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C iertamente nadie duda de que los
— negocios de la vida humana merecen
ser tratados con cautela, para evitar que la
oscuridad de las palabras pueda hacerles
peligrar gravemente y los aparte de la recta
administracion de las cosas. Si este deseo
de rectitud ha de prevalecer en los actos

1
1nu

nanos, (c6mo no se han de cuidar con
mayor esmero los de las tltimas disposicio-
nes de los hombres que se van de esta
vida?. "Y asi, como hemos visto que esta
nube de oscuridad se halla extendida en las
constituciones que tratan de los testamen-
tos, y que causan no pequefio dano a las
cosas, hemos determinado que seria bueno
revisarlas, y definir en ley no ambigua, ni
que pueda ser diversamente entendida,
cOmo es menester que se confirmen, o no,
los testamentos..."'. La noble pretension del
Emperador Ledn "el Filésofo" (886-911) no
fue motivo suficiente para clarificar la
situacidén creada, y, por consiguiente, para
evitar que codigos posteriores, entre ellos
los espafioles, volviesen sobre lo mismo,
con idéntica intencidn de evitar perjuicios,
"ya que el mal no se limita solamente a los
vivos, sino que también persigue al muer-
to, y le priva de la conmiseracién de Dios
misericordioso...". El testamento supone el
reconocimiento de lo efimera que es la vida
terrenal, y por él se anuncia la suerte espe-
rada que ha de correr el testador, que no es
otra que su muerte. Por ello, antes de partir
ha de dejar arreglados sus negocios y acti-
vidades para que otros los sucedan y conti-
nien en el disfrute de sus cosas, pues, una
vez sentado en la barca de Caronte, no
podré actuar como en vida. No obstante, le
quedara atin una tltima posibilidad de
ejercer como vivo, de recordar su pasado y
comportarse como tal, al cumplir un acto
humano una vez muerto, pues donde hay
testamento es preciso que intervenga la
mucrte del testador para quc esta dltima
voluntad pueda cumplirse y hacerse efecti-
va. Y ello porque el testamento es valedero

por la muerte, ya que nunca el testamento
puede ser firme mientras viva el testador’.
Mucha tinta habria atn de correr, y
muchos esfuerzos de sesudos legisladores
se h

1 procucir hasta logra una

abrian de producir hacta lograr una
situacién equilibrada (no ambigua) en lo
que respecta al testamento. Y en Espaiia, el
testamento por comisario, por no favorecer
la situacién, sino agravarla, habria de ocu-
par el tiempo de muchos préceres hasta su
disolucion en 1889.

Siguiendo la tradicién, el testamento
comtn podia ser otorgado bien por el pro-
pio testador, caso habitual a lo largo de los
tiempos, bien por otra persona en su nom-
bre, en este caso denominado testamento
por comisario; modalidad ésta ultima con-
siderada por el devenir del Derecho Civil
Espafiol de forma fluctuante hasta su total
desaparicién a finales del siglo XIX. Por
darse el requisito imprescindible de ser for-
7oso la expedicién de un poder anterior en
el que se nombrase al comisario y el alcan-
ce de la funcién delegada, también se le
conoce con los nombres de testamento por
poder, de testamento nuncupativo por
comisario 0 "testamento apud acta condi-
tum”.

En definitiva, el testamento por comisa-
rio no es mds que una modalidad del nun-
cupativo, entendido éste como el que se
hace, bien de viva voz o por escrito, ante
testigos y escribano, enterdndoles de su
contenido. Asi pues, testamentc por comi-
sario es aquel quc otorga una persona
revestida de un poder anterior (comisario
testamentario) conferido por otra (testador
real) para que teste autorizadamente por
ella ante testigos rogados y escribano
ptiblico, quienes quedan en tal acto entera-
dos de su tltima voluntad.

El Derecho Romane, fuente inagotable
para el nuestro, no puede ser considerado
como cl espiritu fomentador de esta insti-
tucién, tan enraizada en el derecho indige-
na, pues la legislacién romana cuenta con
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repetidos preceptos no sélo para evilarlo,
sino, incluso, para prohibirlo. Asi el Diges-
to califica de "vicioso" todo testamento sur-
gido de ajena decisién, cuando declara que
"con bastante constancia decidieron ios
antiguos, que convenia que los derechos de
los testamentos fuesen firmes por si mis-
mos, y que no pendiesen de ajeno
arbitrio™. Y, mds exactamente, que no es
valida la eleccion de heredero por persona
que no fuese el testador mismo’.

Por otro lado, no hay que perder dc
vista la costumbre practicada por los roma-
nos de recurrir a la pericia de los juriscon-
sultos para la redaccién y forma de sus tes-
tamentos. Eg probable que esta prictica de
recurrir a personas entendldas fuese cono-
cida en la Peninsula y llevada a efecto por
lo quc es permisi :

cto de confianza se 1nst1tu) ese formal-
mente al convertirse en un proceder, si no
frecuente, al menos posible. Otra explica-
cién creible cs la postura de poder justificar
la gran importancia que tomé en Espafia
este testamento gracias al desarrollo de los
mayorazgos familiares, a veces de compli-
cadisima resolucion, lo que obligaria a los
testadores a delegar en personas competen-
tes el otorgamiento de sus testamentos.
Con el transcurrir de los tiempos, esta
situacién, por convertirse en habitual, aun
en los casos de faciles testamentos nuncu-
pativos, habria de obligar a las leyes a
adoptar una postura reguladora al respec-
to.

