es decir, que más que dv testamento t‘spe- 
cial deberíamos hablar de Sotario especi;ll. como es (11 caso del 

otorgado en país estranjero -donde el ‘iotaCo cscepcional es eSI 

Agente diplomAtic o consular- o en IAS provim3a.s africanas 
donde no hay demarcaci6n notarial ($0). IJna prueba de lo razo- 
:lable de esta .posicriOn cs que si llamamos testamento especial al 
autorizado por Clonsul. habremos tle llamar potlw especial. com- 

(4RI Repetimos lo dicho antes acerca del olhgrrtfo. 
(49) En el testamento en inminente peligro de muerte predomina PI 

c!emento tiempo, pero tambi6n es necesario que se otorgue donde no sea 

posible la presencia de Sotario (jurisprudencia constante. verbigracia. 
sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1910 y 3 de fclw!ro 
t!e 1%X). En el testamento en tiempo de epidemia también se supone 

ausencia de Sotario en el lugar del otorgamiento, bien porque asf se exi- 

ja directamente por analogla con el in pericuZo n~ortis. bien porque se 

entienda que la existencia de una epidemia es .va causa suficiente para 

estimar excusada la asistencia del fedatario ante el peligro de conta,k. 

En el testamento marftimo concurre la circunstancia de lugar -a bortlo- 

con la de tiempo -durante la navegación-. Aparentemente en el hecho 
en pals extranjero ~610 hay una razón de lugar; pero es que no se tra- 

ta de un verdadero testamento especial, sino común. abierto o cerrado, 

notarial, aunque el funcionario autorizante no pertenezca. por razonw 

puramente administrativas -se habla de crear ?2gregatlos notariales- 
al Cuerpo Xotarial. Por illtimo. hay que decir que desde el punto de vis- 
ta filos6fico tiempo y espacio son inseparables: el testamento especial. 

por raz6n de lugar lo es por el tiempo en que el testador se encuentre 

en ese lugar. 

(50) De si el FArroco será Notario excepcional nos ocuparemos mbs 

adelante. al examinar el rarkter de especial o de corniln del testamento 
parroquial en las regiones forales. 
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piventa eslwciul, etc., a tales iustrunwutos cuiludo también los 
autorice este funcionario. En tal caso, podría sostenerse que el 
testamento cerrado autorizado por Comisario, al menos tratAn- 
tiose de fuerzas eslwdicionarias, es un lestamento común ante 
.Xotario eslwcial, el Sotario militar clue coutemyl;~ ctl núm. 5.” del 
artículo 4.” del lkglamtnto del Cuerpo de Intervención Militar 
tic 19 de mayo de 1913 y el lkweto tlv 23 de septiembre de 
i!M (51). Pero teniendo en cuenta que este Ikcreto deja ;I salvo 
10 dispuesto por cl Código civil sobre los testamentos, y que nuw 
iro primer Cuer.1’0 kgnl no hace distinción, a estos efectos, chlItre 
t*i cerrado y el abierto, hay que llegar a la conclusión de que tiun- 
Ilién el testamento militar wriwlo tiene ciirúcter tic excepcional. 
~01~ las consecuencias que de ello xv deviv;i1i. 

1. La primera c’0llSl~(‘ll~llCíil tkl CillGCter tle exwpcional ‘Ille 
tiene el t&amt>nt o militar (1’s que SII wpwi;llidacl qaeda mducitl;t 
castrictamente a la forma. Por tanto? 1~ es ;tl>lica,ble el I)erecho PU- 
(-casorio común en todo lo demás, tanto ~11 lo relativo a la capaci- 
tlad ile1 test.ador. como el Ambito, validez F Iímitta tlt? las dispo- 
siciones, efectos derogatorios, etc., etc. 

:‘. Otra importantísima consecuencia es que el testamento mi- 
litar ~610 wa posible y! por consiguiente, r,cllido, cuando el IxMa- 
tior no pueda acudir a las formas ordinaria8 de testar, eu decir, 
a la notarial. Acerca de la cuestión de si otras formas testamen- 
1 tirias posibles rscllnyen la milit:\rT nos o~~pa~*t~mox ;11 trat;\r de 
1;l subsistencia de wte testamento. 

(51) No deja de ser absurdo que por no ser aplicable el Decreto de 
‘341 a los testamentos, el Interventor, que puede, en su caso, autorizar 
instrumentos inter vivos sin limitación como Notario, incluso hereda- 
mientos y donaciones mortk cau.w, no pueda autorizar testamentos abier- 
tos como tal, sino ~610 como Oficial y sin incorporarlos a su protocolo. 
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.A) Person.ales 

1. El primt~r artículo que el (.‘c’~ligo civil dedica il Ia 111at~~- 
I*i:t cwnienz:1 yi por c5tal)lwer 1111it ;~l~rente limitiwión 19 cllall- 
10 ;I las ~wrswas que lmt~~kn nt ilizar el testamento militar. si- 
~nirntlo así 10s c~jemplos de los C&ligos fran&s. italiano y l)ol.- 
tngufis (52)’ entre otros. Las personas mencionadas son “los mi- 
:itaws, voluntarios, relwnw. prisiowrox y tlrrn;ís iwlividuos mm- 
1-6~:1.110s en el Ejército o que! sigan ;I éste”. 

2. Huelga decir, pws, q,ue est;ín campwnditlos en el supws- 
io los miembros del I’jkcito. cualquiera que sea su categoría r) 
empleo, situación 0 escala. Cueq~o 0 -Irma. destino 0 swvicio quc~ 
ibresten. I:s evidente que el personal militarizado o movilizado 
forma parte del Ejército mientras tluw la militarización 0 nio- 
\-ilizaciún que le sujeta a la disci.plina castrense. 

3. Estdn com~wenclitlos en 111 precepto los nikmbros de la -Ir- 
rn;ttla, sin perjuicio del testamento marítimo y salvo cl problema 

& la compatil~iliclad entre éste x el militar. de clue nos ocupare- 
nws mAs adelante. según resulta claramente del número 2.” del 
artículo 11 de la Ley dc 10 de noviembre dc 1894. T lo mismo ha,! 

~w decir de los componentes del Ejército del .Qire. de cwación 
posterior n la promulgación del Código civil. 

4. Los institutos armados -Guardia Civil: Policía Arnwln 
y de Tráfico y. antes, Carabineros y Guardias de Seguridad :- de 
--Isalto-. aunque dependientes de Ministerios civiles. tienen or- 
bynnización militar J- se rigen por Ias Ordennnzns militareti, pasan- 

60, en el instante de la declaración tlel estado de guerra, a de- 
pender del Ministerio del Ejército. Sus miembros Ron, pues, mili- 

tares. Por anhlogaw razones lo son los miembros de otras fner- 
zas. existentes o estinmidas. como las de JCiñones, Miqueletes. 

(52) Vid. nota 34. En general, como pretendemos limitar este tra- 
bajo al Derecho español hemos prescindido incluso de utilizar esos C%dí- 
gos como elementos de interpretación, aunque en muchos casos reforza- 
rían nuestras opiniones, especialmente en cuanto que el testamento mi- 
iitar no se puede usar cuando es posible acudir a Notario. 
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b4CUadr:ls de Cntn:uii;~ y Somatenes. Creemos tambibn que. en 
tOd0 InOIllellt0. los pvrtt~necientes al Cuerpo de Intervención Cj- 
\ il dC! ~;lJtTl’il. :11 q11e ~1% de aplicación el Decreto de 1.3 de fe- 
IJIVI’O tlt* l!):<:it t u\~iwon el carkter de militares, aunque desem- 

ped¿&ll ~11s funciones fiscales en la -\dministración con el de (les- 
militarizados. 

5. Los f5t l*:llljCI’Os cllcui~tlratlos en el Ejército esl);lfiol, l);lr- 
1 ic*l~l;i~n~elltt~ ell In Ilegií,n, pn(‘dtJn Ilsill’ Iii% forrn;ls testament;i- 
1,ia.q esp;iñolas stqín la regl:t 1oc1~ wgit wtw7. Aalf>mas, el pá- 
rrafo 2” tlf~l :lI,t. 71G del CkIigo civil obliga H que en España SC’ 
r~~c0nom;1 1;1 viilillrz tkl ttastamento militar otorgado por dichos 
est,ranjww l’iwril tle iiuestw Patria. incluso en el propio psis d(hl 
tf3tnfIoY. illlllc~llt’. tbon~o tac: li;iturnl. no pueda imponer sn rec*c,no- 
(Amiento 1,01’ la lt1.v nilcionnl tk Grite. 

6. 1;~ C.II;III~O ;I I:IS fl;~madns tropas coloniales, nnnca ha ofre- 
cido dnlI;l ~1 (*;IrAc.tcr c~sl~;~ñol de las de los territorios que ho?- 
wnstitn!-vll Ias l>l*o~illci;~s de Ifni, Sahara. Fernando Poo y Iiio 
.\luni. wmo los Tiradores de Ifni y la antigua Guardia Colonial. 
l;or Tewitorial. sin que tampoco su dependencia de Ministerio< . 
tljstintos de los militares obste a la aplicabilidad del twtamen- 
tr) miliror. También han sido tropas espafiolas, en todo inston- 
te, los Regulares Indígenas. si11 perjuicio de la nacionalidad marro- 
quí de gran número tlc sns componentes. 

3IBs ducloso CTA el cnïácttv tic las tropas jalifianas. tnlw co111(, 

las Mehal-l:ln. Jlej:lzní:l y Guardia Jalifiana, puesto que cl I)IV,- 
tectorado no annlnba totalmente la personalidad jurídica de M;I- 
rruecos. So obstante, li1 iwsponsahilidad que en materia de 01~. 
den público F defensa competía R la Nación protectora hace que 
debamos considerar como tyañnlns n estas Fuerzas. sin olvida 1’ 
que, en tiltimo tfirmino. el problema carece dv trascendencia prfi(*- 
tica en cuniito nl personal marroquí, puesto que la le@lacióì1 
coránica, por qnc sC ripvn. les hace inetiles nuestras formas trs- 
lamentnrias. 

f. La mención sigulnriaatla de voluntarios que hace el ar- 
tícnlo 716 parece? a ,prinwra vista, inesplicablc, poque cuando SCA 
public6 el C’d o igo la Cst.?l)a vi,npntc el Reglamento para el Rc- 

cmplazo y Reservas del Ejército? de 22 de enero de 188~. con alSL’(x. 
glo a cuyo art. Lo, ntime]* 3.“. pertenecen tambikn a la Institn- 
vi/,n, como 10s aCtiTOBI quienes hablan Rentado plana p no hile 
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Lían sido declarados soldados por su suerte (.3). Yero, a nuez- 
tro juicio, no ea así, porque la experiencia nos dice que en todas 
las campañas ha sido frecuente que ciertos paisnuos, incluso mu 
jerez, 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 IZegl:~- 
mento de 1882 da a esas tropas asimilación militar; pero si el 
:egidador creía que era necesaria una enumeración de las per- 
sonas que pueden ut.ilizar el testamento militar, cs lógico que no 
FC contente con remitirse a reglamentos interiores del Ejército, 
cuy-0 valor en esta materia! incluso el meramente interpretativo, 
es discutible. 

8. Itehenes -del Arabe reen, prenda- son “personas que r;e 
dan o se toman a la fuerza en garantía del cumplimiento de cou- 
venias 0 estipulaciones”, segun el art. 86fi del citado Reglamento 
de campaña, que ya consideraba su uso como anticuado e inefi- 
caz. No obstante, el Código civil los menciona, y su tenor debe 
ser ampliamente interpretado, comprendiendo en él a cualeaquie- 
ra ‘personas privadas de libertad por el Ejército. aunque sea pal 
motivos distintos de garantizar el cumplimiento de convenios. 
Sean cuales *sean las dificultades que para su aplicación práctic:1 
habrían de ‘presentarse, creemos que la ley se refiwc tanto a los 
rehenes tomados al enemigo como a los que el enemigo tome. 

9. Otro tanto podemos decir de los prisioneros, concepto que 
‘1~’ diferencia de aquél porque se circunscribe al elemento militar 
capturado. Su mención en el CMigo es un anticipo del espiritu 
clue informó la Convención de Ginebra de !!7 de julio tle l!E!I 
--ratificada por España en 6 de agosto de 1930--. cuyo artku- 
lo 41 dispone que los testamentos de los prisioneros sean recihi- 
tios y redactados en las mismas condiciones que para los militares 
tlel Ejbrcito nacional. 

La mención de rehenes y prisioneros supone una verdadera de- 
claración de la aplicabilidad del testamento militar n los extran- 
jeros, por cuanto unos y otros lo son generalmente, salvo en el 
sUpue8to, teóricamente menos frecuente, de guerra civil. 

(s% MARTfNEZ Fusm: op. cft., pág. 86. 



