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1. LA FE PUBLICA

1.1. Introduccion

«Nihil prius fide» (nada antes que la fe)

Fe, del latin fides (creencia en algo sin necesidad de que esté confirma-
do por la experiencia 6 por la razén propia, documento oficial que acredita
en que se certifica determinada cosa y que, a continuaciéon del nombre y
cargo del funcionario que certifica, se dice Doy fe de...».

Publica, del latin publicus (no privado o reservado, oficial)’.

Fe publica vendria a ser, entonces, en el sentido literal de sus dos extre-
mos, creencia notoria o manifiesta.

Para la construccion del concepto de fe publica, tenemos que tener en
cuenta las siguientes consideraciones?:

a) La buena fe y la fe publica no deben ser confundidas. La buena fe es
una creencia; la fe publica es la calidad y autoridad de una atestacion.

b) El contenido de la fe publica no es, necesariamente, un contenido de
verdad. En diversas circunstancias, el derecho limita la eficacia de esa
atestacion o aun la llega a anular.

Tampoco fe publica es sinonimo de plena fe. La ley otorga eficacia de
plena fe a los actos oficiales reqularmente expedidos; pero esa plena fe no

' Maria Moliner, Diccionario del uso del espaiol.
2 Eduardo J. Couture. El Concepto de Fe Publica.
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es la fe publica. La plena fe es una medida de eficacia y no una calidad del
documento.

1.2. Definicion

Todas estas circunstancias, tomadas en su conjunto, nos permiten defi-
nir la fe publica como la calidad propia que la intervencién notarial acuerda
a los instrumentos expedidos en el ejercicio regular de esa funcién.

Puede entenderse, por tal, la institucién de Derecho Publico, que atri-
buye a determinadas personas, con exclusién de las demas, la cualidad de la
veracidad en todo aquello que afirman o atestiguan (fe publica subjetiva),
o que da primacia de verosimilitud a lo que declara una norma (fe publica
objetiva), frente a lo que afirman o atestiguan los particulares (Gutiérrez del
Solar).

Define Enrique Giménez Arnau la Fe Publica, como «la presuncion de
veracidad respecto a ciertos funcionarios a quienes la ley reconoce como pro-
bos y verdaderos, facultandoles para darla a los hechos y convenciones que
pasan entre los ciudadanos»?.

Giménez-Arnau comenta que la expresion fe publica tiene un doble
significado; uno es en el sentido juridico, dar fe significa atestiguar solem-
nemente entendido como acto positivo; por el contrario dar fe en el sentido
gramatical significa otorgar crédito a lo que otra persona manifiesta; signifi-
ca una funcién pasiva.

Doctrinalmente en el derecho notarial se conocen dos tipos de fe publi-
ca; la originaria y la derivada.

La originaria cuando el hecho o el acto del que se pretende dar fe es
percibido por los sentidos del notario. Por ejemplo cuando el notario asienta
una certificacion de hechos en su protocolo o da fe del otorgamiento de un
testamento.

La fe publica derivada consiste en dar fe de la manifestacion de perso-
nas sobre hechos o escritos, propios o de terceros, en este caso el notario no
ha percibido sensorialmente el acontecimiento del hecho o el otorgamiento
del acto que plasmara en su protocolo. Tal es el caso cuando el notario proto-

3 Enrigue Giménez Arnau Derecho Notarial-Pamplona 1976
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coliza el acuerdo del Consejo de Administracién de una Sociedad Anénima,
otorgandole poderes a un tercero.

Conforme el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
la Fe Publica* es definida como «la autoridad legitima atribuida a notarios,
escribanos, agentes de cambio y bolsa, consules y secretarios de juzgados,
tribunales y otros institutos oficiales, para que los documentos que autorizan
en debida forma sean considerados como auténticos y lo contenido en ellos
sea tenido por verdadero mientras no se haga prueba en contrario».

La fe publica, por su propia definicién, no es sinénimo exclusivo de fe
Notarial, ya que segun la clase de hecho se distingue la administrativa, la
judicial, la registral, la extrajudicial o notarial.

Esta ultima, la notarial, se caracteriza por dos elementos basicos:

— El area de actuacién, limitada a actos privados exclusivamente extra-
judiciales.

- Y la autenticidad que el legislador confiere al documento notarial,
una vez sellado y firmado. Es decir, «<mediante la autorizacién, el no-
tario, como funcionario publico, imprime personalidad y existencia al
acto formalmente considerado, entrando el documento a gozar de
«fides publica».

Ahora bien, no todos los actos extrajudiciales son de competencia nota-
rial, ya que existen personas que sin ser notarios ejercen Fe Publica Extraju-
dicial, entre los que se encuentran, entre otros, los enumerados por Enrique
Giménez Arnau: los corredores de comercio, los agentes de cambio y bolsa
(actualmente integrados en el notariado), los secretarios de Ayuntamiento y
las autoridades militares>.

El art. 1 de la ley del notariado sefala que el Notario es el funcionario
publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y de-
mas actos extrajudiciales».

El art. 1216 del C.C. a su vez, establece que son documentos publicos los
autorizados por notario 6 empleado publico competente con las solemnida-
des requeridas por la ley.

4 Enrique Giménez Arnau Derecho Notarial-Pamplona 1976
5 La fe publica (Maria Jesus Alvarez Coca, Archivo Histérico Nacional).
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El Cédigo Civil divide, asi, en dos grupos de documentos publicos: a) los
autorizados por notario y b) los autorizados por empleados publicos com-
petentes, siguiendo de esta manera la terminologia de la época en que fue
promulgado (empleado publico es aquel funcionario publico a sueldo del
estado, provincia, etc.).

1.3. Clasificacion y notas diferenciales

La fe publica se puede clasificar® en dos grupos, segun las facultades y
atribuciones que le son concedidas al funcionario que la ejerce.

Primer grupo.- Se incluye en él la fe publica que corresponde a todo em-
pleado o funcionario publico por el solo hecho de serlo. El Estado concede a
éstos una fe publica general en cuantas declaraciones hicieren, siempre que
los actos o manifestaciones que certifiquen se refieran al régimen exclusivo
de la dependencia respectiva, o que los testimonios y copias que autoricen lo
sean de originales custodiados en oficinas a cargo del certificante y por razén
de su oficio.

Esta facultad se ha visto ampliada a raiz de la publicaciéon de la Resolu-
cion de la Subsecretaria de Defensa de 22 de abril de 1998 que dispuso, en
tanto se dictara la norma reglamentaria a que se refiere el art. 46 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, que los encargados de los Registros, tanto de los ser-
vicios centrales como periféricos del Ministerio de Defensa, tienen capacidad
para certificar en el ejercicio de su funcién, y bajo la forma de compulsa, la
coincidencia plena entre el documento original y su fotocopia contenida en
el expediente que se les entrega, cuando los interesados soliciten conservar
en su poder el mencionado original.