En contra de estas opiniones de una
herencia romana, cabe aducir que la solu-
cién de testar por comisario no la encontra-
mos en otros cédigos europeos, lan conoce-
dores e influidos del Derecho Romano
como el nuestro, como para no haber podi-
do conlemplar el teslamenlo por comisario
con igualdad de oportunidades que el
espafiol. En todas las legislaciones allende
los Pirineos, es considerada la facultad de
testar como acto personalisimo, por lo que

a ninguna de ellas se le ocurri6 la posibili-
dad de que ¢l testador pudiese delegar
dicha facultad en otra persona. De ahi que
debamos considerar este testamento como
caracteristico de nuestro Derecho y nacido,
probablemente, de ciertas costumbres indi-
genas.

Asi pues, repetidas veces se ha dicho
que el testamento por comisario es una for-
mula eminentemente nacional que tomé
cuerpo legal en la legislacion castellana, y
cuyo punto de partida hay que buscarlo en
la institucion de los mayorazgos familiares.
Quiza no sea aventurado pensar que para
las fundaciones de estas vinculaciones era
necesario la enumeracion de las ramas lla-
madas a suceder, enumeracion dificultosa
en la mayoria de los casos, que casi siem-

h

to, tanto mas complicada y dificil de expo-
ner v detallar cuanto mdés era la
inexperiencia o menor la preparacion inte-
lectual de los testadores, inconvenientes
que se podian resolver encomendando a
persona competente la redaccion de tales
instrumentos.

Con el tiempo, esta costumbre por harto
frecuente debid reclamar la atencion sufi-
ciente de los legisladores, como para obte-
ner un hueco en las leyes que a lo largo del
transcurso de los tiempos se encargaron de
dirigir las ultimas voluntades de nuestros
antepasados. En unos casos para legalizarla
y reglamentarla, en otros para prohibirla y
evitarla.

Para conocer la existencia y el devenir
de este tipo de testamento, debemos reco-
rrer los cuerpos legales para detectar su
presencia o ausencia y para comprender el
trato que en cada época histérica recibid.
En algunos de ellos, si lo vamos a encon-
trar de forma expresa, en otros quizd.indi-
rectamente, y no faltan los que no lo consi-
deran en absoluto.

El rastro mas antiguo que conocemos en
la documentacion espafiola se remonta a
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los siglos VI-VII, en concreto, a la préctica
hispono-visigoda. Angel Canellas Lépez,
dentro de sus "cartulae testamenti” tiene
identificado un "testamentum apud acta
conditum”, cuya forma diplomatica adopta
la estructura de noticia bajo la denomina-
cién especifica de "gesta”. En realidad, se
trata del relato de la actuacién del comisa-
rio, cuyo discurso se deshilvana en los
siguientes elementos: tipologia documen-
tal, datas, declaracion del comisario ante la
Curia, determinacién de ésta, ruego de
insinuacién, consenso de los curiales a que
se proceda, descripcion de la tltima volun-
tad del difunto y suscripciones requeridas®.

En el Fuero Juzgo no vemos la posibili-
dad de testar por comisién, aunque quiza
podamos intuir un precedente que tomaria
cuerpo con posterioridad al permitir el tes-
tar "ante testigos sin escripto’’, siempre y
en cuanto lucgo y en el plazo de seis meses
escriturasen ante juez la manda transmiti-
da oralmente. En el fondo, coincide con el
tramite autorizado posteriormente para
que el testamento por comisario fuese
legal, aunque se echa en falta el requisito
imprescindible de conferir este deseo por
poder especial olorgado ante la autoridad
correspondiente, sustituido en todo caso
por el juramento de los testigos de que fuc-
ron rogados para el acto, asi como el conte-
nido del testamento.

Los fueros municipales no fueron muy
proclives al testamento en general, por con-
siderar que podia romper y diluir la uni-
dad econdmica familiar, unidad que defen-
dian estos fueros. De ahi que en muchos de
ellos se prohibiese esta dltima voluntad a
los enfermos en cama, pues se consideraba
que esta situacion anulaba la capacidad de
testar por desconfiar de la exactitud y
correccion de estas determinaciones de
ultimas voluntades. No obstante, vemos
expresamente la posibilidad del testamento
por apoderado v comisién en el Fuero de
Soria.

El Fuero Viejo de Castilla recoge disposi-
ciones contenidas en ordenamientos ante-
riores sin entrar en detalles en cuanto a for-
mas de testar y, por supuesto, sin aclarar ni
aportar nada en absoluto sobre el lesla-
mento por comisario.