10. hMíNB?z k’asWr (54) entiende que ,por empleados (‘11 ~1 
Ejército deben entenderse los miembros del C. A. S. E. -aute- 
Iiormente, de los Cuerpos político-militares, y hoy, de los Cuerpos 
~éCJ.Iicos 7 auxiliares que han venido a sustitnirl+-- creado por 

Ley de 13 de mayo de l!W, iwluso el persoual femenino de ]a 
Sección 4.‘. los cuales no tenían asimilación, sino sólo consider;i- 
ción de Oficial o Suboficial, en razón del sueldo que tIisfrutal)a~~, 

así como 10s movilizados cou arreglo a] Reglamento de 7 de abril 
de It):jy, aprobado con car&cter definitivo el 14 de enero de 1933. 
A nuestro juicio, este personal wtft compwndido en el amplio 
concepto de “mi~litares” que hemos expuesto. La ley, al mencionar 
:& los empleados “en’? el Ejército -y no empleados “por” el Ejév- 

cito, que seFían los ligados a éste por un contrato de arrend;ì- 
miento de obra, como suministro de víveres o combustibk, etc.-, 
lo que hace es dar una norma de inteEpretncic’>n amplísima del 
fknin0 “militare&’ p comprender en el fuero JIO ~610 al militar 
Itrofesional 0 al temporalmente integrado en (!1 Ejército, sino a 
Iluienes es& ligados a Cate por una relación de empleo, con sus 
Ilotas de snhordinación, permanencia p retribución por tiempo, 
como enfermeras, eapcialmente religiosas. y tlem8s personal fn- 
cultativo, etc., etc. 

ll. Aclarar quiénes sean los individuos qne siguen al Ejér- 
cito es lo que ha ocasionado mayores dudas. 

Parece claro que comprende a los que. con arreglo a] art. 132 
del Reglamento de 1882 -del que ‘parece haber tomado el Código 
la expresión-. obtenían un “pase” para seguir al Ejército y eje?- 
cer por su cuenta un oficio 0 profesión. Caso muy tillálOg0, y rnáS 
frecuente, será el de los corresponsales de guerra, observadores 
c]e otros Ej&citos o de organismos internacionales -por ejem- 
plo, Cruz Roja-, científicos. etc. Tambi&n comprende a los fil- 
miliares de un militar -entendida esta tpalabra en su sentido am- 
plio, que abarca servidores o criado& que le acom]Iañen. %I(! 
además de voluntaria sea autorizadamente. ]w!de tener impw 
tancia para demostrar en su día el carácter de seguidor, pero no 
eb condicibn exigida por la ley para el llS0 del fuero. 

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

(54) Id., íd., págs. 81 y sks. 



lo haga en un momento determinado, como guías, suministrado- 
res y demás. 

En conclusibn, poniendo cn contacto el concepto de seguido1 
con el de rehén, y teniendo VIL cuenta el espíritu de la base 1.5 
de la Ley de 1888, así como el significado de la palahyn “seguir”. 
creemos clue debe afirmarse que pueden usar el testamento mili- 
tar cualesquiera personas que compartan, aunque no sea por 8u 
volulltntl. la suerte de una Fuerza armada, por, ejemplo, los eva- 
cuados, cuando la evacuación la haga el EjCrcito, 108 sitiados o 
refugiados, como lo eran las mujeres y niños (.X) del Alcázar dc 
Toledo. 

12. La. consecuencia de nuestro :punto de vista, como ya antici- 
pQbamos, es que tienen la testamentifacción activa militar todas 
!as personas capaces, sin necesidad de ningún requisito especial 
de carkter personal, puesto que el verse impedido de testar cn for- 
ma ordinaria por circunstancias M.licaa ya implica el seguimien- 
1~ forzoso de un EjCrcito, bien sea el propio, que defiende y pro- 
tege, bien sea el enemigo, que coarta o suprime la libertad de 
tlesplawniento. Rilo es confome al carhcter de no privilegio que 
tiene cl testamento militar. 

Este criterio podría presentar el peligro de que facilitase eI 
abuso: bastaría a una persona seguir durante breves horas RI 
Ejército para que en su transcurso pudiera otorgar un testamen- 
to militar. Pero bien se ve lo intrascendente de esta objeción. En 
primer lugar, el fraude careceria de utilidad; huir del Notario 
IZO puede perseguir otra finalidad que la de hacer un testamento 
no legal en su contenido, prevaliCndose de una supuesta ignoran- 
cia jnrldica del Oficial autorizante, 10 cual, ademAs de estúpido 
por SUS ronsecuencias, no se logra en el testamento militar abier- 
to porque es caducable, y puede hacerse lo mismo en el cerrado 
Pnte Notario. Y, en segundo lugar, la interpretación del requisi- 
lo de estar en rampafía impedir& el abuso, que, en todo caso, si 
dependiera de circunstancias ,pemonales, sería siempre posiblr 
para el militar. lo que no es lógico ni justo (56). 

6% Xos referimos a los mayores de catorce años que pueden testa)‘. 
6%) Por ejemplo. un militar destinado en retaguardia que hiciese una 

YMta al frente podria aprovecharla para usar el fuero testamentario cas- 
trense. 

34 
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12. El elemento personal no viene mencionado en el art. CY), 

relativo al testamento militar extraordinario. Es lógico que asi 
sea, puesto que uo se trata sino de una modalidad del testamen- 
to en inminente peligro de muerte, cualificado por el origen b& 
lico del >peligro, que justifica un trato de favor por la dificultad 
que supondría cumplir los requisitos del art. 700, en especial en 
cuauto al número 5 condiciones de los testigos (57). Por tanto, 
cualquier persona amenazada ,por el fuego del enemigo (58), por 
ejemplo, la población civil durante un bombardeo enemigo, puede 
hacer testamento militar extraordinario, lo que viene a confirmar 
nuestro criterio anterior, ya que no hay razón para que se per- 
mita la forma extraordinaria 8 quien le estA vedada la ortlinarin. 

1. El artículo 716 del Código civil empieza por decir cuándo 
es posible cl testamento militar: “En tiempo de guerra...” 

Al supuesto tbxtremo de haberse declarado oficialmente la gw- 
rra a una potencia extranjera o de participar tropas espaiíolas 
en una guerra ya declarada (59) se equipara, sin dud.7, la declara- 
ción del estado de guerra hecha en atención a un inminente pc- 
ljgro exterior o interior, sin perjuicio de que la ausencia de opc- 
raciones lleve consigo Ix falta del requisito “eutar en camtpafía”. 

*’ Pero IIOJ-. desgraciadamente, el ataque por sol*presa pro- -. 
porciona al agresor unas ventajas que han hecho que Ia declara- 
ción de guerra haya caído en desuso. En las contiendas civilee 
no haF previa declaración, r ni siquiera la del entado de guerra 
ts forzosa (60). Eu estos casos, lo frrcnente ecl que haya una de- 

(57) Recuerdese que en este testamento es esencial la vecíndad de 
bt3 testigos. 

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

(59) Supuesto de la División Espsfiols de Voluntarfos en Rusla. 
60) Por ejemplo. al iniciarse la guerra de Liberación, las autoridades 

republicanas no declararon el estado de guerra, sospechando, como es 

lógico, que el dar el poder al Ejtkcito no favorecía sus planes. 



rlaración a. poaterkwi, bien expllcitamente, bien resulte indirec- 
tamente de algunas leyes o disposiciones, como las que conceden 
pensiones, recompensas 0 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- 
cl3racibn oficial. 

3. KO es fácil fijar el límite que separa una guerra civil, e 
incluso alguna guerra extranjera, de las simples operaciones de 
policla contra partidas de bandoleros, terroristas, rebeldes o re- 
sistentes, más o menos apoyados o dirigidos por una organiza- 
ción frecuentemente establecida fuera del país. Aclarar previa- 
Iwnte la cuestión de hecho de si existe verdaderamente una gue- 
1 LL swá importante si interpretamos literalmente el art. ‘716, como 
bacen numerosos autores, para quienes “campalla” y “tiempo de 
guerra” son dos cosas distintas, y, por tanto, dos requisitos cu- 
mulativamente exigibles para el testamento militar (61). Por nues- 
tra parte, coincidimos con Mmrhz FCSET (62) en que ambos re- 
quisitos se confunden en uno ~610. Ssí la expresión “en tiempo 
de guerra” sirve únicamente para aclarar que el estar en cam- 
paña, a que se condiciona 13 testamentifacción, no es meramente 
estar fuera del punto de guarnición habitual, en maniobras o en 
misión de vigilancia, sino implicado en unas operaciones bélicas 
que son precisamente la causa de no poder hacer testamento e!l 
forma ordinaria. 

-- 

4. Tampoco el art. 720 exige para el testamento militar ex- 
traordinario el tiempo de guerra, aunque sí que el peligro del que 
depende sea originado por una acción de guerra. Esto confirma la 
íntima ligazón entre este requisito y el de estar en camptia y tiene 
la tr3scendencia de excluir lodo posible peligro de acción violen- 
13 contra la vida -por ejemplo, un ataque de bandoleros- que 
por ser aislada no pueda calificarse de acción de guerr3 (63). 

(61) I~ABAL: Enciclopedia Jurfdica Española, tomo 9, voz “Testamen- 
to militar*’ edlc. Seix. 

(62) 0;. cit., pãgs. 70 y sigs. 
(33) En cualquier caso habr& problemas de hecho. A titulo de mera 

curiosidad cabria decir que la campafla de pacificación de Marruecos fu6 
una verdadera guerra; que no lo fd la ocupación de Ifni en 1934; que 
1~ Fuerzas de las Naciones Unidas hicieron una guerra, sin duda algu- 
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0. Todo cuanto hemos ùieho acerca del testamento regulado 
por el art. 716, es decir, del abierto, se a.plica al cerrado a que 
se refiere el 71í. Es cierto que al hacer éste su referencia a aquél 
se limita ii setialar el elemento personal -“Las personas men- 
eionadas.. . “-, sin mencionar los de tiempo y lugar. Pero unu in- 
terpretación literal es absurda, puesto que permitiría a ciertas per- 

äouas -que como hemos visto, es a cualquier pwsona- boccr te+ 
lamento militar en todo momento, siempre que fuera cerrado, por 
lo que la remisión se entiende a “las personas que se encuentren 
cn el caso del articulo anterior”. 

6. Tan difícil como decir cuándo ha empezado una guerra esì 
SI veces, decir cuándo ha terminado. En ocasiones habra textos 
oficiales, como la firma de uu armisticio (U), pero en ot.r:ts nos 
encontraremos ante una cuestión a resolver en cada caso. 

a) h’?c Epñu..-Ji 13 requisito de lugar que caracteriza la ej- 
~xxk.lidad del testamento militar es que ha de otorgarse **eu 
camparla”. 

Con 1xe6n califica Jf.\a’rísez E’CSW do desdiclmda la redacció!l 
cIe1 artículo 716 en este punto (65). Habla tle “militares en eam- 
paila, voluntarios, wbenes, etc.“, lo que literalmente entendido 
significa que sólo los militares precisan estar en campaik par;1 
usar del fuero militar. 1;s posible que el legislador pensara que 
los volnnt,arios, en el sentido de combatientes autónomos que au- 
tes hemos dado a esta palabra, están, por definicisn, sienye UI 
campaña (ti), del mismo modo que los rehenes y prisioneros es- 
tan privados de la libertad que les permitiría testar en form:t 
ordinaria; pero siempre queda la anomalía tle que cl tenor lite- 

na, en Corea, no la hicieron en Palestina, y es dudoso si la hicieron -0 

si la harán- en el Congo. 
(64) El Parte de la Victoria del 1. O de abril de 1939; el Real Decreto 

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

(65) op. cit., pág. 65. 
(66) Asl, el “resistente” clandestino ~610 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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la1 del precepto excluya del requisito a quienes, sin ser militares, 
estén empleados en el Ejército o sigan a &tc. Para evitar este 
trato de disfavor v privilegiuma ocliosum ,para 1;1 clase militar debe 
prevalecer sobre la literal una interpretación lógica, histórica y 
sistemática (67). 

2 Pero, iqué es “estar en campaña”? I*:I Ilcglamento de cam- 
pafi;L rige en una zona determinada; la mayori;i tle los civilistas, 
r~i considerar el testamento militar como especial por razón del 
lugar, vienen también a estimar este requisito como una limita- 
ción territorial. l’cro entonces, prescindiendo (1~ la dificultad de 
señalar Ilmites a una zona de por sí tan difas+, cslwialmente 
~on el enorme alcance de las armas moderwis. SC l)roclllcirá 1;~ ano- 
malía de que, mientras quien se encuentre! VII 1111 1up;11. más o me- 
110s inmediato a un frente tranquilo, que pwtla al)alldonar por 
~1 tiempo necesario para testar 0, incluso. donde hay Sotario, 
IìU<YlC? hacer testamento militar, (11 militar tlr g:u;lrlliciím en un 
punto alejado del frente, pero de difícil acceso (SS,I? no podrá ha- 
cerl~~. sino que habrá de esperar a la inmineucin 1It1 un ;~tacluc 
rncnrigo para acudir a la forma extraordinari:l. 