Las certificaciones y declaraciones tienen la denominacién comun de
documentos publicos, porque se hallan protegidos por la fe publica, a dife-
rencia de los documentos privados, que carecen de ella. Tales documentos
publicos los define el art. 1216 del Cédigo Civil como «los autorizados por
Notario o empleado publico competente con las solemnidades requeridas
por la Ley».

6 Antonio Raquejo. La Notaria Militar.
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Segundo grupo.- En él se incluye la fe publica especial, que de manera
expresa y concreta concede la Ley a determinados funcionarios, llamados por
tal causa fedatarios.

La fe publica especial a cargo de los fedatarios puede ser ejercida tam-
bién por otros funcionarios distintos de los notarios.

Asi podemos hablar de fe publica judicial a cargo de los Secretarios
judiciales; fe publica notarial, que corresponde a los Notarios; mercantil
que ejercen los Agentes de Cambio y Bolsa; la eclesiastica, atribuida a los
parrocos y autoridades canonicas; la consular, desempenada por los Cén-
sules y Vicecénsules; la administrativa, atribuida a los Secretarios de Ayun-
tamiento; y la fe publica militar que corresponde a los Interventores Mili-
tares.

Como notas diferenciales podemos destacar los siguientes:

a) Los funcionarios del primer grupo solo dan fe de hechos nacidos en
el régimen exclusivo del Centro o Dependencia donde ejercen sus funciones
y que conocen por razén de su destino. Y a raiz de la entrada en vigor de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, también estan facultados para certificar en
el ejercicio de su funcion, y bajo la forma de compulsa, la coincidencia plena
entre el documento original y su fotocopia contenida en el expediente que
se les entrega, cuando los interesados soliciten conservar en su poder el men-
cionado original.

Los del segundo grupo no solo acreditan la verdad de un hecho, sino de
todo acto, contrato o declaracién de voluntad manifestada ante su presen-
cia, dentro del ambito territorial que tienen asignado.

b) Los del primer grupo se puede decir que forman parte del acto que
certifican (juntas técnicas, econdmicas, etc.), o tienen bajo su custodia la cosa
cuya verdad acreditan (libros, expedientes, documentos, archivos).

Los del segundo autorizan la verdad del acto sin formar parte del mis-
mo, o la realidad de la cosa sin tenerla en su poder.

¢) Los del primer grupo aseguran, declaran o certifican como actores,
mientras que los del segundo autorizan, testimonian o dan fe como testigos
excepcionales.
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d) Los del primer grupo acreditan algo que es parte de su funcién ges-
tora, administrativa o registral; mientras que los del segundo grupo quedan
totalmente al margen de lo que atestiguan usando las formulas «ante mi» y
«doy fe».

Por todo ello la formula «doy fe» solamente puede ser usada por los
funcionarios publicos que tienen a su cargo el ejercicio de la fe publica en
cualquiera de sus formas. El resto, cuando ha de acreditar la verdad de un
acto o la realidad de una cosa, utilizan el término «certifico».

El instrumento notarial, ha venido formando’ el nucleo principal de la
documentacion publica antes de la organizacion de los estados burocraticos
modernos, constituyendo el documento, como sistema de comunicaciéon en-
tre los seres humanos, que ha proporcionado histéricamente, certeza a las
relaciones juridicas.

En la esfera juridica, los documentos escritos, han venido desempefian-
do dos funciones fundamentaless:

— Una Funcién probatoria, que desenvolvia su eficacia fundamental-
mente entre las partes, y que aseguraba la certidumbre de los com-
promisos adquiridos y facilitaba en sobremanera la exigencia del
cumplimiento de obligaciones.

- Y respecto de terceros, los documentos escritos cumplen una funcién
de informacién 6 publicidad que permite el conocimiento cabal de las
titularidades juridicas.

1.4. La notaria civil

Puesto que la escritura requeria inicialmente de unos conocimientos
técnicos, ello dio lugar al nacimiento de unos profesionales, los escribas 6
escribanos, que recogian los negocios y actos de trascendencia juridica.

El altimo paso en el desarrollo de esta funcién supone la atribucion
legal de una eficacia especifica a estos documentos. La certidumbre que el

7 Fe publica en la Jurisdiccién Ordinaria, R. NUfiez Lagos, Revista espafiola de Derecho no-
tarial.
8 Temas de derecho notarial, Antonio Jiménez y Catalina Leyda, Tirant lo Blanch, 2008

10
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documento escrito aportaba a la seguridad juridica dio lugar a que el estado,
una vez reconocida y asumida la titularidad de le fe publica dentro de sus
competencias, habilitara a determinados profesionales para la redaccion de
documentos escritos con el fin de atribuir una especial eficacia a los mismos
y para garantizar la conservacion de los mismos, en original o mediante fo-
tocopia. Asi, se construye el concepto de instrumento publico, que permite
dotar al documento escrito de una especial eficacia que lo convierte en do-
cumento publico.

Aunque las lineas maestras de la institucién del notariado se esbozan
en el Medievo, la regulacion juridica de su régimen actual se configura a lo
largo de los siglos XIX y XX, haciendo que la naturaleza juridica de la funcién
notarial quede delimitada por las tres notas siguientes: a) La fe publica nota-
rial y la especial eficacia juridica que despliega el instrumento publico, deri-
van directamente de una facultad atribuida al Estado, que delega su ejercicio
en el notario, b) El ejercicio de la fe publica notarial se lleva a cabo por los
notarios con autonomia e independencia (independencia jerarquica y eco-
némica), en su doble condicion de profesionales del derecho de funcionarios
publicos sometidos a un especial estatuto juridico, y ¢) La funcién notarial
tiene naturaleza extrajudicial, circunstancia que provoca que el notario no
pueda intervenir cuando se produce una contienda judicial entre las partes.

En la esfera civil, la figura del escribano persiste hasta el siglo XIX, cuando
se promulga la ley del notariado de 1862, normativa considerada el punto de
partida del Notariado moderno®.

El elemento que define al escribano es la funcién autenticadora, con lo que
el documento que redacta adquiere caracter de instrumento publico. El siglo
que marca el transito de simple scriptor o mero experto en la redaccién de do-
cumentos a ruego de otros, a escribano depositario de fe publica, es el siglo XIII.

El resurgimiento del comercio en el Mediterraneo y después en el resto de
Europa durante la Baja Edad Media revitalizan su figura y su papel dentro del
trafico juridico. Con anterioridad, aunque ya existente esta figura, habia que-
dado relegada por la recesién econdmica durante la época del alto Medievo.