El Fuero Real contiene mas disposiciones
subre testamentos ("mandas”), por lo que
puede ser considerado como el inicio de la
tradicidn espariola relativa a tiltimas volun-
tades. Sc ocupa de quiénes pueden testar,
de la manera de hacerse el testamento, aun-
que no determina el nimero de testigos de
conocimiento, de la posibilidad de sustituir
a los albaceas ("cabezaleros"), de la publica-
cién de los testamentos, de su obligatorie-
dad y necesidad de cumplimiento vy de la
revocacion del mismo. Pero lo que nos inte-
resa al presente es que abiertamentc sc
admite el testamento por comisario®. Dos
son las razones aducidas para este tipo,
cmanadas ambas de la voluntad o condi-
cion del testador, ya que pudiera darse el
caso de que "alguno non quisier o non
pudiere ordenar por si la manda que ficiere
de sus cosas”. Requisito imprescindible era
que el comisario testamentario o persona
en quien sc delegaba la facultad de hacer
testamento exhibiese poder para otorgarlo,
de manera que si alguno "dier su poder a
otro, que él que la ordene e la dé en aque-
llos logares, o el tuviere por bien, puedalo
facer, e 1o que él ordenare o diere, vala asi
como si lo ordenase aquel quel di6 el
poder".

Dicha ley debid practicarse con tanta
generosidad y abusos cxagerados que ni
siquiera Las Partidas fueron capaces, en la
prdctica, de desarraigar esta costumbre al
considerar personalisima la facultad de tes-
tar, "ca si el testador otorgare poder & otro
que lo establesciese en su lugar, non val-
drfa, maguer dixesse assi... Esto es porque
el establescimiento del heredero e de las
mandas, non deve ser puesto en alvedrio
de otro™. Y para mayor abundamiento de
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lo dicho, y siguiendo al Digesto™ ya traido
a colacién, vuelve a recalcar lo poco reco-
mendable que es el testamento por comisa-
rio al disponer importanies lmitaciones,
como 1o son la facultad de nombrar herede-
ro y estipular las mandas, ya que "dixeron
los sabios antiguos, que las mandas e los
establecimientos de los herederos, deven
ser fechos segund su voluntad del fazedor
del testamento, e non deven ser puestas en
juhizio e plazer de otri"".

Las Partidas, pues, supusieron un paso
hacia adelante en todos los 6rdenes, aun-
que no lo fueron tanto en su deseo de
imponerse sobre otros cuerpos legales,
sobre todo cuando se apartan del Derecho
testamentario indigena. En definitiva, Las
Partidas no admiten el testamento por
comisario, ya que sélo reconocen el testa-
mento nuncupativo y personal ante siete
testigos, bien sea de palabra o por escrito, y
el testamento cerrado o "in scripti”, " e non
de otra guisa"?

El Ordenamiento de Alcald es muy parco
al hablar de los testamentos, y en nada nos
ilustra sobre sus posibles tipos, pues la
unica referencia que sobre ello hace es la
frase de "si alguno ordenare su testamento,
6 otra su postrimera voluntat en qualqu-
yier manera con Escrivano publico..."?. Y
los testamentos por comisarios obviamente
también se debian otorgar ante escribano,
pero ésto no es suficiente para ver en dicha
frase la existencia de esta modalidad, maxi-
me cuando los testamentos especiales se
suelen nombrar expresamente en las leyes.

Por el contrario, las Leyes de Toro van a
dedicar amplic espacio al testamento por
comisario, reglamentdndolo con detalle en
un abierto afan de limitarlo, en evitacién
de que "los tales comisarios hacen muchos
fraudes y engafios con los tales poderes,
estendiendose 4 mas de voluntad de aque-
llos que se lo dan"™. Las iniciativas, decisi-
vas para el desarrollo de esta tipologia, si
bien son importantes, no son genuinas, ya

que los legisladores responsables partieron
de una costumbrc ya establecida. Lo que se
propusieron fue simplemente el regulari-
zarla con precisién y autoridad, extremo
que indudablemente alcanzaron a través de
las nueve leyes dedicadas al tema. Hacien-
do un juicio de valor, quizé haya que consi-
derar que la intencién de las Leyes de Toro
al respecto no fue mas que intentar dar
forma juridica a un procedimiento existen-
te, que dificilmente se podria impedir por
haber recalado profundamente en la Socie-
dad. Por otro lado, posiblemente se deba
inculpar a este texto juridico el hecho de
que dicha institucién arraigase cn nuestra
costumbre, institucién, por otro lado, que
ni la justicia exigia, ni la conveniencia
aconsejaba, sino que, por el contrario, fue
ocasion de multiples desavenencias. El ger-
men de su desaparicidn estuvo latente
desde sus primeros momentos, lo que sc
comprueba en la falta de unanimidad de
su conveniencia en los Cédigos antiguos
espafioles hasta su desaparicion definitiva
y expresa en el Cadigo Civil de 1889.