UII;~ interpretación histórica nos dice quct c>stnr UI campaña 
equivale al antiguo requisito de “liallarw C!II hliwtc~“. S;egiín una 
interpretación lógica! la caducidad del testamento militar abier- 
to depende de un plazo que empieza R cont:11’w dtMc clue cl te+ 
tador ha dejado de estar en campaiía, lo que no pw~l~ consizjtir en 
que -atraviese una línea divisoria absolutamente irnpwcisa (69). 
Incluso la interpretación gramatical permite decir que “en cam- 

paña’? ee tanto como “en el campo” ; es decir. fuera tlr la ciudad, 
donde no hay Notarios ni Notarías. T,. sobre todo, la. interpreta- 

ción sistemática hace que un testamento cscelwional no pueda 

(67) Esta última basada en el carácter de espechl que tiene el testa- 
mento militar. 

(68) Pensemos en las Chafarinas y lugares análogos durante la Cru- 
zada. 

(69) Que, a veces, atravesarla sin moverse, porque los frentes se des- 
Pla?Zin ellos mismos, sobre todo en la guerra moderna, de gran mwili- 
dad. Desde luego, el hecho de que rija o no el Reglamento de Campaña 
es algo meramente administrativo, dependiente de circunstancias o conve- 
niencias totalmente ajenas a la testamentifacción, que, si acaso, servirla de 
elenlento de prueba en un litigio acerca de la existencia del requisito. 
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:Idmitirse cuando no hay dificultad en acudir al comúu, J clue 
debe permitírsele a quien no pueda hacerlo. En consecuencia, >- 
relacionando el requisito de estar en campaña COH el de tiempo de 
guerra de manera tan íntima que formen uno sólo, es condicic’,n 
necesaria p suficiente para el otorgamiento de la forma milit;j1 
ile1 testamento que el testador, a caum de ciertas operaciones bé- 
lwas, esté impedido o le sea gravemente tìifirultoso testar en for- 
wa ordinaria (70). 

3. Repetimos aquí que el art. 711 remite al 716 en cuanto 
los requisitos necesarios para el testamento militar wrrndo. mien- 

tras que para el extraordinario basta el peligro de muerte pro- 
vedente de acción de guerra, <haya surgido Cste t’u campaña o fue- 
i’rz de ella, es decir, que puede hacerlo qui(>n, cwcwntr,lndosc jncln- 
SO en su propia casa, sufre, por ejemplo, un ataque aéreo. Lo que . 
debe estar próximo es el peligro, no la acción de guerra: l)or tau- 

10, puede hacer testamento estraordinario un herido. aun des- 
pués de terminado el combate. 

4. ICl soldado puede estar eu campaña no sólo en tierra fip- 

me, sino ;I bordo de un buque, e incluso de un avión (71). Enton- 
ces podr;i usar del testamento marítimo (72). ;.Podr& tambiln ol)- 
tar por la forma militar? Sos inclinamos ;i la afirmación por lnr 
siguientes razones: porque donde la ley no distingue. no debemos 
distinguir: porque, si como parece evidente. los mnrinos puedc:i 
usar el testamento marítimo y también el militar, no hay mn- 
iivo para excluir de aqu151 a quienes no lo sean, pues SC trata de 
una forma especial concedida no R quien tcn,n;t una profcsihn. 
sino a los que se encuentren en una circunstancia: porque se nd- 
mite generalmente la coexistencia de testamentos especiaks, como 
~1 otorgado en tiempo dv epidemia p cn inminente peligro de muer- 

(70) Existe esta dificultad siempre que el Notario pudiera excusar su 
cometido por rfesgo extraordinario, aunque no lo haga ni piense hacer- 
!o -cfr. con el testamento en caso de epidemia-, o cuando el traslado 
del presunto testador al punto donde haya Notario sea arriesgado -por 
ejemplo, carretera batida-, diflcil -por ejemplo, necesidad de un per- 
mho especial- o suponga un indebido abandono de la misión a desempe- 
iiar -en el caso del acompafiante del Ejkrcito-. 

(71) Aunque la poca duración del viaje aéreo quita toda importancia 
‘21 supuesto. 

(72) Artículo 722 del Código civil. 
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te; porque sería absurdo que pudiese hacrrse testamento militar 
cuando el buque est8 atracado a un puerto (7) y no duraute l;d 
navegación. Acerca de este punto conviene aclarar que el buque 
en el que viajan Fuerzas es siempre UU transporte militar, ea de- 

cir, un buque de guerra, y, por lo tanto, territorio nacional, aun- 
que se encuentre en aguas jurisdiccionales extranjeras. 

b) Bn el eatranjero.-1. Por aplicación de la regla loous regit 
oclpum, el testamento militar rige en España.cualquiera que sea 
la nacionalidad drl otorgante. En caso de país enemigo ocupado, 
la zona sometida al poder del Ejército propio se considera te- 
rr,itorio nacional. 

2. Pero el phafo 2.” del artículo 716 amplía el ámbito te- 
rritorial del testamento militar al prever el caso del Cuerpo ex- 
Jwlicionwio, frecuente en e1 pasado J es de suponer que también 
en el futuro, dado el sistema de grandes alianzas que exige la 
guerra moderna. Su redacción no es clara p son posibles dos iri- 
lerpretaciones diametralmente opuestas. 

La primera es que dicho precepto no tiene más objeto que es- 
cepcionar el p6rrafo 1.” del art. 11 del ,propio código (í’4), apli- 
cando al testamento autorizado por funcionario militar eepaííol 
!a misma regla que a los otorgados ante funcion;lrio diplo- 
mático o consular. Entonces la expresión *‘individuos de un Ejér- 
cito” vendría a significar “personas a que se refiere el párrafo 
anterior” $ “es aplicable esta diaposici6n” querria decir que el 
testamento militar ordinario abierto -y el cerrado, por 1;~ re- 
misión del art. í’17- se podría otorgar en el extranjero ell los 
mismos casos y circunstancias que en España. Un argumento en 
favor de este criterio es que el art. 1.” del ,Decreto de 25 de sep- 
liembre de 1941 exige que el otorgante esti en campaña para que 
el Interventor pueda autorizar los instrumentos de los miembros 
de fuerzas expedicionarias. 

La segunda interpretación consiste en entender que el pArrafo 
que comentamos significa que el testamento militar ordinario es 
aplicable, sin necesidad de ninguna otra circunstancia. a nos 

(73) Caso en que no es posible el marítimo, sólo lkito durante el 
viaje. 

6’4) “Las formas y solemtidades de los... testamentos..., se rigen por 

las leyes del país en que se otorguen.” 



Wmponelltes de un ejército expedicionario. Se l)uede aducir ~‘11 
iil)uj-0 de esta tesis clue de 110 prospf2rar el párriifo sería au*rllu~, 
pues el art. ll, yárrsfo 2.” hSt¿l para obligar a todo funciou;krio 
español ü obs:cr\-ar las formalidades de la len espafiola eu todo 
8Cto que aUtOriCe, 1 que, en todo caso, en vez de “incfividuos dkA un 
1:jército que se halle en país extranjero” hubiera habido que de- 
cir, sirnplementc, “el1 p,aíS C’Xtl’illlJ~W7’ ; F ‘ro, sobre t twlo, quct yar;i 
cwluir it los ruicmbros de un cuerpo expedicionario del testaiuen- 
10 miliI;rr es preciso reputar el consular corno común ---J’;[ (LULJ 
de ser especial no seria incompatible con ;~quel--, equiparáilJol0 

totalmente al notarial, cuando es evidente que, salvo en algun;t cir.- 
::anstancia excepcional -por ejemplo, si el otorgante esta. ;~t:itii- 
tonado cn una poblaciou donde exista Consulado de I:spaiia--- 
es mucho más difícil acudir al Cónsul que al Sotario. 

2. L)e ,prevalecer la primera interpretación, la única duda es 
la de si el testamento militar extraordinario podrá también otor- 
garse en país estranjero. Anteriormente hemos dicho que este 
restameato no es más que una modalidad del otorgado en inmi- 
rente peligro de muerte, de donde parece que hay que deducir 
que no pudiendo hacerse este fuera de España, tampoco podrá ha- 
wrse aquel. Pero hay que tener en cuenta que el art. 720 del CS- 
digo civil califica a tal testamento de “militar”. Si bien, esta ca- 
lificación no obliga a aplicarle los mismos requisitos del testa- 
mento militar ordinario -los personales, porque ya hemos visto 
oue. incluso en éste, son inexistentes; los de tiempo y lugar, por 
que la expresión “durante una batalla, asalto, combate y, gene- 
ralmente en todo peligro próximo de acción de guerra” concreta 
e~l~ecificamente lo que para el caso debe entenderse por “campa- 

fJü” Y *‘tiempo de guerra”-, tampoco se puede prescindir por 
completo de ella, porque es regla de hermeneutica que las pala- 
bras de la ley deben interpretarse de modo que produzcan efecto. 
Siendo así, es obligado sostener que al calificar de “militar” al 
testamento en peligro de muerte por acción bélica, lo que hace 
el art. 720 es ordenar que se le apliquen las reglas del mi.litar 
ordinario en cuanto sean compatibles con SU naturaleza -10 que 
confirma su último pArrafo-, y, entre ellas,, la de SU posibilidad 
en el extranjero. 

4. Si, por el contrario, creemos que el testamento militar 
esta al alcance de los miembros de una Fuerza expedicionaria, 
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tanto en paz c’onio ~‘11 gueIW? eu campafiil copio en guaniicióll. 
se har8n 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. 1~30 
uo los que lo hacen por su libre voluntad; así los prisioneros, 
c,ue 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 i1 10~ 
que no seria justo privar del quizá único medio de testar a SU 
;klcance. A estos efectos hay que tener en cuenta que el territorio 
;lacional ocupado por el enemigo tiene la consideración de ex- 
tranjero, y que aunque sería más difícil dar la misma considera 
ción al ocupado por el enemigo en caso de contienda civil, en rea- 
lidad la cuestión no ,Ilega a plantearse porque no se concibe una 
situación de paz --en guerra no hay problema- en que los dos 
bandos de una guerra civil continúen ocupando sendas porcio- 
Iles del territorio en disputa (761. 

Es tambibn necesario que el EjCrcito en cuestión constituya 
IJOY sí una fuerza operativa en potencia de carhcter colectivo; no 

lo es una comisión para compra de armamento, estudio u otras mi- 
siones. el ,personal agregado o que si,gne ciertos cursos, ni tampoco 
los agentes lanzados 0 infiltrados para actuar autónomamente 
ii3~ las líneas enemigas. 

3. Acabamos de decir que el territorio enemigo ocupado debe 
reputarse de territorio nacional, Como en él no habrh Notarios ni 
(Xnsules, 10s miembros de las tropas ocupantes estm$n “en mm- 
paila”, aun firmando un alto el fuego, hasta que sea devuelta la 
soberanía, momento en que tales tropas se convierten en expedi- 
cionarias. 

Como no &&n en el extranjero, no pueden hacer testamento 
militar, con arw0 al p&rrafo 2.’ del art. 716, los componentes 
de un CueP ewedicionario enviado a una parte del territorio 

(76) Por consiguiente, los prisioneros españoles que el enemigo tras- 
Inde 8 EU territorio conservar&n la testamentifacción hasta su repatria- 
cibn. 

(76) En los casos de China, Vietnam y Corea, especialmente en este 
t~kimo pafs, donde la lucha ha cesado efectivamente, no parece dema- 
siado violento considerar Corea del Worte como extranjero respecto a Co- 
rea del Sur. 
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raciona], aunque sea un punto donde testar en forma ()l*dinari,L 
resulte extremadamente difjcil, como, por ejemplo, eu ]a proviu- 
cia del Sahara, por injusta que pueda resultar esta consecuencia. 

Cabe la duda de si la Zona de Protectorado Español en Marrue- 
COS debió considerarse extranjero a estos efectos, La so]uc]ou 
afirmativa no hubiese resultado absurda, habida cuenta de que el 
protectorado no anula la personalidad jurídica del país protegi- 
(10, y que practicamente habría sido conveniente, dada la inexis- 
tencia de Kotarios, sustituídos por los Cónsules, cuyo escaso nú- 
mero y multiples funciones hacía difícil, a veces, otorgar testa- 
tiento. Sin embargo, por un criterio de prudencia perfectamente 
esplicable no .se usG el testamento militar, teniendo en cuenta que 
los nacionales residentes en el Protectorado se equiparaban a los 
wsidentes en Espafia en cuanto a las leyes aplicables, según su 
estatuto personal. h partir de la independencia de Jlarruecos ya 
no cabe establecer diferencia entre este país y cualquier otro del 
cntranjero. aunque por una comprensible inercia tampoco se haya 
dado cll CRSO, que sepamos, tIe aplicar el fuero militar testamen- 
t ario. 

G. El precepto que comentamos habla de individuos de un 
Ejercito que se halle en país extranjero. El empleo del verbo en 
singular significa que ha de tratarse de extranjero respecto del 
Ejkcito, no de sus miembros. Por tanto, un súbdito extranjero 
l&eneciente al Ejército espafíol no puede hacer testamento en 
]]spaña al amparo de dicho párrafo 2.” del art. 716. 

Porque este no distingue, tle modo que también pueden alt~:~r]~ 
10s miembros del un Ejkcito aliado expedicionario en EsyaBa. 
Saturalmente. si se trata de hacerlo valer en nuestro país, con- 
fome a ]s rgr]a 70~1~3 regit actwn, pues tal vez su le7 nacional no 
le reconozca validez. 