Jaime | crea en Aragon los Colegios notariales y en Castilla, aunque parece
el Fuero de Soria otorgado por Alfonso VIl entre 1170 y 1214, el texto juridico
mas antiguo en el que se menciona a los escribanos, es Alfonso Xy su labor le-

° Articulo sobre la figura del escribano, Maria Jesus Alvarez Coca Gonzélez.
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gislativa, con en el Fuero Real (1255), el Espéculo y las Siete Partidas, donde se
constata el punto de inflexiéon de la regulacién sobre esta materia.

Mediante la Pragmatica de Alcala (1503), Isabel | da carta de naturaleza a
la figura del escribano publico, crea el protocolo notarial, precisa la nocién de
escrituras matrices y regula la expedicion de copias.

En el Fuero real, que dedica el titulo VIII del libro | a tal figura, se estable-
cen los oficios de escribanos publicos en las ciudades o villas mayores con una
clara justificacion «porque los pleitos que son determinados por los alcaldes, o
las vendidas o las compras... o las deudas... que non vengan en dubda, e por-
que no nazca contienda...».

...como los escribanos publicos deben tener en si las notas de lo que ante
ellos pasa (archivo de notas, precedente del protocolo), cdmo el escribano es
obligado de dar carta y en qué manera la debe signar; y dar a la parte, como el
escribano que sucede en lugar de otro puede facer, e sacar de la nota del otro,
lo que pasd por el otro (sucesidén en la custodia de los archivos de notas), cémo
ningun escribano debe poner en la carta sino lo que ante él pasd, como el escri-
bano es tenido de dar la carta al que la debe haber (derecho a copia), y cémo
el escribano debe conocer a los que ante él otorgaron alguna cosa (precedente
de la actual fe de conocimiento).

El Espéculo (Espejo del Derecho o Libro del Fuero), redactado pocos afios
después, 1260, tiene una ordenacién completa de la institucién notarial y de la
Cancilleria Real, con insistente referencia al instrumento publico.

El Libro de las leyes, es la reelaboracion del Libro anterior, realizada entre
1270-80, que en tiempos de Fernando 1V, se completara denominandose las
Siete Partidas.

Contiene una ordenacién notarial exhaustiva, como un Tratado del Ars
Notariae en el titulo «de los scrivanos e quantas maneras son dellos» y De los
scriptores».

Las Partidas, no obtuvieron vigencia legal, como primordial fuente suple-
toria, hasta 1348, en el Ordenamiento de Alcala de Alfonso XI.

El texto, contiene frecuentes alusiones al escribano y a su funcién, ofre-
ciendo en el titulo XIX de la Partida Ill, una regulacién de las formalidades
documentales hasta el régimen retributivo y de responsabilidad de los escri-
banos, distinguiendo entre escribanos de la Corte del Rey (leyes VIl y VIII, ti-
tulo IX, Partida segunda), o bien simplemente Escribanos (con las funciones
que hoy tienen los secretarios judiciales y los notarios) (titulo XIX, Partida
tercera).

El sistema documental de las Partidas, subsiste hasta la ley del notariado
y la publicacién del Codigo civil, sistema sélo modificado parcialmente por la
Pragmatica de Alcald antes referenciada.

12
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El reinado de los Reyes Catdlicos, marcara otro hito desde el punto de
vista legislativo, tanto desde un punto de vista recopilador como innovador.
Las Ordenanzas Reales de Castilla, de Alonso Diaz Montalvo, recoge Ordena-
mientos de Cortes, Provisiones y Ordenanzas reales desde la época de Alfon-
so Xl, siendo la Pragmatica de 1503, una obra que aprobara las Ordenanzas
de los Escribanos Publicos, que regularan el oficio durante la Edad Moderna,
suponiendo el nacimiento del protocolo notarial, tal y como es en la actua-
lidad.

A partir de estos momento, toda la legislacion que afecte a los escribanos,
Las Partidas, La Pragmatica o « La Instruccién para escribanos numerarios y rea-
les», del aino 1750 regulara todos los requisitos que eran precisos para llegar a
ejercer el oficio, recopilando esta ultima el conjunto de disposiciones hasta ese
momento dispersas.

Clases de escribanos:

Junto a los notarios episcopales, clérigos que intervenian en asuntos ecle-
siasticos, existian, segun las Partidas (Part. 32, tit. 19, ley, 1) dos clases de escri-
banos: los que actuaban en la Casa del rey, redactando los documentos de la
cancilleria regia y los «escrivanos publicos», de nombramiento real.

Segun Antonio Raquejo Alonso'®, se constatan muchas clases de escriba-
nos, tanto en el orden civil como en el militar.

Distingue, al igual que Alvarez Coca, en el primero, los « escribanos publi-
cos propiamente dichos «(notarios), pertenecientes a la Chancilleria regia; los
«escribanos del rey» adscritos a dicha Chancilleria bajo la direccién del Chan-
ciller, que tenian por funcién la redaccién de privilegios, cartas, etc., emana-
das de la referida Chancilleria; «Escribanos de los Consejos», de las Audiencias,
Municipios, Casas de Contratacion, Consulados, cuya misién, sefala el autor,
era la redaccién de los acuerdos, sentencias, y resoluciones dictadas por dichos
organismos y las actas conteniendo sus deliberaciones, dando fe de su autenti-
cidad y extendiendo las copias, testimonios y certificados que pedian las partes
interesadas.

Alvarez Coca también distingue, finalmente otras clases de escribanos civi-
les, segun la adscripcién a un Organismo (Escrivano de cdmara, del Crimen, de
Provincia...).

Los escribanos publicos, segun las Partidas, eran los que redactaban, en
las ciudades, villas y lugares, las cartas de venta, compra y los pleitos y postu-
ras que los hombres ponian entre si, denominandose también escribanos de

0 Historia de la Administracion y Fiscalizacién econémica de las Fuerzas Armadas, Ministerio
de Defensa, 1992
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numero, por cuanto fueron creciendo de forma desmesurada, especialmente
en momentos de crisis, en que los reyes no dudaban en otorgar estos oficios
como mercedes para atraer nuevos partidarios. Hacia finales del siglo XIV y
principios del siglo XV, aquellas ciudades que no tenian este privilegio, fueron
obteniendo de los reyes concesiones para limitar el namero de escribanos, de
ahi el nombre de «escribanos de nimero».

Los escribanos del rey o del Reyno, eran al igual que los anteriores, de
nombramiento real, con la salvedad, respecto de los anteriores, que no estaban
adscritos a una ciudad, pudiendo ejercer su funciéon en cualquier punto del rei-
no, con la Unica exclusiéon del lugar en que hubiere un escribano de numero, en
cuyo caso su labor se reducia a actos muy determinados:

«Los escrivanos reales, en las ciudades, villas y lugares donde hubiere
escribano o escrivanos publicos del numero, no pueden actuar, ni ante ellos
otorgarse escrituras, contratos, obligaciones ni testamentos ,pena de pri-
vacion de oficio y veinte mil maravedss, y los instrumentos otorgados ante
ellos no hagan fe.