La primera condicion era que el comisa-
rio poseyera y exhibiese poder otorgado
ante escribano y testigos, tantos como eran
requeridos en los testamentos, "y de otra
manera no valgan ni hagan fé los dichos
poderes"® Dicho poder tenfa un determina-
do periodo de vigencia, que se podia
ampliar o reducir por voluntad del testa-
dor, terminado el cual sin cumplir el comi-
sario con su oficio pasaban los bienes a los
parientes "ab intestato". Este periodo fluc-
tuaba entre los cuatro meses, si el comisa-

o residia en el mismo lugar donde se dio
e] citado poder; seis meses, si se hallaba
ausente pero no fuera del reino; y un ano,
si por aquel entonces se encnn[raba en el
extranjero; y finalizados los dichos plazos
"no pueda mas hacer que si el poder no le
tucra dado”, con la salvedad de que si el
comitente le hubiese mandado hacer algu-
na cosa de forma determinante "y no lo
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cumpliere pasado el tiempo correspondien-
te, se tiene por hecha™®.

Los comitentes podian delegar el otor-
gamiento y escrituracién de sus tltimas
voluntades, bien por poder general, bien
por poder especial, siendo los alcances de
dichas comisiones diferentes. En el primer
caso, s6lo quedaba facultado ¢l comisario
para pagar las deudas y levantar las cargas
de conciencia del testador poderdante, dis-
tribuir cierta cantidad enlre los pobres, una
vez pagado lo anterior, y distribuir lo
demas entre los "inmediatos parientes” de
existir o, en su defecto, entre los pobres y
en otras causas piadosas?. En el segundo,
la facultad del comisario era mayor, pues
podia ya mejorar a alguin hijo, desheredar,
sustituir, nombrar tutor, en el caso de que-
dar hijos de menor cdad, y nombrar here-
dero, si el nombre de éste estaba incluido
en el tenor del poder especial®. Pero si con
anterioridad el testador hubiera nombrado
heredcero, y hubiese autorizado por poder
al comisario solamente para concluir su
testamento, éste ultimo no podria mds quc
pagar las deudas y cargos contraidos por el
comitente, y disponer del quinto de sus
bienes " dejando hijo, o del tercio si son
ascendientes, y si mas mandare, que no
vala, salvo si el testador especialmente le
dio el puder por d mas™”.

También era requisito imprescindible
para poder el comisario revocar total o par-
cialmente el testamento hecho por él, el
estar autorizado expresamente por poder
especial, ya que a igual que si nadie "puede
hacer por otro testamento sin su expreso
mandato, asi tampoco puede revocar el que
el primero tubiere hecho™, incluso si fuese
"ad pias causas™'.

Como se comprueba, si bien las Leyes
de Toro admiten esta forma de testar, no
ofrecen grandes facilidades, pues ademas
de ser necesario cumplir las solemnidades
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quc se requerian para el testamenlu avier-

to, era imprescindible conceder por escrito

ante escribano y testigos un poder para
comisionar a un tercero ¢l otorgamiento
del testamento en cuestién. Es mds, para
cualquier acto que no fuese el estricto con-
sistente en pagar deudas, descargar la con-
ciencia y repartir la herencia, se requeria
poder especial en el que se detallase con-
cretamente la voluniad del testador y el
acto delegado. Quizd su intencién fuese
que tal procedimiento no prosperase y, por
consiguiente, cayese en desuso. No obstan-
te, va a perdurar en nuestro Derecho hasta
el Codigo Civil de 1889.

Tampoco era una solucion en evitacion
de herencias abintestadas, pues podia
acontecer que el comisario no hiciese el tes-
tamento encargado y esperado por tres
motivos: por prescribir el plazo autorizado,
por no querer hacerlo o por acaecer su
muerte. En cualesquier de los casos, los
bienes del pretendido testador pasarian a
los parientes que por justicia debicran de
heredar los bienes "ad intestato”; mas si no
existiesen hijos, descendientes ni ascen-
dientes legitimos, los herederos colaterales
resultantes recibirian cl caudal bajo la obli-
gacion inexcusable de distribuir su quinto
a beneficio del alma del finado en el plazo
de un afio, obligacién que de no realizarse
en dicho plazo, podria conducirles ante las
justicias™.

Podia scr comisario toda persona que
legalmente estuviese en condiciones de
recibir un mandato ajeno. Por ello, lo podia
ser tanto el hombre como la mujer, sin dis-
tincién, aunque la mujer podia perder tal
condicién "en el caso de vivir luxuriosa-
mente"”, circunstancia que no se determina
para el hombre. En ambos casos, no podian
subdelegar las facultades y responsabilida-
des adquiridas una vez conferidas por el
testador y aceptadas por los nombrados™

Por 1ltimo, estas leycs se ocupan de los
casos en que el testador hubiera nombrado
dos o mds comisarios testamentarios, preo-
cupacion logica pues intuian que tal cir-
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cunstancia podia crear contrariedades v

esavenendcias.
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los casos y se reglamentan sus soluciones.
Si uno de ellos no quisiese o pudiese usar
de su poder por cualquier razon, induida
su muerte, el restante o restantes asumirian
sus facultades; si entre ellos no hubiese
acuerdo, prevaleceria la decision de la
mayoria; si no se produjese mayoria, seria
el corregidor, asistente, gobernador o alcal-
de mayor del lugar de donde fuese el testa-
dor el encargado de dirimir la cuestion,
inclinando el fiel de la balanza hacia la opi-
nidén que mejor considerase®.