A) Poma ordinaria abierta 

a) Autorbnte.- 1. Ha de serlo un Oficial que tenga, por lo 
menos, la categoría de Capitán. No se exige que tenga mando di- 
se& sobre el testador, ni siquiera que lo tenga sobre alguna de 
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ias unidades que se encutwt ~‘en ~II el lugar del otorgamiento; mas, 
2a,rece indudable que debe estar dwempeñando un destino con 
arreglo al cual pueda encontrarse en el punto donde se autoriza 
el testamento, aunque sea en concepto de agregado, en comisión. 
en recorrido de inspección, etc., sin que sea hábil quien, por ejem- 
plo, esté en dicho punto disfrutando permiso. 

2. TratBndose de prisioneros propios en poder del enemigo 
serir hábil cualquier Oficial qne comparta el cautiverio. Los pri- 
sioneros enemigos pueden hacer testamento ante cualquier Ofi- 

cial español competente. 

3. En ningín caso se esige cine rl Oficial sea de Arma, sino 
que basta con que por su emplw sea o esté asimilado a Capitin; 
es más. parece lo más Ibgico que pertenezca a los Cuerpos Jnrfdi- 
CO o de Intcwcnción, ann cnnndo en wtos Cuerpos no existían las 
actuales denominaciones de Capitan ,Iuditor o Interventor y ai- 
guientes en jerarquía. 

4. El enfermo o herido pwlc Ilawr testamento ante el Cape- 

llán 0 facultativo qne lo asista. lo ciinl no constituye especialidatl 
cuando 11110 11 otro tengan c:ltcl~:orí;l de Ca,pit&n o saprior. Po,. 

10 dem;íw, el :Intoriz:lnte, VII este (:;Iso, lwd(: ser soldado! t! invluxt) 

paisano, sifwpre que wt6 l)wst:Indc, sns sPr\icios al l<j&cito. Sien- 

do varios los fncultativos (~u( :Ilimtlal1 al testador, cualquiera de 
ellos c‘: hábil. POI* facultativo d&e entenderse m&lic!o. pero, C’WIII- 

do no lo llaya, serA liáhil el practicante 0 simple cnfcrnwro qutb 
asista al testador (77). 

5. Cuando el Coligo habl:~ clc Capellán, evidentemente es;tii 

pensando en un miembro del Ciie~-po IScl&ástico -prof&onaI. 

de complemento o asimilado- que PS ;t quien propiamente cwulr:l 
!a denomiiiaci&, aunque no hay;1 tl ificulfad en equipararle cluicw 
de manera permanente realice esta misiíni. Otra cosa seria el Sa- 
cerdote que, accidentalmente, ,preste sn asistencia al presunto fes- 

tador. Durante la RepúMica, auncluc! fu& suprimido ~1 C’uerlw 
Eclesiástico del Ejército, por Ley tlt? 30 de junio de 1932, subsia- 
tieron los Capellanes! que eran loís sawrdotew movilizados e in- 

(7’7) Después de la ley de Derechos de la mujer habrá que estlmal- 
Wible que el facultativo autorizante sea de este sexo. Antes tampoco 
habla un precepto expreso que lo impidiese. 

. 
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(:(WOrados a filas o el personal extraño al Ejército. n quien com- 
petfa el servicio religioso. 

Siendo la católica la religiún oficial del Estado. ademas de 
h practicada por la casi totalidad de los espafioles, carece de 
utilidad especular sobre la posibilidad de la existencia de Ca- 
p@?~laneS de otras confesiones,, que, no Obstante, si fuesen admi- 
tidos como tales, c+ decir. con la específica misión de .prestar asis- 
tencia espiritual, podrian recibir testamentos militares de los no 
catblicos a quiene asistieren. En teoría, asi sería posible en las 
tropas musulmanas de nuestro Ejército, si bien, en la practica, 
;cc carencia de un Sacerdocio propiamente dicho y la amplitud 
de las formas sucesorias del ,Dereeho isl&mico, de aplicación con 
zrreglo a su estatuto personal, privan de todo inteds prActico al 
Ilroblema. 

6. Si el testador estuviere en destacamento, puede autorizar 
el testamento quien lo mande, aunque sea suballerno. Por dcsta- 
camento hay que entender Igrupo o unidad aislada (781: aunque 
no necesariamente incomunicada; así, será destacamento cada gru 
1’0 aislado de prisioneros o rehenes. Por subalterno, quien ten- 
ga categoría inferior 8 Capitfin, aunque no sea Alférez ni Te 
Itiente, que son loe subalternos en extricto sentido militar, que 
lia es eI empleado por el Chdigo. El autorizante ha de mandar el 
destacamento, esto es? ha de mandar el total de la fuerza desta- 

cada. 
7. JJumerosos autores extranjeros (79)’ y en España 3fAa’rí- 

l~l, FUSP)T (80). se han preocupado de si un Yotario civil, mori- 

(78) MART~NFZ FI.sm -op. cít., pág. 103- cree que es necesario que 
ei testador no pueda trasladarse a la cabecera o campamento. A nuestro 
Juicio no se precisa imposibilidad, siendo suficiente la dificultad o pe- 
1Cgro del desplazamiento -diríamos que la razón que legitima esta mo- 
dalidad del testamento militar es la misma que legitima el propio tes- 
tamento militar frente al notarial-, que existir& siempre que el destaca- 
mento merezca el nombre de tal. 

(79) TROPLONCX Droit civil expliqut?, tomo III, núm. 1.73: MERCADÉ: 

Id., id., tomo III, ‘Sur l’article 988”: J~coatm DE BOACA: Les militaires en 
Dmit rovaatn et en Droit franW8, pág. 219; DNUIZ Y DEXOLOMBE: Trai- 

tL des domatfons et testaments, tomo TV, p6g. 436; PERECIL: Revue pra- 
tique, Par& tomo XIX, pig. 882. 

(80) op. cit., págs. 104 y Si@. 
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liz;klo o illwrl~orado a filas (811 yurde recibir testamentos mili- 
tares. Sin MIII,~IP~O, la westión ex tan clara en nuestro Derecho 
que uo creemos que merezca mayo1 atención. Si es competcnt~~ 
por raz6n del territorio puede actuar como t.al Sotario, autori- 
zando testamentos ordinarios conforme al Derecho común, por- 
que el hecho de la movilización no le priva por sí de su catic- 
ter (82). Si no lo es, donde esté ya no es Notario, sino militar, : 
sólo como tal podrá recibirlo, en su caso. La única diferencia po- 
aria consistir en la responsabilidad civil, ya que tiene unos co- 
nocimieutos t&nicos superiores a los que son exigibles en los de- 
más Oficiales. 

1)) ~0r~)¿~1~ith4ie8. - 1. En el testamento militar ordinario 
abierto deben observarse las mismas, salvo las especialidades que 
LI continuación mencionaremos, que en el abierto común. Así se de- 
duce especialmente del artículo 718, que ordena la remisión del 
testamento militar sin hacer mención de ningún periodo de for- 
malización previa, a diferencia del otorgado en inminente peligro 
de muerte, respecto al cual, el artículo 702 prevé que no se cscri- 
ha e igualmente del art. 720, que permite testar de palabra -el; 
decir, sin que se escriba el testamento- sólo en el supuesto con- 
creto que contem~pla, sin que estas razones, a nuestro juicio, que- 
Geu compensadas por el hecho de que el art. 717 ordene observar 
UI el militar cerrado las formalidades del ordinario cerrado y no 
haya una regla análoga para el abierto, ni porque el art. 722, 
con ocasión del testamento marítimo, haga una remisión, aunque 
parcial, a las solemnidades del abierto común. Todo ello sin per- 
juicio de que la jurisprudencia del Tribunal Supremo pudiera 

(81) Incluso por ser tal, o sea, como Interventor honorlfico. 
(82) Otra cosa seria si como consecuencia de la movilización hubiese 

cesado, quedando, por ejemplo, excedente, porque entonces carecería de 
competencia territorial. b. posible incompatibilidad entre sus funciones 
I;otariales y militares es cuestión interna 0 disciplinaria que no afecta 
R la validez del testamento. En cuanto a si la existencia de un Notario 
competente en el Ejército hace innecesaria, y por tanto imposible, la fOr- 
ma especial militar, todo dependerá de que su oficio sea conocido, por 
ejemplo, porque tenga despacho abierto en el lugar de guarnición y de 
(lue el presunto testador pueda trasladarse a 61; es decir, que lo mismo. 
da que el Notario en cuestión este movilfzado o no. 



t<centuar SU criterio miíigador del r@or forIna del testamento eu 
ios militares, atendiendo ¿L la mayor inexperiencia del autorizante. 

.> -. .lXntw I:IS formalidades precisas merece una especial aten- 
CiÓll CI USO del papel timbrado correspondiente ; pero teniendo en 
cuenta que su omisión no puede tener tis consecuencias que Ias 
mwaniente fiscales, y sólo cuando el otorgamiento se haga (I~I 
España. I:n cuanto al uso de idioma extranjero, no hay incon\-e- 
nientcl PII ;ldmitirlo, cumpliendo lo previsto en eI art. 6% del c6- 
digo civil (S3). 

3. La principal diferencia entre el testamento ordinario y el 
militar consiste en el número de testigos, que en && se reduce :L 
dos. Deben ser idóneos, pero la doctrina ha convenido en que 1;~ 
idoneidad debe entenderse con ciert.as restricciones. 

La Ley de 1 de abril de 193, que abolió In incapacidad par;1 
ser testigos en los testamentos de los no vecinos o domiciliados 
cn el lugar del otorgamiento --que hoy forma parte del núm. 2.” 
del art. 681 del CMigo, redactado por Ley de 21 de abril de 195S-- 
no era aplicable a los testamentos en que no interviene Notario: 
ciin embargo, siempre ha sido opinión nnánime de los autores (S4j 

que tal requisito no era aplicable al testamento militar, ya qur- 
su exigencia equivaldría a impedir su uso. 

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

4. Xada dice el art. 716 acerca de la firma del testamento por 
el otorgante y los testigos. MARTÍNEZ FGR~ (c%) da por supuestc, 
que uno de los testigos ha dc saber firmar, sin duda, por aplicn- 
ción supletoria del art. 691; ,pero este criterio no nos parece tall 
segaro, puesto que precisamente en materia de testigos es don- 
de el testamento militar se separa más del común, 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 deberá escribir en las dos lenguas.” 

(84) CAST~N: Derecho espofiol civil, común y foral, 4.. edic. tomo IV, 

plglna 349. 
(85) Op. cit., pSg. 125. 
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artículo 716 la presencia de dos testigos J (1w ktos wi111 idóneos, 
sh hacer referencia :t que sepau firmar: la regla irzclu.r,ius ~OI~UV 
CXO1lf8k? altehs uos lleva a estimar uo irnp~*ewintlible este r(:- 
quisito. En cambioJ si el testador no puecl~ firni;il* si SPI+ IIC’C*C*- 
sario. para dar cumplimiento al párrafo 2.” del :1r1. 6’s.S. clue. como 
referente a las formalidades del testamento abierto común. es 
de aplicación en el militar (86), que uii testigo 11 Otl’il ~)ersoiia lo 
Sirme. 

3. La forma abkr1;1 tlcl testamt.nto (hc: 1i1 l~~~~l)inniente nota- 
rial. En ella: el Notario no sólo COIIOC~ el contenido del testamen- 
to, sino que redacta las clhusnlils (Sí t. que w 10 que jllatific;l l)lc- 
namente la nec!eclidad de sii intervencih con10 medio de logra1 
UII previo asesoramiento del testador, la adecuación clcl conteni- 
do a la ley y una claridad de redacción que evite dudas g pleitos 
ulteriores. Esta función ~SCSOIX y autoriz;lnte del Sobrio. en su 
calidad de profesional del Derecho (SSjt da lug;~r a SII responsa- 
lbilidad, que en materia testamentaria tiene una especial expre- 
yi6n en el art. 705 -y 71.5 para el cerrado Mb-. Como el Oficia; 

636) “SI el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hará 

por 61, y a su ruego, uno de los testigos instrumentales u otra persona, 
dando fé de ello el Notario...” C!aro que sería posible que no pudieran 

Firmar ninguno de los testigos y por $1 testador lo hiciera una tercera 
persona, pero que ésta no sea tesffj50 carece de utilidad. salvo en al- 
gGn rarísimo supuesto de incompatibilidad. El inciso final (1~1 párrafo 
-“Lo mismo se hará cuando alguno de los testigos no pueda firmar”- 
creemos que no es aplicable al testamento milltar cuando ningún tes- 
ligo pueda hacerlo, pues sería absurdo obligar a que entonces intervinic- 
w  esa tercera persona como mero firmante. 

(87) Salvo en el caso de minuta incorrecta inc;istitin, del que habría 
mucho que hablar. 

(88) Artfculo 1.O del Reglamento notarial. 