Los escribanos de Concejo, ejercian su cometido de manera temporal, in-
dependiente de las escribanias de nUmero.

En un documento del afio 1745, el ayuntamiento de Zamora explica el fun-
cionamiento de este oficio, que resumimos'":

«Y en quanto a las dos escribanias de Ayuntamiento, estas pertenecen a
la ciudad a quien por el sefor don Carlos Sequndo, rey que fue de Espafa y la
Senora Reyna Dofia Mariana de Austria, su madre, como su tutora y curadora
destos reynos (que estan en gloria), se despachd real zédula, su fecha en Aran-
juez en primero de Maio del ano mil seiscientos y setenta y quatro, por la que
se le dio facultad para poder nombrar personas que siendo escribanos proba-
dos usen y ejerzan los dos oficios de Ayuntamiento, removerlos o quitarlos, con
causa o sin ellas, todas las veces que quisiere, y poder nombrar otras en su lugar
para que aquellas las usen y ejerzan.

En la esfera militar y en el Ejército de tierra destaca el Escribano de Racién,
encargado de abonar los sueldos de la gente de armas, tomando razon en sus
Libros tanto de las pagas que se abonaban, como lo que devengaban cada mes
los Capitanes y Oficiales.

Esta figura esta ya regulada por la ordenanza de 15 de noviembre de 1369,
dada por Pedro IV de Aragén, y por la Instruccion., para el ejército de Italia,
dada por Carlos I, el 15 de noviembre de 1536, en la que se establecia que el
referido Escribano debia tomar razén de dicha gente y del sueldo de cada hom-
bre, fuera soldado u oficial, y que, por libranza del Capitan General, de /a que

" Archivo Hco. Provincial de Zamora. Seccion municipal, leg 19.n°122.
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ha de tomar razdn el Contador de sueldos, sean enviadas las cantidades nece-
sarias para esas atenciones y pagadas en presencia del Veedor.

La importancia del oficio la resalta Felipe Il en la Instruccién dada en Bru-
selas el 19 de abril de 1559, sefialando,

El oficio de escribano de Racién es de tanta calidad que por su orden y
libranzas se distribuyen y pagan todos los gastos del Reino, y porque de su
buena o mala administraciéon, depende en gran parte el beneficio de nuestra
hacienda...

El escribano de Racion era un oficio que existié también en la Marina, re-
gulado por las Instrucciones del duque de Medina Sidonia de 20 y 29 de abril
de 1590, respectivamente.

Ademas del escribano de Racién, en la Marina podemos resefiar la exis-
tencia de otros escribanos como de Mesa, que no embarcaban, encargados del
alistamiento del personal de las embarcaciones que iban a zarpar), otros de
Mar, que aparecieron en el siglo XVIIl y los denominados de «Navio, bajeles o
galeras» (cuyo cometido era en un inicio, el cuidado de la economia, conserva-
cion y buena administracion de los pertrechos, municiones y bastimentos que
se suministren a los reales bajeles...).

Los escribanos de Galera, con su Capitan y Comités, después de haber par-
tido a la mar, debian cada mes hacer revista de todos los alistados de su galera
respectiva, y de haber en la Armada escribano Real, la revista de mes a mes, se
ejecutara por el mismo (Ordenanza de 10 de mayo de 1359).

El cometido del escribano que iba a la Armada con el Almirante o Capi-
tan General, era el efectuar requerimientos, protestas, escrituras, inventarios y
otros instrumentos y pagos ordenados por los primeros. Las visitas de estos a las
naves, habian de hacerse a presencia del escribano, trayéndolas firmadas de sus
nombres, para entregarlas en la Casa de la Contratacién.

En 1717, se confirma la obligacion de los capitanes de embarcar en cada
nave un Escribano para dar fe de lo que en sus respectivas naves sucediera (en-
cuentros, batallas, defunciones, pérdidas, naufragios) y autorizaban las cuen-
tas de cada individuo particular y las generales del buque.

En el reparto de presas, se le asignaba, ademas de su parte correspondien-
te, los documentos publicos y privados que encontrare en las naves apresadas.

En las Ordenanzas de 16 de junio de 1717, se relacionan las funciones de
los escribanos: «Llevar tres libros para anotar el inventario del bajel, los nom-
bres de todos los que componen la dotacién del mismo y todos los bastimen-
tos, dietas y medicinas que se suministraren durante el viaje; daban cuenta al
Intendente de los géneros de bastimento estropeados y presenciaban su arrojo
al mar, si asi lo ordenaran, extendiendo certificacién de ello, para la data del
Maestre que los tuviera a su cargo ; confrontaban cada tres meses la revista con
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su libro y asistian a las mismas para dar razén a los ministros de cuanto desea-
ren saber; presenciaban el desarme de los bajeles en sus invernadas; tomando
razoén de los pertrechos, armas y municiones y demas géneros que desembarca-
ren en tierra para su ingreso en los almacenes».

Los escribanos de bajeles, ademas llevar los tres libros antes indicados, para
anotar todo cuanto a bordo se ejecutare, tomaba cuenta y razén de lo perte-
neciente al bajel.

A partir del afio 1743, los escribanos de navio dejaron de desempenar funcio-
nes administrativas, econémicas y de control de buques, quedando su funcioén li-
mitada a la de fedatario no embarcado, de todos los asuntos de la Marina, ocurri-
dos bajo su jurisdiccion, de acuerdo con las Instrucciones de Fernando VI de 1751.

En lo referente a los escribanos de Naves Mercantiles, este oficio se nombra
ya en el Libro del Consulado del Mar (1260-1270), siendo la Ordenanza de 7 de
septiembre de 1258, la que especificaba las condiciones exigidas para ejercerlo.

Pedro IV de Aragoén, dicté a su vez algunos capitulos en referencia a esta
figura en 1340, siendo la Coleccién de leyes Nauticas- mercantiles para los
puertos y costas de la Corona de Castilla-Leén, del aino 1266, extraidas del
Cédigo de las Siete Partidas, donde se especifican aun mas las condiciones que
regulaban esta funcién, siendo su primordial cometido el ser fedatarios de
cuantos hechos ocurrieran en la navegacion, que tenian obligacion de anotar
en su cuaderno, al que se le daba gran fuerza probatoria, sobre todas las co-
sas escritas en él, «<que debe ser creido como carta que fuese hecha de mano
de Escribano publico», llegando en 1435, a ser obligatoria su presencia en los
bajeles de 1.500 quintales arriba, bajo sancién de no poder ser navegadas ni
patronadas.