La férmula més frecuente de escriturar
el cscribano un testamento por comisario
era la siguiente: iniciar el acta con la copia
del poder; manifestar que éste se encuentra

en plena tuerza y vigor ber sido

en igor
revocado ni reformado; especificar a ren-
glén seguido lo que el comitente hubiere
dispuesto por si; y otorgar, finalmente, por
parte del comisario testamentario, el testa-
mento en cuestién con arreglo a los requisi-
tos de todo acto de ultimas voluntades.

La Nueva Recopilacion se hace, una vez
mds, eco de los abusos "fraudes y engafios”
que se cometian en esta modalidad de tes-
tar, inconvenientes que pretende atajar con
las consabidas limitaciones de actuacién y
decision de los comisarios. No aporta nove-
dades al asunto, como nombrar heredero,
desheredar, mejorar, sustituir y nombrar
tutor, salvo si el poderdante le hubiese
dado "especialmente poder para fazer algu-
na cosa de las susodichas". Y tanto es asi,
que si el testador muriese sin haber nom-
brado heredero y sin haber autorizado a su
comisario tal cometido, éste no podra nom-
brarlo, quien se habra de limitar solamente
a pagar las deudas contraidas, a repartir la
quinta parte de los bienes para descargo
del alma del finado, y "el remanente se
parta entre los parientes que vinieren 4
heredar aguellos bienes ab intestato"™
Como se puede deducir, ni siquiera en este

caso cl caracter de abintestato se resuelve
por la figura del comisario nombrado. Se
siguen respetando los plazos determinados
en las Leyes de Toro para que el comisario
dispubic[a testamento:; sels meses sl esiu-
viese ausente del lugar al tiempo de escri-
turarse el poder, pero sin rebasar los limi-
tes del KReino; y un ano si por aquel
entonces se encontrase en el extranjero.
Pasados estos plazos, el poder caeria en
desuso, como "si el poder no le fuera
dado"”. Asimismo, tampoco puede revocar
testamento anterior hecho por el testador®,
ni revocar "el testamento que vuiere por
virtud de su poder vna vez hecho, ni
pucda despues de hecho fazer codicilo,
aunque sea ad pias causas"”, ni tampoco
disponer mds del quinto de los bienes del
testador®

Esta practica se complicaba cuando en
lugar de un "cabegalero” se nombraban dos
o mas, lo que cvidentemente debié ocasio-
nar discordias entre ellos, ya que se estipu-
la que éstas se deben resolver por un terce-
ro, como en las Leyes de Toro, que podia
ser el "corregidor, assistente, governador o
alcalde mayor del lugar donde fuesc el tes-
tador™.

El primer requisito para iniciar el proce-
dimiento era indudablemente la concesion
de un poder en cuyo dispositivo se nom-
brase expresamente al comisario, docu-
mento que debia cumplir con todas las
solemnidades requeridas en los testamen-
tos, es decir, la presencia de escribano y de
testigos rogados, pues "de otra manera no
valan, ni fagan fee de dichos poderes™. Y
el dltimo, una vez hecho el testamento, era
que el comisario debia presentarlo al alcal-
de, en el plazo de un mes, para su publica-
cién, so pena de 1.000 maravedis™.

Las limitaciones eran de suficiente
envergadura como para dejar sin contenido
la obra del comisario, salvo, si se quiere, la
de acabar un leslamenlo iniciado. El carni-
no segufa abierto para el fenecimiento de
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este proceder, pues practicamente solo fal-
taba la decisidn autorizada guce 1o vrohibic-
taba la decisidn autorizada que lo prohibic

se sin mas recato ni dilacién. Pero hasta
1889, los legisladores no se atrevieron a ter-
minar tajantemente con el testamento nun-
cupativo por comisario.

La Novisima Recopilacién de las Leyes de
Espana no aporta nada nuevo sobre esta
modalidad de testamento, pues se limita
exclusivamente a recoger al pie de la letra
lo estipulado en las Leyes que acabamos de
comentar™.

Los manuales y formularios de los nota-
rios recogian obviamente el modelo de
cémo se debian concatenar correctamente
las diferentes clausulas del tenor documen-
tal de este tipo de instrumento publico. En
uno de los dltimos, titulado "Manual prac-
tico del escribano™, se recogen con cierta
profusién las solemnidades requeridas en
testamentos de tal circunstancias. Por ellas
vemos que el tinico requisito y diferencia,
con respecto al testamento nuncupativo o
abierto, es la precedencia de la cldusula del
poder que lo origina, con detalle del nom-
bre y apellido del poderhabiente y disposi-
ciones para cuyo cumplimiento sc otorga el
poder, amén de la clausula de institucion
de heredero, pues esta facultad le quedo
prohibida al comisario desde las ya men-
cionadas Leyes de Toro (ley 31). Este
"Novisimo Manual", como formulario que
lo es, redacta un modelo del poder para
testar por comision, que se puede desme-
nuzar en las siguientes clausulas y por este
orden: data topica; data crénica; rogatorio;
comparecencia del otorgante con especifi-
cacién de su naturaleza, protestacion de fe,
etc.; exposicién de motivos que le inducen
a tal determinacién ("por cuanto sus graves
ocupaciones y otros motivos no le permiten
disponer con la claridad debida y con la
madurez y reflexion que desea y se requie-
re en las cosas concernientes a su iiltima
voluntad..."); dispositivo por el que se otor-
ga "amplio, firme y eficaz poder como es