(89) “Artículo 705. Declarado nulo un testamento abierto por no ha- 
t)erse observado las solemnidades establecidas para cada caso, el Sotario 
ctue lo haya autorizado será responsable de los tlaííos y perjuicios que 
sobrevengan, si la falta procediere de su malicia o tic negligencia o lg 
lloranda inexcusables. 

“AtifCUlo 715. Es nulo el testamento cerrado en cuyo otorgamiento 
no se hayan observado las formalidades establecidas en esta sección; y 
~1 Notario que lo autorlce ser4 responsable de los daños y perjuicios 
que sobrevengan, si se probare que la falta procedió de su malicia o de 
*@gligencia o ignorancias inexcusables. Será válido, sin embargo, como 
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;tutorizaute del testamento militar no es un profesiomll del De- 
recho, la culpa o negligencia inexcusable de que, adem& de dolo. 
puetlcb proceder su responsabilidad. debe ser apreciada de mane- 
ra muy distinta, que tampoco será la misma cwnntlo se trate de 
un Jurídico o Tnterventor que, por ejemplo, de un cabo, a cugo 
mando esté una posición aislada. 

6. So hay la meuor duda de que el testamento puede ser me- 
clanografiado, sobre lodo después del Decreto d(h S de agosto de 
195S. qw aulorkx) este medio de escritura para las matrices.‘? 

aj -4 ~tos’kwnf~-1. Lo es. con arreglo al ;tirt. 716. el Comi- 
saric) de Guerra, 8 quien, sean el art. 38 del Iteglamento de 19 
iltr mayo dc 1913 corresponde la “importantísima misión del otor- 
Kamiento de los testamentos militares cerrados”, ]o que está dicho 
qie ‘IMnera inoportuna, porque no es misión de los preceptos le- 
gales calificar la importancia de los cometidos: inesacta. porqur 
~1 testamenlo cerrado PR (1~ tan reducido usn que* SII importnnci;t 
I?S mínima (901, e incorrecta, porque lo que compete al Comisario 
90 es el otorgamiento siuo la autorización. 

2. So está resuelto quienes serán los Comisarios competentes. 
l:n ocasiones, ,s610 hab& uno, como ocurrid, con la Di\,isión ALNI: 
Itero otws wccs haM varios, sobre todo si tenemos en cuenta 
que la organización del Cuepo de Intervención Militar cstlí ha- 
sada mCs en la competencia territorial que en la adscripción a 
unidades. sin que tampoco el destino de un Tntwvrntnr a llll:\ 
lllaza, ;1111ique sea único, 0 a 1111 servicio. clxcluya la posibilid:~tl 
(le que otro Interventor, destinado, por ejemplo, en la Jefatura 
:*egional, pueda actuar antc el personal de dicha plaza o servicio. 
,lten&entlo a la expresión del CMigo civil.. que habla de “un” 
Comisario de Guerra, habrá que considerar competente a cual- 

testamento ológrafo, si todo 61 estuviere escrito y firmado por el testa- 
dor y tuviere las demAs condiciones propias de este testamento.” 

(90) So es exagerado calcular 50.000 testamentos abiertos por cada 

verrado. 
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quier miembro del Cuerpo de Intervención Militar que se encuen- 
tre en el lugar del otorgamiento por razones de servicio. 

3. Opinaba MART~SEZ FIJSFX (!)l I, que durante cl tiempo qw 
estuvo vigente la Ley de 12 d(h septi~~mbre de 19X!, por la que SII 
bizo ciril el Cuerpo de Inter\.rnci»n. desaparecieron los Comisa- 
rios de Guerra p. por lo tanto, era imposible el otorgamiento del 
testamento militar cerrado ordinario. Esta afirmación no parece 
consistente. El hecho de que el Cuerpo quedara totalmente des- 
militarizado -Decreto de 15 de febrero de 193% Orden circu- 
lar de 30 de tliciembre de 1933, Orden circular de 43 de jnnio dc 
1934- no es motivo que impida el desempefio de WA función qw. 
en el fondo, no es de naturaleza militar, ni la independencia (1~ 
las autoridades militares impide ni dificulta ese servicio al inte- 
14s jurídico privado de los militares. Tampoco el cambio de de- 
nominación y organización supone la desaparición de una función 
cuando hay claramente un funcionario sucesor del extinguido (92). 

b) FormaZidaàes.-1. Expresamente dice el art. 717 que se 
observarán las mismas que en el común cerrado (93,. haciendo 

(91) Op. cit., págs. 146 y sigs. 
(92) Podrfan multiplicarse los ejemplos, pero bastan los siguientes: 

el articulo 1.O del Código civil menciona la Gaceta & Madrid, que se ha 
entendido sustituída por el Boletín Ofciol del Estado -aun antes de adop 
tar aquella denominación como subtltulv; los Notarios creados por la 
Ley de 28 de mayo de 1862 hacen las veces de los escribanos, tabeliones, 
cartularios y demás funcionarios análogos que mencionan o menciona- 
ban algunas disposiciones aplicables a los territorios forales. 

(93) Que son las siguientes: 
“Artículo 706. El testamento cerrado podrá ser escrito por el testa-- 

dor 0 por otra persona a su ruego, en papel común, con expresión del 
iugar, día. mes y año en que se escribe. 

“Si lo escribiese por sf mismo el testador, rubricar8 todas las hojas y 
pondti al final su firma, despu& de salvar las palabras enmendadas, 
tachadas o escritas entre renglones. 

“Si lo escribiere otra persona a su ruego, el testador pondra su firma 
tntera en todas las hojas y al pi6 del testamento. 

“Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, lo hará a su ruego 
Y rubricar5 las hojas otra persona, expresando la causa de la imposihi- 
iidad. 

“Artkulo 707. En el otorgamiento del testamento cerrado se obserw- 
ran las formalidades sigutentes: 

“1.’ El papel que contenga el testamento se pondrá dentro de una 



el Comisario Ias veces de Sotario. 121 ntimero de testigos será, 
pues, el de cinco. 

2. En cuanto :I 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 Sotario, el nfimc- 
i-0 3.’ del :Irt. ciS1 justifica suficientemente la no exigencia del 

cubierta cerrada y sellada, de suerte que no pueda extraerse aquel sin 

romper @Sta. 
*Xp El testador romparecerá con el testamento cerrado y sellado o 

lo cerrara y sellara en el acto, ante el Notario que haya de autorizarlo 
y cinco testigos, idóneos, de los cuales tres, al menos, han de poder 
Wmar. 

“3.~ En presencia del Xotario y los testigos manifestará el testador 
que el pliego que presenta contiene su testamento, expresando si SC halla 
escrito, firmado y rubricado por 61, o si está escrito de mann ajena v 
firmado por él 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 cubierta del testamento extender& el Notario la corres- 
pondiente acta de su otorgamiento, expresando el número y marca de los 
sellos con que este cerrado, y dando fe de haberse observado las solem- 
nldades mencionadas, del conocimiento del testador o de haberse iden- 
tificado su persona en la forma prevenida en los artfculos 685 y GP6, y 
de hallarse, a su juicio, el testador con la capacidad legal necesaria para 
otorgar testamento. 

“5.’ Extendida y leída el acta, la flrmar&n el testador y los testigos: 
que sepan firmar, y la autorizar6 el Notario con su signo y firma. 

“Si el testador no sabe o no puede firmar, deberá hacerlo en su nom- 
hre uno de los testigos instrumentales u otra persona designada por 

aqu61. 
Yi.’ También se expresará en el acta esta circunstancia, ademas del 

lugar, hora, dla, mes y afio del otorgamiento. 
“Articulo 708. No pueden hacer testamento cerrado los ciegos p los 

que no sepan o no puedan leer. 
“Artículo 709. Los sordomudos y los que no puedan hablar, pero sl 

escribir, podrán otorgar testamento cerrado, observándose lo siguiente: 
“1.’ El testamento ha de estar todo escrito y firmado por el testa- 

dor con expresión del lugar, dla, mes y afro. 
“2.. Al hacer su presentación, el testador escribirS en la parte BU- 

perior de la cubierta, a presencia del Notario y de loa cinco testigos, que 
aquel pliego contiene su testamento, y que está escrito y firmado por él. 

-3: A continuación de lo escrito por el testador se extender& el acta 
dc otorgamiento, dando fe el Notario de haberse cumplido lo prevenido 
en el número anterior y lo demh que se dispone en el art. 707, en lo que 
sea aplicable al caso.” 
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requisito de la vecindad. Por el contrario? parece prudente pres- 
cindir de los escribientes del autorizante. de wuerdo con el nú- 
mero i." 

C 8 Forma extraodnanria. abieda 

1. Es la que se otorga durante una batalla. asalto o combate 
u, generalmente, en todo peligro de acción de ,qerra, según la 
espresión legal, que, como pa hemos dicho, 8ebe entenderse en 
el sentido de peligro de muerte procedente de acción bélica Por 
m:ís que el código no lo diga, esta forma, como extraordinaria que 
es. si,lo e8 lícita cuando no 8ea ,posible acudir a la ordinaria 
nbicbrtn o cerrada. No ea, en cambio, supletoria ni tampoco incom- 
patible con el testamento en inminente peligro de muerte, de modo 
que (11 testador siempre podti optar por ésta o utilizar aqu6lla 
aunque sea posible la última. 

2. El único requisito preciso para testar de esta manera es 
<!ue el testador manifieste su voluntad ante la presencia aimul- 
tánea de dos testigos, a los que la lev no elige idoneidad. Sin 
embargo, es evidente que no podrán serlo los que adolezcan de 
incapacidad natural -núms. 3.“. 4.” y 5.” del art. i%l--J es muy 
dudo80 que puedan 108 inhábiles por razón de moralidad -nú- 
mero 6.‘- o de soepwha de ‘parcialidad -art. 68!? (94)- y? en 

194) i‘ArtlcuIo 681. No podrán ser testigos en los testamentos: 
“1.0 Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el art. 701. 

?2P Los no domiciliados en el lugar del otorgamiento, a no ser que 
aseguren conocer al testador y el Notario conozca a éste y a aquéllos, o 

cn los casos exceptuados por la ley. 
“3.0 Los ciegos y los totalmente sordos o mudos. 
“4.O Los que no entiendan el idioma testador. 
,.- 0 3. Los que no estén en su sano juicio. 
“6.O Los que hayan sido condenados por el delito de falsificación de 

documentos públicos y privados o por el de falso testimonio, y los que 
lesth sufriendo la pena de interdicci6n civil. 

“7.O Los oficiales. auxiliares, copistas, subalternos y criados, chyu- 
Ve o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de 
afinidad del Notario autorizante. 

“Artículo 682. En el testamento abierto tampoco podrh ser testigos 
10’: herederos y legatarios en 61 instituidos, sus cónyuges, ni los parien- 
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cuanto a la menor whd, es prudente pausar cluv cl Iíxnite tlel :w- 

Iiculo 701 (93,l señala cl que lu ley wputn. como ile iucapacidntl 

xatural. EU todo tiempo, incluso auteü de la reforma, han podi- 

110 considerarse hál>ilcs a las mujeres. 

1. 13asia tener en cueuta lo dicho antes ;IC’~YC~ de la rarezit &i 

testamento cerrado y ponerlo ell whción cou los requisitos di- 

una forma extraordinaria para comprender ,husta qué punto es 

improbable el uso de este testamento (96). Pero t’s que, ademú+ 

si esta forma, wmo estraordiiiaria, sólo puede ernyltw-se cuantlo 

es imposible la ordinaria, resulta imposible siempre, puesto que 

re<luiew 1;~ prewucia de uu Oficial y dos testigos, suficieutcs 

para hacer testamento militar ordinario abierto. Para salvar, 

pues, de una completa inutilidad al art. L’l se irnyme ec;t;l ill- 

rerpretación: el testador que quiera guardar eu secreto BU dispo- 

fiición y, ante la amenaza cle un peligro Mlico, no pueda aguar- 

dar la presencia del l~~twwntor~ puede CJtOr#ilr su testamenttr. 

cerrado aute UU Oficial y dos testigos. 

2. El autorizante ha de ser necesari;lnl<I111(1 cle categoría de 

C;apitán, porque eI precepto, al emplear In palabra Oficial en 

singular, impide aplicar las reglas supletorias pilrit los casos cll- 

destacamento 0 de otorgante herido 0 enfermo, ni aun con re- 

iación a Alfkeces o Tenientes. Cuamlo IIO hyi~ disponibles ciu- 

co testigos, UI.I Oficial Intcrwntor de c:itegorj;t IIO inferior :I 1;~ 

tea de aqutWos, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de 
afinidad. 

“No están comprendidos en esta prohibicibn los legatarios ni sus WII- 
guges o parientes cuando el legado sea de algún objeto mueble o canti- 
dad de poca importancia con relación al caudal hereditario. 

(95) En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el testamento 
sin intervención de Notario ante tres testigos mayores de diecis&s años. 

(96) Es inconcebible que durante un combate pretenda un soldado es- 
cribir o que le escriban su testamento, meterlo en un sobre, cerrarlo y 
lacrarlo, y comparecer ante su Capitán y dos testigos para que se ex- 
tienda el acta de otorgamiento. 
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de Capitin podrá autorizar el tt*stamento CON ~10.4. PH MI forma 
extraordinaria, pero no si los ha‘-. porqw I;I forIn: ordinaria er- 
c‘luyc a la extraordinaria. . 