En el afo 1550, se regulan nuevamente /os requisitos exigidos para el ejer-
cicio de esta escribania, siendo, entre otros, uno de sus cometidos mas relevan-
tes, el dar fe de los testamentos otorgados por los enfermos y moribundos.

La segunda figura que acomete la funcién de fedatario publico en la mi-
licia es la del Contador, siendo igualmente durante siglos elemento sustancial
de la Administracion econémica castrense, y antecedente a su vez de la figura
del Comisario.

Si bien es cierto que en la esfera civil, esta figura del Contador, tiene re-
servadas funciones distintas a las del escribano civil, lo cierto y verdad es que
en la esfera militar, se trata de una figura intimamente ligada y precursora de
la figura del Comisario, en el que, constataremos se desdoblan, de una parte,
funciones administrativas, y de fedatario, con connotaciones, similitudes y ana-
logias con la fe publica en el &mbito y proyeccion de las Fuerzas armadas.

El oficio de contador es eminentemente civil; deriva del oficio de mayordo-
mo, con el que siempre se hallaba muy vinculado.
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Es una figura silenciada en las Partidas, cuya presencia queda constatada
en tiempos de Pedro | (1350-1369), teniendo como principales funciones «asen-
tar en sus libros los albalaes, privilegios, mercedes, cartas y cédulas reales, y
expedir libramientos a los funcionarios civiles, asi como a la tropa y marineria,
por las cantidades que debieran percibir, pues eran ellos los que ordenaban los
pagos».

En la esfera civil, el caso mas comun es el del Contador de Hacienda, encar-
gado, como empleado de Hacienda, de fiscalizar las operaciones de los que re-
cogen las contribuciones y tributos, a fin de que ejecuten con las formalidades
senaladas y evitando que se inviertan en otros fines diferentes.

Por otro lado, se encuentran los «Contadores de Cuentas», a quienes ren-
dian cuentas los Tesoreros y Recaudadores, y examinaban, impugnaban y apro-
baban las mismas, los de « Relaciones» o « Contadores menores» quienes pre-
paraban las notas en las que constaba el importe de cada crédito para proceder
a su pago, consistiendo sus operaciones en la base legal de cualquier pago, «Los
Contadores del Rey» de la Corona de Castilla, los «del Reino», anteriores de la
época del Medievo, «El Contador general de Valores y Distribucion», a partir
de los cambios que introduce Felipe V para la recaudacion y distribucion de los
caudales de la hacienda.

En la esfera militar, se distingue el Contador de la Armada y del Ejército,
durante siglos elemento fundamental de la Administracion Econémica castren-
se.

El contador debia llevar un libro donde trasladen los asientos de los Capita-
nes y sienten los jinetes y caballos, y anoten el sueldo y ventajas que lleva cada
uno, y lo que se libra por paga, para que esté sabido lo que a esto toca, cada
vez que menester fuere, disponiendo, que todos los pliegos de los libros, en fin
de cada plana, estén sefalados por el Contador de sueldo de la sefal con que
suele firmar (Rubrica), a fin de que pueda hacer entera fe o fuera del, para que
no haya fraude ni engano. (Ordenanza de 13 de junio de 1551).

Los contadores Ilamados de sueldo, tenian a su cargo, en tiempos de Isabel
la Catdlica, los gastos militares.

Existian también los Contadores del Sueldo y gente de Guerra, de Sueldo y
Artilleria, de las Capitanias de las Guardas de Castilla, de Compaiiia.

El Contador del Ejército, se instauré por Ordenanza de 4 de julio de 1718,
para intervenir las entradas y salidas de los caudales destinados al sostenimien-
to de las tropas. Se encargaban de la compulsa de las certificaciones al igual
que su presencia e intervencién era requerida cuando se extraian documentos
de archivos publicos, para su igual cotejo.

Las obligaciones mas relevantes de estos funcionarios segun Antonio Ra-
guejo, en referencia expresa a Canga Arguelles, consistian en la toma de razén
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de los despachos que se expidieran a los oficiales del ejército, y de las licencias,
ordenes de agregacion, cartas de pago que dieren los tesoreros y de los recibos
que estos extendieren, dar paradero a los cargos que resultan contra los que
recibieren caudales de tesoreria, emplazando a aquellos que hubieran maneja-
do fondos publicos y poniendo reparos en las cuentas y en los pagos formales.

Actuaban igualmente como fiscales de hacienda, en materia de cobro y
distribucién de los caudales destinados a las tropas, otorgando a los Contado-
res, el derecho a intervenir las contratas y remates que se efectuasen para el
aprovisionamiento de aquellas.

Felipe Il, en 1567, fija sus cometidos en el sentido de que tuvieren libros y
razon y cuenta del sueldo de la gente de guerra del ejército y del dinero que
recibiere, gastare y distribuyere el pagador.

Por ultimo, en la Marina el cometido del Contador de la Armada, consistia
en estar presente en el rescate y presas en tierray mary «llevar la razén y cuen-
ta de lo que al rey corresponde y la cuenta de todo lo que dentro de las naves
se contempla».

El de Marina, respondia de los efectos que llevaban los buques.

Existian también los Contadores de Galeras, quienes embarcaban en estas
para dar cuenta de los sueldos y otras funciones propias del gobierno econémico,
el Contador de Bajeles, que daba cuenta y razén de la marineria, o el de Bajeles
Desarmados y Presidios, quien llevaba la cuenta de los buques desarmados (Re-
glamento de Contabilidad de marina de 2 de enero de 1858) y embarcaciones del
Arsenal, siendo el encargado para la percepcion de haberes de oficiales de mary
marineria del depdsito y buques en cuarta situacion. Tenia ademas a su cargo la
revista diaria de los oficiales de mar y marineria de depésito y de los asignados a
los buques que se hallan en primera situacién, asi como también la de los capitanes
desterrados en el presidio del arsenal, comprobando el suministro de raciones.

El Veedor, Figura que aparece al inicio de la Edad Moderna, intimamente
relacionada con la figura del Contador, siendo ambas figuras claves en el fun-
cionariado administrativo militar.

Siendo los que «contrataban la distribucion definitiva de todo el dinero
y pertrechos, especialmente los veedores y Contadores, en cuyos libros se re-
gistraban las entradas y salidas autorizadas y, en definitiva, eran sus faltas las
responsables de la mayor parte de los abusos de la administracién’.

Se pueden definir sus funciones, tanto en el Ejército como en la Marina, en
dos fundamentalmente: tomar las muestras o alardes y registrar en los libros
determinadas actuaciones'.

12 Referencia de Raquejo a Thomson (Guerra y Decadencia)
13 13Referencia de Raquejo Blazquez y Delgado Aguilera
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1.5. El notariado espanol

El notariado espanol' es consecuencia del sistema juridico denominado
de derecho civil o latino-romano-germanico, frente al denominado sistema
juridico de Common-Law.