necesario, para que en su nombre, y repre-

ntando s P T

sentando su persona, formule y ordene
dentro o fuera del término su testamento y
ultima voluntad..."; cldusula de entierro,
misas y demds disposiciones que se reser-
vare; institucion de heredero, pues en
manera alguna lo puede nombrar el comi-
sario; revocacion de testamentos anteriores;
y testigos de conocimiento. Por la exposi-
cién de motivos, vemos la existencia impli-
cita de una necesidad de cierta minusvalia
del intelecto para hacer testamento por
comisario, mas que una voluntad llana y
simple de delegar por conveniencia o
comodidad personal la dltima voluntad.
Asi vemos que la ausencia de claridad
mental (comprension), de madurez (falta
de decision) o de tiempo suficiente (enfer-
medad grave e inminer
todas ellas necesarias para reflexionar con
la debida responsabilidad, impiden un tes-
tamento coherente, por lo que se puede
dejar su otorgamiento en manos de otra
persona en la que no concurran dichas cir-
cunstancias.

Una vez cumplido cste ineludible requi-
sito, ¢l comisario nombrado quedaba facul-
tado para formalizar en escritura publica el
testamento pretendido. Este no se diferen-
ciaba del nuncupativo habitual, salvo por
determinadas cldusulas incluidas al princi-
pio del tenor, en las cuales se hacia referen-
cia al cardcter especial del testamento y de
haberse cumplido y demostrado el precep-
tivo poder para actuar. Dichas cldusulas
ilustraban sobre la existencia del poder,
con detalle de la fecha y nombre del nota-
rio actuante, cuya copia se unia al testa-
mento para documentarlo, de la fecha y
lugar del 6bito del poderdante y sobre las
disposiciones en él contenidas.

Y con ello llegamos al Codigo Civil Espa-
flol de 1889, que va a ser decisivo para el
fenecimiento definitivo del testamento por
comisario, el cual queda prohibido por
considerarse el acto de ultima voluntad

1te), condicioneg

e), condicione
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como personalisimo y no poderse dejar,
por consiguienie, su {ormacidn, en todo nd
en parte, al arbitrio de un tercero, ya que
no puede "hacerse por comisario o manda-
tario™. Este espiritu no es aigo novedoso,
pues se detecta ya con toda claridad en los
proyectos anteriores al mismo de 1851 y
1882. Este ultimo declara en su art. 663 la
imposibilidad de testar por comisario en
unos términos muy similares a los que
vamos a encontrar empleados en el Cédigo
Civil de 1889; solamente permite a otro la
distribucién de las cantidades que se dejen
en general a determinadas personas, como
parientes, pobres, establecimientos de
beneficencia, etc Y.

El Derecho Foral también se va a fijar en
el testamento por comisario, en unos casos
iti robarlo.

ara permitirle v en otres para rep
para permitirlo y en otros para rep

bres que constituyen el Derecho Civil espe-
cial en Aragén y Vizcaya lo autorizan, fren-
te a los de Navarra y Mallorca que lo
desautorizan por juzgar que testar es acto
personalisimo, y, por tanto, no delegable
su otorgamiento. Caso aparte es el de Cata-
lufa.

En Aragdn, si bien queda admitido, su
uso se reduce. No se admite la amplitud
vista hasta el presente en la eleccién del
comisario (fiduciario comisario lo llaman),
ya que sélo lo puede ser el conyuge del tes-
tador, solo o asistido por determinados
parientes.

En Vizcaya se admite, se regula y se
limita, pues el poder recibido por el comi-
sario para llevar a efecto su oficio, sélo le
autoriza a elegir heredero entre los hijos
descendientes o profincos del finado. Por
lo general, es norma que el comitente nom-
bre varios comisarios "in solidum", sin
excluirse la posibilidad de que un cényuge
pueda nombrar al otro. Por dltimo, se fija
el plazo de un ano para que el o los poder-
habientes cumplan su cometido.