7 

VI 1. Cosskx\-,~~rór Y I~I:o'I'o~'oLI%.\~~I~ls 

í 
1. El art. 718 tlel Código civil, en sus (los prirtw~~os pí~~afos 

previene el curso que debe darse al testamt,nto niilit;lr ordinario 

zibierto. Para determinar qué debe entenderse por Cuartel ge- 

!reral es lógico tener en cuenta los arts. 10 y l(; del I~~~glamento 

para el servicio en camp:iíia de 5 de enero dc lS8Z. (1~ tloiitic! l)ru- 

l~ablcmente tomó la expresión. 

2. AIgún código, como el colombiano ~11 su ;jrt. 1.102. or- 
den;] ciertas formalidades tendentes a garantizar l;i nutenticidad 

àel tcwtamento, que en dicho país hispano:imeri~ano consi?jten 

ijrincipalmente en el visto bueno del Jefe. de 1:~ expedición o del 
Comandante de la plaza. Nada análogo hay prwisto PIÉ España, 

si bien,. Mc~~RT~NEz Ftis~r aconseja que se ponía ~1 sello dc la ofi- 

cina del mando correspondiente al autorizante, a la nlanc~a como 

8e hace eu las certificaciones de defunción lihr:ltl,îs IWI* los métli- 

cos militares, y, desde luego: el documento sea cursado a través 

iie loi- superiores jerárquicos. 

3. Según MAN~EM (97), el incumplimiento dc la obligación de 

remitir el testamento no puede equipararse R 1~ falta de prcsen- 

tación del cerrado común (98) -10 cual es cuestionable. sobre 

todo tratindose del militar cerrado-, pero wconoce que podrk 

existir lwponaabilidad por culpa o negligencia gcncral. 

1. Para determinar el domicilio del testador hay que atender 

(97) Op. cít., pág. 617. 

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

“Si no lo verifica dentro de los diez días, será responsable de los da- 
fíos y perjuicfos que ocasione su negligencia.” 
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H los arts. 41 del Codigo civil y ti8 de la ley de Enjuiciamiento 
civil. Concretamente, tratándose de militares serri cl de su desti- 
no. En princi.pio, y salvo que tal circunstancia haya sido omiti- 
da, haya variado después del otorgamiento o se demuestre que 
ha sido expresada con error, el domicilio serk el consignado en 
cl propio testamento. 

5. 8i se trata de testamento otorgado por un prisionero espa- 
iI01 en poder del enemigo, no parece imposible su remisión al 
Ministerio espatio a trav6s de los órganos internacionales ade- 
wados, normalmente la Cruz Roja o,, quiz&, una representación 
tiiplomatica neutral. Fuera de estos casos, será lógico que el auto- 
rizante demore su envío hasta haber obtenido 1;1 libertad. El tes- 
tamento de un prisionero extranjero seguirá los mismos tr1ímitw 
que el de un súbdito espafíol, aunque el Juez competente sera 
siempre el Decano de Madrid, ,puesto que el otorgante carecerá 
de domicilio en territorio español. 

6. Aunque la ley no ordene ninguna cautela, en previsión de que 
el testamento se extravie, nada impide que el autorizante saque una 
0 varias copias, incluso firmada8 por el otorgante y testigos, las 
cuales harán prueba, en su caso: con arreglo al núm. 1.” d(AI ar- 
ticulo 1 221 del C6digo civil. 

7. Tampoco dice Bate qu6 debe hacer el Ministerio con el tes- 
tamento mientras el testador no fallezca : pero 110 hay duda clti 
oue debe conservarlo no ya hasta cuatro meses despu de termi- 
nada la campaña, sino durante todo el tiempo necesario para asc- 
zurarse de que el testador no ha mnerto dentro del plazo de cfi- 
c*acia del testamento. 

S. El tramite para la elevación a p6blico consistirá fundamen- 
talmente en un exhorto librado por el Juez a la autoridad judi- 
cial militar de la Región o Gran Unidad, si se hallaren en cam- 
paffa los autorizan& p testigos, o al Juen ordinario correepon- 
diente, en otro caso, para que, con vista del testamento, que ae 
adjuntar& al librado tr&mite, reconozcan sus respectivas firmas, 
nsf como si el contexto es igual al que se Ieyó al tiempo del otor- 
gamien to. 

9. La protocolización del testamento militar se hace en la 
Sotarla que corresponda (99). 

(99) Procedikndose de oficio, nada hay previsto acerca de quién pa- 
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Una cuestión interesante tAs la posibilidad de que, tratándo- 
se de Fuerzas expedicionarias. el testamento abierto cluc’ autori- 
ce el Interventor, en su calidad de Oficial con categoría de Ca- 
pitán o superior, pueda ser incol*porado al protocolo que ha dc 
llevar con.forme al Decreto de 25 de septiembre de 1941, del mis:- 
mo modo que los demás instrumentos inter Guoa, incluso los de 
carkter sucesorio, como ocurre con los heredamientos J demks 
pactos sucesorios reconocidos por la legislación espaííola, especial- 
mente foral, los cuales es posible teóricamente que sean otorga- 
dos en campaña. aunque el supuesto haya de ser rarísimo en la 
pr&tica. Legc fcrcnda será defendihlt~ esa incorporación ; pero 
desde el punto positivo actual es imposible, puesto que el repi’- 
iido Decreto deja a salvo lo dispuesto en el CMigo civil sobw 
Iestamentos, J-, por tauto, la remisihn del original. Pero no en- 
contramos inconveniente en que el Interventor, a requerimiento 
c!el testador, levante un acta en la cual, juntamente con los tes- 
tigos, se ,Ilaga constar el hecho del otorgamiento J- (21 texto de 1:1 
disposición o? incluso -10 que creemos mHs aconsejable-, que 
cl propio Interventor expida para el otorgante una copia del tw 
tamento, antes de ser éste remitido, y el propio otorgante pida SY 
l!rotocoliaac%n mediante acta. 

B) lkr ordinario ceralo 

1. Ademks de las anteriores reglas. en cuanto a remisi»n, que* 
son aplicables al testamento cerrado, el párrafo 3.” del art. ‘iI!: 
contiene otra respecto a su apertura. 

2. El cumplimiento del párrafo 1.” de dicho articulo impide 
que el testamento cerrado militar pueda quedar en poder del tc+ 
tador o de un tercero, como acontece con el común. Por tanto. 
ea el propio Comisario quien está obligado a su remisión al Cuar- 
tel general (100). 

garã los gastos de elevación a público v protocolizaci6n del testamento, 
r%pecfalmente cuando los en el instituidos no acepten la herencia o el 
legado. 

(100) MANRESA -ob. cit. pág. 616 duda si será posible que el testa- 
mento quede en poder de persona que no forme parte del Ejkcito en cam- 
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3 c. Al cumplir las formalidades del testamento cerrado comiln, 
r1l C’omisnrio tlebenl sacar una copia autorizada del acta de otor- 
jiamiento con arreglo al art. 710, pero nada hay dispuesto s&w 
el destino de eruta copia. Si se da el supuesto del Decreto de IN!, 
parece lógico que tal copia sea incorporada al protocolo rexerv:c- 
do que, con arreglo al mismo, debe formar. Pero cuando no se 
Trate de Fuerza expedicionaria no es posible proceder de est’i 
forma, Ta que el Interventor no forma protocolo. Entonces pa- 
rece que la copia en cuestión debe seguir el mismo tr&mite que el 
testamento original, es decir, que se remitir& al Cuartel general, 
a~yuc la utilidad de proceder así es bien reducida. No hay tam- 
1,oco inconveniente en que el testador obtenga otra copia del acl:) 
dc otorgamiento e, incluso, que se la entregue para su custodin 
:ll Comisario. a fin de poder probar en SU día el hecho del otor- 
g;lmicnto, aunque tampoco esta precanrión scla tan útil como en 
<ll caso del testamento abierto, puesto que. en definitiva. nunca 
~~w+~H 1x1~ demostrar el contenido del testamento si llega a es- 
t rariarsc. 

1. ta 6nica particularidad de esta forma festamentaria con- 
siste en que su formxlización debe hacerse, segfin el pArrafo 3.” 
del art. 720. ante el Auditor de guerra o funcionario de justicia 
que siga al Ejjército. -4 nuestro juicio, es de aplicación el art. 702 
del Chdigo civil, que ordena escribir el testamento, en cuanto sea 
posible, de modo que la memoria testamentaria asi redactarla 
scrB lo que sir\-a de base a la formalizacibn. 

9 Entendemos por formalización simplemente un trhmite en- 
caminado a fijar el hecho del otorgamiento, la identidad y cir- 
cunstancias del testador p testigo8 y el contenido del testamento; 
pero no la validez del mismo, la cual será apreciada por la ju- 

paña, en cuyo caso esta persona estaría obligada a la remisión. También 
mee posible que el testador se quede con el testamento, abierto o w- 
rrado, para encargarse de su remisión al Cuartel general. Lo que no cabe 
duda es la obligación de remitirlo que tiene cualquier persona en cuyo 
poder obre por cualquier circunstancia. sin esperar para ello al fallecl- 
miento del testador. 
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rlstlicción ordin;lriu, que es a (luiell corup~~tc~ ordenar la protoco- 
lización, como resulta claramente del mismo art. 720 nl nldollal 
que luego se proceda conforme al 718. 

El art. 721 no ordena que en este caso se cumplan todas las 
formalidades del testamento cerrado común. puesto que no se re- 
fiere a “los arts. $06 7 siguientes”, como hace el 71’7, sino a “los 
;wticnlos 706 y 707”. Por tanto. no 8610 resulta clarkimo que el 
Oficial autorizante debe remitirlo al Cuartel general, sin que pne- 
da quedar en poder del testador o de un tercero -facultad con- 
renida en el art. 711-, sino que tampoco es aplicable el art. ‘@‘lo, 
que ordena que se ponga en el protocolo reservado copia autori- 
zada del acta de otorgamiento, lo que es @ico, puesto que al no 
existir protocolo sedía necesario remitirla tambi& al Cuartel ge- 
neral ;r,, romo antes dijimos, hacerlo carece de utilidad. 

VIIT. SURSISTE~~~~ 

A) Validez 

1. Como hemos venido repitiendo insistentemente. el testamen- 
lo militar, como extraordinario que es? requiere la presencia de 
piertaa circunstancias sin la cuales no es válido. Ahora bien. cabe 
la duda de si la existencia de tales circunstancias debe demos- 
trarlas quien pretenda aa validez o, por el contrario, debe repu- 
tarse válido prima facie,, siempre que haya sido debidamente re- 
mitido por el Ministerio del Ejkito. sin perjuicio de qne su cfi- 
cacia pueda Ber impugnada por aquellos a quien perjudique. En 
definitiva, la cuestión se reduce a determinar si en el procedimien- 
to de protocolización el Juez debe decidir acerca de dichas cir- 
cnnstancias para acceder o denegar la protocolización. 

Aunque no lo diga categóricamente la ley de Enjuiciamiento 
civil -Que dedica a la materia los arte. 1.943 lp simientes- es 
Fáctica indubitada que en el procedimiento delwn acrcltlitnrsc Iaa 
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circunstancias que pwmitc!n el uso de la forma testamentaria es- 
pecial, taks corno la inminencia del peligro de muerte o Ia im- 
poeibilidad racional tIc acudir a Sotario (IU), sin lo cual el Juez 
debe denegar la protoc.olizaci6n. So hay raz,,n para proceder de 
oIr0 modo en el testamento militar. El informe de la autoridad 
militar de que el twlatlor estaba en campaña o el hecho de que, 
tratindose de Fuerzas expedicionarias, el Interventor estu\-ie- 
se actuando respecto :I él como ‘Yotario para otros fines en la 
misma fecha, seran importantísimos elementos de prueba, pero 
IZO pueden vincular al Juez. 

2. Sin embargo, cuando se trate de testamento cerrado, la 
soluci6n es mucho más dudosa. Cou arreglo al art. 718 resulta que 
!a remisión al Juez tiene como finalidad que éste proceda a su 
apertura y posterior Iwotocolizaciím, que, según cl nrt. 714, es la 
regulada por los arts. 1.9X y siguientes de la ley de Enjnicia- 
miento civil. y este prowdimiento no tiene mas finalidad que la 
de la identificación del escrito testamentario, desconocido para 
el ‘;otnrio, pero no acreditar ninguna circunstancia especial. Hin 
embargo, apoyándose en tbl nrt. 1.966 de la ley de l:njuiciamien- 
10 civil (102) puede sosteucrsc~ que entre las solemnidades prescri- 
tas por la ley que el Juez debe esaminar 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 R 
salvo el derecho de los perjudicados para impugnar Ia validez del 
testamento militar, por falta de algún requisito, en el juicio orrli- 

nario correspondiente. 
3. Una de las c*onclusiones a que hemos llegado es que el tes- 

tamento militar no puede otorgarse cuando es posible, sin gr:l- 

ve dificultad, recurrir a In forma ordinaria de testar. Esta serA 
una cuestión de hecho R determinar en cada caso concreto. HUII- 
que cahe indicar algunas Jíneas generales en qué basar un cri- 
terio, por ejemplo. qne llay dificultad extraordinaria siempre qne 
el Notario tuviera motivo para excusar su ministerio. por ejem- 
.plo, por el riesgo ext,raordinario que supone trasladarse al freu- 

(101) CASTÁN: Op. cit., págs. 363 y sigs. 
002) “Practicadas las diligencias que quedan prevenidas, y 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 t);lst ;i wu que llaya motivo para la excusa, 
aunque el valor pclwn;ll del Sotario o su (y~íl*itu de servicio le 
impulsen 8 no ntilizarla. 