En el sistema de derecho civil la norma juridica es la fuente de derecho,
y que dentro del sistema documental aparece el documento publico como
expresion de la intervencion de determinadas personas a las que la ley las
confiere para poder autorizar documentos publicos. Por el contrario, en el
sistema del Common-Law, es la actividad de los Tribunales a través de sus
sentencias y del precedente, las que determinan la esencia de la fuente del
derecho, junto con la no existencia del documento publico, con las conse-
cuencias que de ello se derivan.

El notariado espanol pertenece al notariado latino, que se caracteriza
porque el notario es un oficial publico que actua por delegaciéon de la so-
berania del estado en el ejercicio de la funcién publica. La expresiéon de esa
actividad tiene su culminacién en la autorizacion de documentos publicos
notariales, que como tales documentos publicos el estado les dota de unos
especiales efectos legitimadores, probatorios y ejecutivos.

Este notariado, redacta y autoriza el documento publico, realiza el con-
trol de legalidad del contenido del mismo, asesorando a las partes, realizan-
do la funcién de identificacién, de capacidad, de la legitimacién y represen-
tacion de éstas. Estas caracteristicas conforman toda una serie de actuaciones
gue desembocan en una misma finalidad, el ejercicio de una funcién publica
gue es patrimonio del Estado y que éste delega.

En la Declaracién de Buenos Aires de 8 de octubre de 1948 existe una defi-
nicion que determina este caracter de la funcién notarial, en el sentido que’s «el
notario latino es el profesional del derecho encargado de una funcion publica
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,
redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad,
conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido».

El notariado esta integrado por todos los notarios de Espafia (art. 1 RN),
habiendo una sola categoria de estos funcionarios (art. 1 LN). El notariado
disfruta de plena autonomia e independencia en su funcién y, en su orga-

4 El notariado y la Fe Publica. (Colegio de Notarios de Catalufia).
5 Francisco Javier Garcia Mas. El Estatuto del Notario y las Nuevas Tecnologias.
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nizacién jerarquica, depende directamente del Ministerio de Justicia y de la
Direccién General de los Registros y del Notariado; organizandose a base de
colegios notariales, regidos por juntas directivas, con jurisdiccion sobre los
notarios de su respectivo territorio (art. 1 RN).

El articulo 1 de la LN afirma que el notario es el funcionario publico
autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demas actos
extrajudiciales; mientras que el articulo 1 del RN, destaca la doble naturaleza
del notario, en su parrafo segundo: «los notarios son a la vez funcionarios
publicos y profesionales del derecho, correspondiendo a este doble caracter
la organizacion del Notariado. Como funcionarios ejercen la fe publica nota-
rial, que tiene y ampara un doble contenido: a) En la esfera de los hechos, la
exactitud de los que el notario ve, oye o percibe por sus sentidos, y b) en la
esfera del derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones
de voluntad de las partes en el instrumento publico redactado conforme a
las leyes. Como profesionales del derecho, tienen la misién de asesorar a
guienes reclaman su ministerio y aconsejarles los medios juridicos mas ade-
cuados para el logro de los fines licitos que aquéllos se proponen alcanzar».

Los notarios, como funcionarios publicos deben velar por la regularidad
no soélo formal sino también material de los actos y negocios juridicos en los
gue intervengan o que autoricen, por lo que estan sujetos a un deber especial
de colaboracion con las autoridades civiles y administrativas (art. 24 LN). Por
tener los notarios la condiciéon de funcionarios, las administraciones publicas
carecen de libertad de eleccién del propio, entrando a jugar el denominado
turno de documentos entre los notarios del lugar de la actuaciéon (art. 127 RN).

Las preocupaciones de los notarios, no sélo a nivel nacional y que vie-
nen teniendo reflejo en las sucesivas modificaciones de la legislaciéon notarial
son las siguientes’®:

- Laimparcialidad del notario, oficial publico, en toda su actividad es el
fundamento del notariado latino, y protege no sélo a los intervinien-
tes en el acto sino también a los terceros.

— La imparcialidad implica un estricto respeto al principio de legalidad
y exige una labor de asesoramiento e informacion integra y global, vy,
también, de consejo.

6 El notariado y la Fe Publica. (Colegio de Notarios de Catalufia).
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— El estatuto del notario como oficial publico debe garantizar su inde-
pendencia e inamovilidad y, por consiguiente, su imparcialidad.

— La imparcialidad del notario garantiza el nuevo orden contractual
que se caracteriza por la busqueda del equilibrio entre las partes y de
la proteccién del consumidor.

— La imparcialidad debe estar estrictamente garantizada por el ordena-
miento juridico. Es necesario un adecuado marco de compatibilidades
y prohibiciones de ejercicio. Es igualmente necesario asegurar la inde-
pendencia material del notario frente a las presiones del mercado vy,
especialmente, de los grandes operadores econémicos.

- La imparcialidad exige una sélida formacion juridica del notario.

- La fijacién de criterios que regulen la funciéon notarial en todo el te-
rritorio con una cobertura equilibrada y, también, la remuneracién
de su prestacion debe, deben permitir que todos los usuarios tengan
acceso a ella en las mismas condiciones (entre otras por la fijacién de
tarifas) y contribuyen a su ejercicio imparcial.

— La imparcialidad del notario en su actividad supone un valor anadido
del queresultalatransparencia, lavalidezy la eficacia del acto notarial.

— La imparcialidad del notario le convierte en el operador juridico ideal
para intervenir en la prevenciéon y la resolucién no judicial de las con-
troversias.

Dentro de la clasificacién tradicional de los instrumentos publicos, se
distinguen las escrituras y las actas, atendiendo a la circunstancia de si la
funcion notarial tenia por objeto la prestacién del consentimiento negocial
entre las partes intervinientes o se limitaba a actuar como un testigo cualifi-
cado dando fe de lo que percibia por sus sentidos.

La escritura se define como el instrumento publico que tiene como con-
tenido propio las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que implican
prestacion de consentimiento, los contratos y los negocios juridicos.

El acta a su vez tiene como contenido /a constatacion de hechos o la
percepcion que de los mismos tenga el notario, siempre que por su indole,
no puedan clasificarse en actos o contratos.

Al margen de otras categorias que han ido modificando esta division
del documento notarial (pdlizas, expedientes de jurisdiccién voluntaria).
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2. LA FE PUBLICA MILITAR

2.1. Introduccion

El apartado 1 del articulo 38 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la
carrera militar, dice: «Los miembros del Cuerpo Militar de Intervencién, agru-
pados en una escala de oficiales, tienen como cometidos el control interno de
la gestion econdmico financiera...el ejercicio de la notaria militar, en la forma
y condiciones establecidas en las leyes, y el asesoramiento econdémico fiscal».