El caso de Catalufia es especial, pues se

da una situacién intermedia entre el carac-
ter de acto personalisimo del testamento
(lo que no permite la figura del comisario
testamentario) y la costumbre de que el
marido pueda confiar a su consorte ia
facultad de repartir la herencia entre los
hijos. Es, por lo tanto, una practica que par-
ticipa del caracter de la herencia de con-
fianza y el testamento por comisario, pero
sin poderse considerar ni como uno ni
como otro. Esta sujeto y condicionado por
una serie de reglas entre las que cabe desta-
car los dos siguientes aspectos: se podra
elegir unico heredero entre los hijos, y la
comisién queda sujeta en todo a la volun-
tad manifestada por el testador.
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Hernidn
Texto parcial:
"[+] /* |En el nombre] de Dlios, amén.
Sepan quant]os esla carta de /* leslamen-
to vie[rJen com[o yo, Blas Rodriguez,
vecin]o que so de la villa de /* Agdldar,
que es en [esta ysla de la] Grand Cana-
ria, en nonbre e en bos e asy /* como
procurador testamentario que soy de
Catalina Hernandes de Guanarteme, mi
muger, difunta, /* que Dios aya, hija de
don Hernando de Guanarteme, rrey que
fue desta ysla de la Grand Canaria, /7
que asymismo es difunto, por virtud de
la carta de poder que della tengo, que
pasé /" en la villa de Agiiimes, que es en
esta dicha ysla, ante Joan Berryel, escri-
bano piblico de la /¢ dicha villa, en
domingo diez e syete dias del mes de
hebrero deste presente afio de mill /* e
quinientos e veynte e seys afios, que esta
¢ queda en mi poder, otorgo e conosco
que fago e /" ordeno el testamento e
dltima e postrimera voluntad de la dicha
Catalina Herndndes, /" mi muger,
segund que ella conmigo lo platicd e
acordo en la manera syguiente (. mando
primeramente /" ... /* ... Yo en su nombre
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le declaro e nonbro por su sepoltura... /*

. E declaro

en "-Oi’ibre PR I PR LI —

muger /* como] su procurador testa-
mentario que durante... /** ... E para con-
plir este dicho testamento en el dicho
nonbre dexo por albaceas de la [dicha]
/¢ mi muger... /* ... E conplido e pagado
lo susodicho, mando en el dicho nonbre
que todo lo que fincare... /™ ... ¥ rrevoco
en el dicho nombre e doy por ningunos
/™ todos e qualesquier testamento e
mandas e [co]degillos que la dicha Cata-
lina Herndandes, mi muger, hasta oy
tenga /™ fechos, los quales quicro e
mando en el dicho nonbre que no valgan

ni fagan fe en juicio ni fuera del..."®.

C
que se cumple lo estipulado. Tras las invo-

que se cumple lo ulado.
caciones monogramadtica y verbal, la notifi-
cacion y la direccién universal y, antes de
cntrar en cl dispositivo ("otorgo e conosco
que fago e ordeno el testamento e tltima e
postrimera voluntad...”), se incluyen una
serie de clausulas en las que con el detalle
v la precisién requeridas se hace referencia
al caracter especial de este testamento, y de
habersc cumplido y demostrado el precep-
tivo poder para que pudiera actuar el comi-
sario ("procurador testamentario” se dice).
En este caso no se inserta en el cuerpo del
documento, como hubiera sido de desear,
pues el poder se lo queda el comisario
("que esta e queda en mi poder"), pero se
especifica con toda extensidn el lugar,
fecha v escribano actuante ("que pasé en la
villa de Agiiimes..."), como para facilitar su
localizacién, comprobacién y consulta,
extremos que han sido infructuosos a pesar
de haberse buscado con dedicacion en los
protocolos notariales que conserva el
Archivo Histdrico Provincial de Las Pal-
mas.

De la existencia del poder no hay duda,
y asi el tenor documental nos lo indica una
y otra vez cuando dice que el "procurador

testamentario” actda "por virtud de la carta

de poder "que tiene de c
de Guanarteme, su mujer, de la que es
poderhabiente.,

Ei verbo del dispositivo es definitivo
para comprender la personalidad de este
testamento especial, pues viene acompana-
do de la especiticacion real de la persona
que origina la "actio” documental, aunque
luego no intervenga directamente, sino por
delegacion, en la "conscriptio” de su testa-
mento ("otorgo e conosco que fago ¢ orde-
no el testamento... de la dicha Catalina
Hernandez, mi muger, scgund que ella
conmigo lo platicd e acord$ en la manera
syguiente..."). A 1o largo de todo el testa-
mento se puede denotar la personalidad de
la comisién, pues toda disposicién se hace
en nombre de la finada poderdante {"Yo en

Py ity Do TT .. £ 1
Catalina I lernand

N

su nombre le declaro e nombro por su
sepoltura...”, "E declaro en nombre de la
dicha mi muger como su procurador testa-
mentario...”, "E para conplir este dicho tes-
tamento en el dicho nonbre dexo por alba-
ceas...", "... mando en el dicho nombre quc
todo lo que fincare...", "E rrevoco en el
dicho nombre...").

El comisario testamentario no podia
revocar testamentos ni codicilos anteriores
si no contaba de antemano con el corres-
pondiente poder para ello, que podia ser
independiente o incluido en el que se le
otorgaba la comision. En el caso del testa-
mento de Catalina Herndndez, se nos esca-
pa esta particularidad, aunque evidente-
mente se incluye en la cldusula de
revocacion que cierra el "texto” y que da
paso al escatocolo o protocolo final ("E rre-
voco en el dicho nombre e doy por ningu-
nos todos e qualesquicr testamento e man-
das e codecillos...").