4. En el extranjero la fe pfiblica correspondr a los Cónsnles, 
y entonces se plantea la cuestic’,n: ;,son los Cbnsiiles Notarios es- 
peciales por razón de su competencia 1-writorial, eu cuyo caso el 
testamento que autoricen es comfin. 0 et testamento es especial, en 

cuyo caso es compatible con cualquier otro también especial 
que sea posible por rwÁ,n del territorio s, concretamente, con cl 

militar? Sos inclinamos a. esta última solución no Ta por el tex- 
to del art. 677 dA Código civil 1103). que carece de valor normati- 
vo, sino porque ello corresponde a nuestro concepto de testamen- 
to especial. Sin embargo, #hay que tener cu cuenta que el Decre- 
lo de 2.7 de septiembre de 1911 condiciona el ejercicio de la fe PI’I- 
blica por el Interventor a que el otorgante esti en campaña, lo 
cual, ademRs de provocar varios problemas, en particular cuan- 
do haya más de nn otorgante, bar que entender que vale tanto 
como prohibirlo cuando éste pueda acudir al Cónsul. 

1. EI testamento militar ordinario abierto caduca cuat.ro me- 
ses después de que el testador haya dejado de estar en campaña. 
es decir, desde que tlcaapareció la imposibilidad de testar en for- 
ma notarial. Para que tal cosa ocuwn. cl cew de la situación dta 
imposibilidad debe tener carkter permanente, de modo que, por 
ejemplo, un l>rel-c permiso de alguuas horas en un pueblo ùond(a 
haya Kotario no supone el comienzo del cómputo de los cuatrcj 
meses. A nuestro juicio, puede formularse el criterio de que IZI 
vuelta a la situación en que el testamwto militar es posible, an- 
tes de transcurrido el plazo de cwlncitlntl. deja sin efecto cl tieni- 
po transcurrido 9 hay que volver a empezar el cómputo, siemprct 
que esa vuelta lo sea 8 una situación permanente, no, por ejem- 
plo, si se trata de nna mera visita al fwnte. 

2. ?rTo dice el Cbdigo qué ocurw si el testador mnere en cnm- 

(103) “Se consideran testamentos especiales el militar, el marítimo y 
el hecho en pafs extranjero.” 



I)üfia, es decir, tlUraIite el tkmpo de validez del testamelIto. Como 
Por dejar de t!siil~ en cam.paíía ,hay que entender poder testar en 
ffX-IIM notarid, no Cabe hablar de cese de la situación de campa- 

iia Wr fallecimiento, y como no se pueden aplicar por anfilq;ía 10s 
l!!azos Para Ia elevación a público que ,se señalan con ocasión de 
10s test~entO5 Ológrafos, en inminente peligro de muerte y en 
tiempo de epidemia, puesto que, n diferencia dr éstos,, el testa- 
mento militar es pfihlico en cuanto que lo autoriza un fuuciona- 
rio, #haY que entender que aunque el pkrrafo 2.” del art, 718 reco- 
mienda la mayor rapidez, no hay límite de tiempo para obtener 
;a protocolización, aunque cuanto más se tarde en instalarla más 
dificil será obtenerla, por la desaparición del otorgante, 10s tes- 
tigos “ demAs acaecimientos posibles. 

3. LO mismo puede afirmarse del testamento abierto extra- 
nrdinario cuando se haya formalizado por fallecimiento del testa- 
dor, puesto que en caso contrario caduca aiitomiticamente. Sin 
embargo, considerando que este testamento es uua modalidad thl 
en inminente peligro de muerte, creemos que el plazo de tres mr- 
ses, contados desde In muerte del testador, que establece el ar- 
t iculo 703. constituye el termino dentro del cual puede formalizar- 
%!, si bien, su cómputo puede interrumpirse cuando circunstau- 
cias ,bélicas impidan acudir al Auditor, en cupo caso se empezn- 
14 R contar desde que éstas llapan desaparecido (104). 

4. gi el testador ha fallecido durante la acción de guerra 
en cuya consideración testó. es indiferente que haya sido a con- 
s;ecuencia de ella o por otra causa. En cambio, si murió después, 
parecerla lógico exigir para la validez del testamento que hubic- 
se sido a consecuencia de dicha acción, aunque la relación de cau- 
salidad ne interpretase de un modo muy amplio en el caso de 
mne& sobrevenida como consecuencia de un accidente o de un 
xtaqne dukante la evacuación de un herido, por e,iemplo. Pero. î 
nuestro juicio, es mas conveniente p lógica esta interpretación: 
el pl&ro que auto- esta forma testamentaria es el de muer- 
te o, más concretamente, el de morir sin haber hecho testamento, 
como couwcnen& de una acción Mica. Por tanto, deede el mo- 
mento en que el testador puede testar en forma ordinaria, co- 

(1~) por ejemplo, en el testamento de un prisionero, desde que los 
testigos recobraron la libertad. 
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mún 0 ruilit;lr. II~J- flue afirmar que sc IM salvado de ese peligro 
J- sólo elttonws puede tlecirse que ne ha salvado, puesto que el 
peligro de muerte existe siempre en campaña. Todo ello interpw- 

tado también con amplitud, sin pretender que ha podido testar 
én forma ordinaria cualquier herido a quien haya asistido un 
iacnltativo, puesto que su estado físico o las circunstancias del 
momento haritn, a veces, que el testamento ordinario sea posible, 
pero gravemente incómodo o inoportuno. 

5. Es casi unánime la opinión de que el testamento militar 
cerrado no caduca (105). Se fundamenta en que el art. 719 del 
Código no lo menciona, y es lógica, puesto que si el Comisario 
hace las veces del Notario y, en su cazo, del CXmsul, debe aplicar- 
6e a los testamentos que autoriza las mismas reglas que a los 
de &tos. 

6. En cambio, no es tan clara la permanencia del cerrado ex- 
traordinario, aunque 6sta sea la opinión dominante. Contra el pa- 
recer de Nt~c~r:s SCAEVOLA (106) hay que afirmar que la snztitu- 
rión del Comisario por un Oficial es tan importante que justifica 
un trato distinto, porque ~610 el primero es un verdadero sotario 
excepcional: ello explica que se restrinja tanto la posibilidad del 
testamento cerrado ante Oficial, mientras que se facilita m8s 
el autorizado por Interventor, de modo que, nAs que de testa- 
mento excepcional, parece que se trata de testamento ante No- 
tario excepcional. T desde el punto de vista de la interpretación 
IiteraI, nos inclinamos a creer con ALCUBILLA (19’7) que el artícu- 
l,> 721, al hablar del testamento militar se refiere aI regulado en 
el artículo anterior, es decir, al extraordinario, limitAndose a dar 
reglas paro la forma cerrada, de manera que en lo no estableci- 
do por aquel precepto habr& que aplicar las normas del extraov- 
tlinario a que se refiere, entre ellas las relativas a su caducidad. 

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

(105) NAXRESA: Ob. cit., phg. 626; CASTÁN: Op. cit., pág. 350, que Cita 

a SANCHEZ ROMÁN, MUCIUS SCAEVOLA e ISABAL; MARTÍNEZ FUSET: Op. cít., pá- 
@la 153. 

(106) Tomo XII, págs. 631 y sigs. 
(107) Diccionario de la Administración espdiola, pág. 741. 
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pia autoridad, para evitar posibles responsabilidades, especial- 
mente en el cerrado, que podria valer como olografo, en SU caso. 

Si el testador ha fallecido, debe hacerse Ia remisión al Juez sin. 
juzgar el Ministerio acerca de su caducidad, misión que ~610 com- 
pete n acluél. 

Ix. OTRAS CUESTIOSES 

1. SegMn el art. 3.” del anexo II del Reglamento notarial de 
2 dc junio clc 1944, “en el Registro General -de dctos de C’ltinnt 
Voluntad- se tomara razón : . ..c). de la protocolización de los 
testamentos ológrafos 5 de los abiertos otorgados sin la autoriza- 
ción de Xotario, de los test‘amentos otorgados por militares con 
;~rreglo a los arts. íl6 y ‘71’7 del Código civil v de los otorgadoR en 
viaje marítimo”. 

Esta redacción no es afortunada. Prescindiendo de que dice “tes- 
tamentos otorgados por militarea” en vez de “testamentos mili- 
tares”, lo que entendido literalmente produciría el absurdo de 
excluir los otorgados por los que no tuvieran ta1 carficter, como 
los acompafíantes del Ejercito, se observa, en primer lugar, que 
omite los testamentos militares extraordinarios otorgados con 
arreglo a los artfcnlos 720 y 723, loa cuales, por consiguiente, Ile- 
garan al Registro con motivo de su protocolización. 

9 ti. Pero, sobre todo, el tenor del precepto deja la duda de si 
lo que debeti tener acceso al Registro es la protocolización de los 
testamentos militares 0 los testamentos en sí, esto e8, su otorga- 
miento. 

En favor de lo primero est8 la consideración de que el apar- 
tado a) del art. 3.” y el art. ll mencionan, adem& de los Xota- 
rios, a los Ptirocos y a los Agentes diplomkticos y consulares 
como obligados a remitir el parte correspondiente, pero no a los 
autorizantes del testamento militar. Ademáe, no cabe duda que ha 
de hacerlo el Xotario que lo protocolice. 

Pero no faltan razones para sostener 10 contrario. La prime- 
ra. esa diferencia de trato entre el testamento militar ordinario 
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y el extraordinario, que no tirue razím de wr si lo que ocasion 
el parte CR la protocolización de uno y otro. La segunda, que J:I 
mención de testamentos militares será perfectamentch intitil si lo 
que se comunica al Registro es la protocolización, y:t cJur al SN 
de uu testamento autorizado sin la presencia de Sotario está com- 

prendido en el segundo supuesto del precepto. Finalmente, que re- 
uultarla sorprendente que el Interventor que, con arreglo al Th 
creto de 1941. forma protocwlo y (111 nlwtliellc~i;l tl(b lo ~JIIV (lispo- 
IW el mismo hu rk remitir 01 partv c~ol~~c~spo~~~lic~lltc n detcrmi- 
nados actos in&r vit*»n -pnr ejpmpln. donaciones w»~~~in can”, 

Jjrevistas en el apartado a) d(lJ artículo 3.” rlrl nneso-. nn 10 
llapa de los testamentns. sin (Jnf sea admisible c~stablecer enton- 
ces llun diferen& entre el twtamento cerrado otorgado por micm- 
bros de Fuerzas expedicionarias y los demás. 

9 la vista de estas raznnes wwmns qiw pwtlc nnntrncrnc Cst7 
resolución intermedia. Los testamentos cerrados dan lugar a la 
remisión del parte por el Comisario autorizante. para Jo cuaI no 
IV demasiado violento entender que el Notario R que se refiere el 
onexo del Reglamento notarial os tanto cl Sotarin nrdinarin como 
el extraordinario. w dwir, el Nntarin militnr (>n su casn. Por 1;1 
misma raz6n. el Interventor que forme prntornln dehe dar parte 
de las actas protocolizadas a instancia del testador a que SC rc- 
fiere el apartado h) del art. 3.” del anexo, y por razón de analo- 
gía a las que halgan constar el otorgamicntn tic nn testamento 
militar. Tris testamentos extraordinarias no dan lugar a parte 
hasta su protocolización. teniendo en cuenta que est4n sujetos a 
caducidad. Y los test,amentos ahiertog. teniendo cn canta tam- 
J&n su caducidad. tampoco dan lugar a parte? ~11-0 cl caso ex- 
wpcional de que el testador! ante Tnterventor que lleve protocolo 
n ante Notario. haga constar su otorgamiento por mcdin de 
acta (108). 