Por notaria militar se entiende tanto la funcién atribuida al Interventor
militar encargado de la fe publica militar, como la oficina o dependencia
donde aquélla se ejerce. Sin embargo, una mencién expresa del Reglamento
de la Organizaciény del Régimen del Notariado de 1944 (art. 22 RN) desacon-
seja que se use la expresion «<NOTARIO MILITAR», al decir que «El nombrey el
titulo de Notario s6lo podra usarse por los que integran el Cuerpo Notarial,
sin que pueda ser utilizado por otras personas, aunque la legislacién vigente
dé a su actuaciéon caracter notarial». Para referirse a los Interventores que
desempenan funciones notariales, se defienden diversas expresiones sustitu-
tivas, entre las que suele preferirse la de «<FEDATARIO MILITAR».

Podemos afirmar que la fe publica militar es la atribuida por las leyes
a los miembros de Cuerpo Militar de Intervencidén encargados de ejercer la
notaria militar (fedatarios militares), y puede definirse como el conjunto de
facultades dirigidas a autenticar la certeza de un hecho o de una expresién
de voluntad en el &mbito del Ministerio de Defensa, cuando convenga que
conste su realidad en documento fehaciente.

Técnicamente suele distinguirse entre la fe publica general y la fe pu-
blica especial. La fe publica general es la que corresponde todo empleado
o funcionario publico por el hecho de serlo y su manifestacion mas carac-
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teristica es el certificado. La fe publica especial es la ejercida por fedatarios
exclusivamente. La notaria militar es una expresion de la fe publica especial
y su ejercicio corresponde a los interventores de la Defensa.

Desde el siglo XVIII las funciones notariales castrenses se hallan ligadas
a la figura del comisario de guerra, antecedente del actual interventor de la
defensa.

La Real Orden de 13 de diciembre de 1827 resolvia que les correspondia
a los comisarios de guerra autorizar todos los documentos que les presen-
tasen los individuos del Ejército con tal de que aquéllos fueran puramente
militares. Esa facultad derivaba de lo dispuesto por el articulo 45 de la Orde-
nanza de Comisarios, de 27 de noviembre de 1748, en la que se preveia que
todo documento militar que hubiera de producir efectos econémicos en el
Ejército deberia ser expedido por el comisario de guerra, y donde se sefa-
laban como atribuciones propias de éste autorizar la fe de existencia de las
viudas de militares, para el cobro de pensiones, y las copias de los despachos
reales y demas documentos militares.

Por otra parte, la Real Orden de 17 de diciembre de 1826 declaré que la
toma de razoén de los titulos y los reales despachos expedidos a favor de los
militares era una facultad exclusiva de la Intervencién General del Ejército.

A estas atribuciones se unieron después, con la publicacion del Coédigo
Civil, las concedidas a los comisarios en el otorgamiento de testamentos es-
peciales militares cerrados, y todas esas facultades juntas dieron lugar a una
funcién especifica que, por su similitud con la funcién notarial civil, se deno-
mino6 notaria militar, y que se encomendé al Cuerpo de Intervencién por Ley
de 15 de mayo de 1902 siendo el General Weyler, Ministro de Guerra, en la
misma forma que hasta entonces se practicaba por los comisarios de guerra.

Mas tarde, el Real Decreto de 31 de agosto de 1911 asigno al interven-
tor de cada plaza el ejercicio de la notaria militar en lo que respecta a la le-
galizacion de documentos militares, testamentos en campafa, etc.

A principios del siglo XX, la notaria militar podia definirse relacionando
las funciones que entonces la conformaban, consistentes en la autorizacion
de los testamentos especiales militares cerrados otorgados por el personal
del Ejército en campafa, en la toma de razén de los titulos y reales despa-
chos y en la legalizacion de los documentos militares. En este aspecto, la
notaria militar fue recogida en el Reglamento del Cuerpo de Intervencion
Militar (Ejército de Tierra), de 19 de mayo de 1913, y en el Decreto de 15 de
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diciembre de 1939, regulador de las funciones del Cuerpo de Intervencién de
la Armada.

Pero en ambas disposiciones la Notaria Militar no es examinada con la
extension y claridad debida. Asi el Reglamento de 1913 dice que corresponde
al Cuerpo de Intervencién «el ejercicio de la Notaria Militar en la forma que
hoy se efectla», pero sin precisar en qué consiste esta funciéon, cdmo se lleva
a cabo, cuales son sus principales objetivos y su campo de su aplicacion.

El Decreto de 1939 concreta un poco mas al decir que «en el ejercicio
de la funcién notarial el Interventor legaliza, certifica y autoriza copia
de los documentos militares, toma de razén de despachos de empleos y
cédulas de cruces e interviene en los testamentos cerrados otorgados en
campanan».

La notaria militar se reguld, antes de la creacion del Ministerio de De-
fensa y de la unificaciéon corporativa, por tres normas reglamentarias: los
Decretos numeros 2612/1963, 156/1964 y 3441/1975, que aprobaron, respec-
tivamente, los Reglamentos del Cuerpo de Intervencion Militar, del Cuerpo
de Intervencién del Aire y del Cuerpo de Intervencion de la Armada. No exis-
te un Reglamento, posterior a los expresados, que regule con la suficiente
precision las funciones de los fedatarios militares.

La extensién de la funcién notarial ejercida por el fedatario militar de-
pende de que actle en tiempo de paz o de que acompaiie a una fuerza que
esté en situacion de guerra y en campafa (estas condiciones se interpretan
en un sentido muy extenso). Sus competencias son mucho mas amplias en
este ultimo caso.

2.2. La fe publica militar en tiempo de paz

Las funciones del fedatario militar en territorio nacional y en tiempo
de paz derivan de la interpretacion del articulado de los tres antiguos Regla-
mentos corporativos. Se trata de funciones propias y peculiares de la fe pu-
blica militar o castrense, reguladas por normas militares de derecho publico
administrativo. Las manifestaciones mas frecuentes de la notaria militar en
tiempo de paz y en territorio nacional son (ademas de las compulsas o cer-
tificaciones, que actualmente, en mi opinién, forman parte de la fe publica
general atribuida a los funcionarios): los testimonios, las actas, la toma de
razon de despachos, titulos de empleo y diplomas y cédulas de condecora-
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ciones, por medio de la cual se presta garantia de autenticidad al documen-
to respectivo, las legitimaciones de firmas y la «Revista administrativa o de
Comisario».

2.3. La fe publica militar en tiempo de guerra

El fedatario militar que acompana a una fuerza en las misiones que tie-
nen lugar en el extranjero afiade, a las funciones que acabamos de describir
para el fedatario militar en tiempo de paz, las funciones propias de un nota-
rio civil y la posibilidad de autorizar determinados testamentos especiales. El
fundamento legal para el ejercicio de tales atribuciones son dos normas muy
antiguas pero en completo vigor: a) El Decreto de 25 de septiembre de 1941,
y b) Determinados articulos del Cédigo Civil, que regulan los testamentos
especiales militares.