Por tltimo, apuntar que esta forma de
testar no fue cuantitativamente muy
importante en Canarias, pues los exponen-
tes de este proceder son muy escasos y ais-
lados.
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29
30
31
32
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38

Nuevas Constituciones del Emperador Ledn
Augusto o Revisiones Correctoras de las
Leves. Constitucion 42.

Idem.

Epistola de San Pablo a los hebrcos, 9,16.
Digesto, lib. 28, tit. 5, ley 32.

Digesto, lib. 28, tit. 5, ley 68.

Diplomatica Hispano-visigoda. Instituto "Fer-
nando el Catdlico”, C.S.1.C., Zaragoza, 1979,
pag. 70.

Fuero Juzgo, lib. 11, tit. V, ley XL.

Fuero Real, lib. I, tit. V, ley V1.

T as Siete Partidas, Partida h, tit. 3, lev 11
Cf.notan”3.

Las Sicte Partidas, Partida 6, tit. 9, ley 29.
Idem, tit. 1, ley 1.

Ordenamiento de Alcald, tit. 19, ley tnica.
Leyes del Toro, ley 31.

Leyes de Toro, ley 39.

Leycs de Toro, iey 33.

Leyes de Toro, ley 32.

Leyes de Toro, ley 31.

Leyes de Toro, ley 37.

Leyes de Toro, ley 34.

Leyes de Toro, ley 35.

Leyes de Toro, ley 36.

Leyes de Toro, ley 31.4.

Leyes de Toro, ley 38.

Nueva Recopilacion, lib. 5, tit. 4, ley 5.

Nueva Recopilacion, lib. 5, tit. 4, ley 6.

Nueva Recopilacién, lib. 5, tit. 4, ley 7.

Nueva Recopilacion, lib. 5, tit. 4, ley 8.

Nueva Recopilacion, lib. 5, tit. 4, ley 9.

Nueva Recopilacion, lib. 5, tit. 4, ley 11.
Nueva Recopilacion, lib. 5, tit. 4, ley 12.
Nueva Recopilacién, lib. 5, tit. 4, ley 13.
Nueva Recopilacion, lib. 5, tit. 4, ley 14.
Novisima Recopilacién, lib. 10, tit. 19: de los
comisarios.

"Novisimo manual practico del escribano, que
comprende el modelo de proceder en la auto-
rizacién y estensién de todos los instrumentos
y escrituras ptblicas, y de las actuaciones
judiciales con sus correspondientes formula-
rios por un abogado del Ilustre Colegio de
esta Corte”. Madrid, 1850, pag. 153 v ss.
Codigo Civil, art. 670.

Codigo Civil, art. 666.

Lobo Cabrera, Manuel: Nuevos datos sobre
la descencencia de Don Fernando Guanarte-

me. En Boletin Millares Carlo, Centro de la
U.N.E.D. de Las Palmas, junio 1980, vol. I, n°
1. pags. 139 v ss. La transcripcién por noso-
tros ofrecida difiere de la propuesta por el
Prof. Lobo Cabrera basicamente en las nor-
mas de transcripcién empleadas, pues hemos
respefado las "datas archivisticas", que las
incluimos entre [ ]. Este documento (folio
lnico) aparecié en unas carpetas que D. Joa-
quin Blanco Moniesdeoca, director que fue
del Archivo Histdrico Provincial de Las Pal-
mas (D.E.P.), custodiaba en su despacho de
trabajo, v carente de toda indicaciéon de proce-
dencia. El tnico indicio al respecto lo hemos
cncontrado en la obra citada del Prof. Lobo
Cabrera, quien lo localiz6 en el Protocolo
Notarial n” 2.324 (Juan Diego de San Juan,
afios: 1563-1570), en pésimo estado de conser-
vacién. Por las manchas de humedad y por la
ictra de las notas marginales gue aparecen en
el documento, posiblemente de finales del s.:
XV, que coinciden en todo con lo visto en el
Protocolo n® 2.324, cabe pensar que, desde
antiguo, se incorporo en este legajo, al que
evidentemente no corresponde en absoluto
por el tipo de letra y por la fecha de su "cons-
criptio”. Vistos otros protocolos de 1526, sélo
puede corresponder al n® 2.317, perteneciente
al escribano Alonso de San Clemente (afios:
1526-1527), ya que el tipo de letra, ductus,
moédulo, abreviaturas, tinta y papel coinciden
plenamente. Ademds, en este legajo aparece la
firma de Blas Rodrigucz, comisario testamen-
tario de Catalina Herndndez, en varias ocasio-
nes como testigo de conocimiento que, aun-
que sin ser suficiente, acerca el testamento a
esta unidad de instalacién. Nosotros pensa-
mos que el lestamento en cuestién se otorgod
ante Alonso de San Clemente y que, en un
momento historico desconocido, fue extraido
de su protocolo de origen e incorporado en el
de Juan Diego Flores de San Juan, por razones
quc se nos escapan, de donde a su vez fue
sacado en 1980, quiza a la espera de localizar
su punto de origen. Demostrada la proceden-
cia del documento, ha sido devuelto al proto-
colo del que partid, que en la actualidad lleva
el n® 2.317. El folio ha sido restaurado en el
laboratorio de restauracion del citado Archivo
Historico en 1992.