3. En todo caso! el acceso al Registro de Actos de VItima Vo- 
luntad de los testamentos militares no está suficientemente ga- 
rantizado, raz6n por la que los comentaristas han tratado de in- 
Uicar ciertas cautelas que aseguren que chn ning!an caso se pres- 

(108) Las palabras ‘*y en general, de todo acto relativo n In espresión 
0 modificación de la última voluntad”, del apartado a) del art. 3.” del 
-?W?XO deben ser tenidas en cuenta. 
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cinda de aquluellos por ignorarse su existencia. MART~SFZ Fr;se?: 
propugna que el otorgamiento se ‘haga constar en la parte co- 
wcitla con el nombre de “vicisitudes” de la Roja de servicios o 
filiación del testador, con expresión del día PII qne se hizo, Ofi- 
cial autorizante y fecha de remisión del testamento. A nuestro 
juicio ello es improcedente, pues seria contrario al secreto en que 
debe (luetlar todo otorgamiento de testamento, ya que la Roja de 
servicios no se ‘lleva con la reserva del Registro de Actos de rl- 
tima Voluntad. La solución puede consistir, sencillamente, en que 
el Ministerio. el Cuartel general e. incluso, el propio autorizante, 
cspecialmentc cuando wit un Interventor, comunique al Hegietro 
el hecho de otorgamiento y las circunstancias pertinentes, pues, 
si bien es cierto que no haya obligación de hacerlo, salvo en los 
casos que acabamos de ver, no lo es menos cIue IIO h;~y prcc*eI)to 

ni raz6n que lo prohiba. 

1)) El tcBcct«met&to militar y cl Ikrecho f(n-(~l 

1. La aplicabilidad de los artículos del Código civil relativo:; 
31 testamento militar ;i las regiones for;lles tAs J- ha sid(j intluda- 
ble incluso antes de la aprobacibn de las actuales Compilacio- 
ues, si no como institución nuera para sus derechos, puesto que 
ya era conocida en el Derecho romano -supletoria con refereu- 
cia al (%digo, como aún lo sigue siendo en Navarra-, sí como 
~:ustituti~w de Iejes tlr aplicación generrll, concretamente las OV- 
tlenanzas de Carlos l II. 1Ssto no deji) tle tlar Ing!;ir :I algí1n l)ro- 
Mema. 

0 -. Calw I:I dudn tle si las reglaa del trst:uuetlto comfin WIT~I- 
(10 0 albirrto que hall tle olw~rvnrw ~11 uno militar otnngado PII 
territorio foral ser8n IRR del Código civil o las de la legislnci6n 
;~plicable al territorio. La cuestión es un tiìIlt0 bizantina. porqac 
la diferencia entre el derecho comrín y el foral, en cuanto n la 
forma -pnes en cuanto al fondo no se puede dudar de qne rige 
i.-t le- personal del testador- son relativas al autorizante y ten- 
tigos, lo que constituye precisamente la especialidad del testa- 
mento militar. Ni siquiera en cuanto R la idoneidad de los tes- 
tigos cahe apreciar gran diferencia, dada la gran amplitud con 
cine el fnero militar la acoge. ‘Yo obstante, In cluda dclw wsolver- 
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se en el sentido de que es de aplicación el Oódigo, atendiendo al 
tenor literal del art. ‘717 y también al párrafo 3.” del art. 101 de 
la Compilación catalana. 

3. Hemos dicho que eu 10 wlativo al fondo del testamento 
-capacidad del testador,, límite y \alidez de sus disposieiones- 
se aplica la ley personal. Lrn efecto, según el art. 17 del Apéndice 
foral aragonés dispone ” . . .los Oficiales, Capellanes, Facultativos 
y subalternos del I1,jf$rcito... admitir&n el mancomunado de los 
cónyuges aragoneses.. .” Evidentemente ello ser& posible cuando 
ambos cónyupes puedan usar del fuero militar, lo cual, en cuan- 
to a la mujer, ser& generalmente en concept.0 de persona que 
acompaiía al Ejército. Pero, ;,y cuando uno de los cónyuges no. 
reuna 10s requisitos necesarios para testar militarmente? A nues- 
tro juicio, cuando la mujer -que será lo corriente- no reúna 
?ales requisitos podrá, no obstante, hacer testamento militar man- 
comunado con su marido si este los reúne, es decir, que la impo- 
sibilidad de hacer testamento notarial debe entenderse, en este 
caso, como imposibilidad de hacer testament.0 mancomunado en 
íarma notarial a causa de las circunstancias Wlicas que pesan 
sobre uno de los cónyuges (109). 

Como el Ap&dice 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 nin- 
gún funcionario, incluso en el rarfsimo supuesto de que ambos 
llegaran a perecer en la misma acción de guerra (11.0). 

4. Con criterio opuesto, el art. 16 de la Compilaci6n del De- 
recho especial de Alava y Vizcaya dispone que el testamento por 
Comisario sólo podra otorgarse ante Notario, sin que ante lo ter- 
minante del precepto pueda equiparársele al Interventor. 

6. Venimos sosteniendo que eI testamento militar, en su cn- 
lidad de excepcional, sólo puede ser empleado cuando no es po- 
sible testar en forma común abierta o cerrada. Una de las par- 
ticularidades del Derecho foral consiste en la existencia de for-- 

(109) Por cierto, que el Apkndlce omite a los Comkarios. 

(110) De darse el supuesto, más bien que un testamento mancoinu- 
nado habría dos testamentos individuales, coetáneos y ante los mismos 
testigos. 
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mas testamentarias desconocidas en el común, de donde nace 1;~ 
cuestión de señalar cuáles de estas formas deben reputarse co- 
munes a efectos de impedir el uso de la militar. 

ES incucstionalde el carácter excepcional del testamento il-blr- 
TUCU (1111. El testamento sacrament,al mas que excepcional es 

nn testamento privilegiado en el sentido de que estft al alcance 
de 10s wcinos de Barcelona y de la antigua diócesis de Geron:t, 
mientras se encuentren en viaje, aunque no sea imposible la pre- 
sencia de Notario (112); por tanto, no debe excluir al militar, 
no ~610 porque es dudoso que el desplazamiento en campaña pue- 
da ser considerado como “estar en viaje”, sino porque en cano 

contrario el privilegio se convertiría en perjuicio, privantln A bar- 
celoneses y gerundenses del testamento militar v oblig&ndolw ~11 
Eacramental, cuyas garantlas -sin que éste sea momento pfil’:l 
juzgar esta institución- son notablemente menores qne 1;~ tic 

aquél (113. 
M&s importancia tiene el teetamento ante ,p&roco. Eu el ara- 

gonés su carácter de especial resulta claramente del art. 22 clel 
Apéndice -“si en la localidad no existe Notario o falta certeza 
de que llegar8 a tiempo”-, de donde se deduce su compntihili- 
dad con el militar y la posibilidad de que el twtatlor pued:~ op. 

tar, en su caso, entre uno y otro (114). 
En el testamento ante Pfirroco catal8n la cosa estA menos cln- 

ya, porque el a.rt. 102 de la Compilación se limita a esigir que en 
la localidad donde haya de otorgarse no exista Xotflría demar- 
cada 0 eati vacante. Pero creemos que esta limitacibn confiere 

(111) Articulo 14 de la Compilación del Derecho especial de Alava p 
Vizcaya. 

(112) Articulo 103 de la Compilación del Derecho especial de Ca- 

talufía. 
(113) Normalmente, el testamento militar serviría como sacramental 

ai e cumplieran las formalidades posteriores de los arts. 103 y 104 de la 
Compilación; pero podrfa no servir si los testigos no refinen Iae condl- 
clones de los arta. 103 y 108, no id6nticas a las que de neceohan para 
serlo en 10s testamentos militares, especialmente en los extraordinarios. 

(114) Sin detenemos en el examen del testamento ante Capellán o 
pasionero del Hospital Provincial de Zaragoza, cuyo carácter dfstinto se 
puede argumentar teniendo en cuenta que en dicha ciudad nunca se dar6 
el supuesto de la falta de Notario, noa limitaremos a dedr que se consi- 
dera una subespecie del otorgado ante Pdrroco. 
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carácter supletorio al testamento, si bien la grave dificultad de 
eucontrar Sotario, que hace posible el uso de la forma especial, 
está aquí predeterminada por la ley. 

s. COKCLUSIOSEY 

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

1.’ Debe prescindirse de toda enumeración de personas que 
;,uetlan utilizar el fuero, pues la nec&diUl de eliminar cualquieï 
1 wtipio de privilegio de clase aconseja mencionar únicamente las 
circuuatancias objetivas que autorizan su uso. 

*)’ Conviene eliminar la expresión “tienrpo de guerra”, que -. 
es equívoca, y hacer constar, en cambio, la imposibilidad de acu- 
dir a Notario. Los términos deben ser suficientemente amplios 
para que permitan una interpretación jurisprudencia1 o adminiu- 
irativa. Teniendo en cuenta lo excepcional del ca?;0 de Fuerza ex- 
pedicionaria y que en tal caso el autorizante es un verdadero 
Sotario extraordinario, debe autorizarse el testamento militar H 
sus miembros sin necesidad de ningún otro requisito. 

2.. El testamento militar ordinario debe ser autorizado siem- 
pre, p con mayor razón el abierto, por un Interventor, que es a 
quien compete tradicionalmente la Sotaría militar (115). EI ideal 
sería basar la reforma en una ley que desarrollara p completara 
1.1 .Decreto de 25 de septiembre de 1941, regulando el ejercicio de 
In fe pública no s610 con relación a las Fuerzas expedicionarias, 
como hace el Decreto, sino en campaña, en territorio nacional 
donde no haya demarcación notarial y en territorio enemigo ocu- 
pado, en cuyo caso el Código civil se limitaría a aplicar estas re- 
g.!as a los testamentos. 

4: Como consecuencia de ser autorizado por Sotario militar, 
Ix caducidad del testamento ordinario abierto debe desaparecer. 

5.’ El testamento militar extraordinario debe ser considera- 
do como una variedad del otowado en inminente peligro de mner- 

(11% Así es actualmente; si debería corresponder también al Cuer. 
113 jurídico es otra cuestión, en la que no debemos entrar aqul. 
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le. El extraordinario errado dehe desaparecer por inútil -y. 

wralmente puede wr sustituído por el ológrafo- y peligroso. 
3. Concretando nuestro pensamiento. el tenor de la posihlc 

’ reforma podría ser aproximadamente el siguiwte: 
Artículo 716. Las personas que por circunstancias Micas un 

puedan prudentrmrnte servirw de Sotario. podrhn hacer testa- 
mento militar aut(b un defe u Oficial Jutw\-cantor 1116). 

Ante (11 mismo funcionario podr6u otorgar su IerJtamento los 

miembros de Fuerzas expedicionarias qne SP wcurntren en puls 
extranjero o establecidas en territorio sometido R la sobcraní:l 
espafíola en el que 110 haya demarcaci<‘,n notarial. 

Articulo 71.7. Eu los testamentos militares SP observarRn to- 
das las forma1itladPs de los comunes, Wgún se:\11 iIhiert0R 0 Ce- 

rrados. salyo que rrer;ín suficientes dos testigos que puedan firma].. 
A dicl~os testigos 1~s comprenderán las causas de incapacidacf 

s:Cñal;id;is en los núms. 3.“. 4.“. 5.” y 6.” del art. CiSl y. en su caso. 
las del art. 68‘2. Tanihién serAn incaapaces los meuows de dieciaPi< 
años y ~1 cónyuge y parientes del autorizantc2 dentro del cuart,~ 
grado dc consanguiuidatl .Y segundo de afiuidatl (117). 

Artículo 718. Los lwotocolox formadox por los Interventores 
serán remitidos iI 1:1 1)irtwión General del Sot;~rintlo al final izar 
(*ada año o antes. si twuinaren 1:~ OJWI’iI<*iOIIt*S. wgresaren Jw 
Fuerzas íhspedicionarias o fuere efectivamrntch implantada IS de- 
marcación notarial. (131 (11 Caso de que una ley sobre la fe públi- 
(Ia militar estableciese estas normas COJI carácter gtwral, el yrc- 
cepto del OMigo civil podrá .ser parecido a he: Los testamen- 
tos militares f4e iworporarhn al protocolo formado por 10% IJI- 

terventores.) 
Artículo 719. Si 1x1 testador encomendare la guarda del tes- 

tamento cerrado al Interrentor, éste lo remitir8 con la posible hre- 
vedad al Cuartel general para su curso al Ministerio, haciéndold> 
constar así en su protocolo a continuación o al margen de la CO- 
pia del acta de otorgamiento. 

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

(117) Véanse dichos articulos en nota 94. 



El Uinisterio cumplir& la obligación que impone el articulo 
712 (118). 

Artículo ‘í20. Cuando el peligro a que se refiere el art. 700 
proviniere de acción de guerra y no fuere posible testar en la for- 
ma prevista en el art. 716, el testamento podrA otorgarse, tanto 
en EspaÍía como en el extranjero, ante sólo los dos testigo8 de 
que trata el art. 717, quienes serán hkhile?; aunque no sepan 
firmar. 

Artículo 721. El testamento otorgado con arreglo al artícu- 
lo anterior quedará ineficaz si el testador se salva. 

Si no se salvare, el plazo de tres meses señalado en el artículo 
703 (119) se contari dede que fuere conocido el fallecimiento del 
testador o, si loa testigos no pudieren concurrir a la elevación a 
escritura pública, desde que cesare el impedimento. 

(118) Vease dicho artículo en nota 98. 
(119) El testamento otorgado con arreglo a las disposiciones de los 

tres articulos anteriores quedar& 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 quedará ineft- 
czz el testamento al dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento 
lio se acude al Tribunal competente para que se eleve a escritura pública, 
J’a se haya otorgado por escrito, ya verbalmente. 
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