Por lo que se refiere al mencionado Decreto de 25 de septiembre de
1941, en él se dice lo siguiente: «...Es notoria la necesidad de extender la fe
publica, para toda clase de actos y contratos que requieran intervencién no-
tarial, al jefe u oficial Interventor de fuerzas expedicionarias, medida tanto
mas justificada en dichos casos por la imposibilidad de que intervengan los
funcionarios Ilamados normalmente a ejercer la funcién notarial (se refiere a
los notarios civiles). En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia, y previa
deliberacion del Consejo de Ministros, dispongo:

Articulo 1°.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el Codigo Civil respecto de
los testamentos, los espainoles que formen parte de fuerzas expedicionarias,
y mientras estén en campafa, podran otorgar toda clase de actos y contratos
gue requieran intervencion notarial ante el jefe u oficial Interventor de Ia
Unidad superior a que pertenezcan.

Art. 2°.- Para que los instrumentos publicos tengan validez en Espa-
fa, ya autorizados o que se autoricen conforme al articulo anterior, debera
certificar la legitimidad de las copias el Jefe de Estado Mayor de las tropas
expedicionarias.

Art. 3°.- El Jefe u Oficial Interventor observarad en cuanto fuera posible
y en la parte aplicable, ademas de las disposiciones contenidas en los Regla-
mentos militares y que afecten a las funciones del Cuerpo de Intervencion,
las de la Ley del Notariado, de su Reglamento y de sus anexos segundo y
tercero, remitiendo a fin de afno el Protocolo que hubiera formado a la Di-
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reccion General de los Registros y del Notariado, por conducto del Ministerio
del Ejército, debiendo entenderse aplicables a dicho Ministerio del Ejército
cuantas referencias se hacen al de Estado por la legislacién notarial.

Art 4°.- Queda autorizado el Ministro de Justicia para dictar las disposi-
ciones aclaratorias o complementarias que sean precisas para la ejecucién de
este Decreto.

El dia 26 de junio de 1941, y como consecuencia de la ofensiva alemana
sobre la URSS se habilitan los banderines de enganche donde acuden miles de
voluntarios para alistarse en una unidad espafiola destinada a combatir, junto
a las tropas del Eje en el frente oriental.

La denominada Division Espafola de Voluntarios queda compuesta por
18.446 hombres: 641 jefes y oficiales, 1.887 suboficiales y especialistas y 15.918
soldados de tropa, amén de los destinados en servicios auxiliares que se estable-
cerian desde Hendaya al frente ruso.

Sera esta la primera ocasion en la que el recién restaurado Cuerpo de Inter-
vencién Militar participara, con su peculiar mision y encuadrado en una unidad
de combate, desde su creacién
en 1941 hasta su retirada de la
Divisién en 1943 y de la [lama-
da Legién Azul en 1944.

El Cuartel General divisio-
nario se articulo a la manera
tradicional espafiola, muy dis-
tinta de la alemana. Contaba
con un Estado Mayor dividido
en las secciones de personal,
primera. Informacién, conoci-
da como primera o segunda,
operaciones, tercera y servicios
[lamada cuarta. A estas habia
qgue sumar las Jefaturas de Ar-
mas (Artilleria e Ingenieros) y
las de Servicios (Sanidad, Inten-
dencia, Municionamiento, Ve-
terinaria, Justicia, Intervencién,
Automovilismo y Eclesiastico).

Correspondié al Tte. Co-
ronel D. Manuel Gémez Garcia
la organizacion de los Servicios

ORARE LA JIFATUR
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de Intervencién vigentes en la Unidad. Muchos fueron los obstaculos que tuvo
gue vencer, al incorporarse la Division al Ejercito aleman, la Jefatura de Inter-
vencion quedo constituida por un Jefe, el Tte. Coronel Gémez, apoyado por un
oficial auxiliar, el Teniente Trigo y el personal subalterno necesario para el buen
funcionamiento de la Jefatura, que consistia en un suboficial y tres soldados
escribientes-mecanografos. En el Campamento de Grafenwoéhr la Jefatura se
ubico en la barraca 73D.

Poco cambio la organizacién de los Servicios interventores con la incorpo-
racion de la Unidad al Frente, si bien, una vez creados la Jefatura de los Servicios
de Retaguardia se cred dos centros interventores, en vanguardia y retaguardia.

En el archivo familiar, he tenido ocasion de contrastar de primera mano las
funciones de un interventor en campafa, teniendo a mi disposicion la Memoria
elaborada por el Capitan Interventor D. Jaime Ripoll Lecuona (quien fue Jefe de
los Servicios de Intervencion desde el dia 20 de julio de 1942 hasta abril de 1943.

En base a lo en ella relatado podemos concluir que Las atribuciones y fun-
ciones de la Jefatura de Intervencién de la Division Azul eran: la revista admi-
nistrativa; el ejercicio de la Fe Notarial; la compulsa de documentos y la emision
de los informes y asesoramientos que, en materia econdmico-administrativa, se
demandaran.

También llevaron la gestién de sueldos del Ejército aleman (Oficina de
Sueldos de Berlin).

Por su interés copio literalmente lo expuesto por el Capitan Ripoll en lo
que se refiere a la Notaria militar en el citado documento bajo el titulo:

DIVISION ESPANOLA DE VOLUNTARIOS NUMERO 250
MEMORIA SOBRE LA JEFATURA DE INTERVENCION DE ESTA DIVISION

l.- Revista Administrativa

Por las excepcionales condiciones en que se encontraba la Divisién Espafo-
la de Voluntarios, la Revista Administrativa y sus documentos comprobantes,
los Justificantes de Revista, no tuvieron la misma caracteristica que en Espafia,
por lo que se tuvo que buscar una reglamentacién especial, que cristalizé en
unas Instrucciones redactadas por el Capitan Interventor Ripoll, a las que el Exc-
mo. Sr. General Jefe dio su aprobacién, y ordeno su cumplimiento con fecha 15
de septiembre de 1942. (Anexo 1).

Por lo que respecta al abono de la Paga y Devengos Legionarios que disfru-
taban todos los componentes de la Division, y teniendo en cuenta que el pago
de estos Devengos se efectua, con independencia del Cuerpo de Procedencia
en Espana, y de la Unidad de la Division en la que prestasen servicio los volun-
tarios, es por lo que a la Pagaduria Central de la Division Espanola de Volun-
tarios (era quien redactaba la nomina), radicada en el ministerio del Ejército,
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solamente le interesaba conocer la fecha de Alta en esta Gran Unidad (Cruce
de la frontera Franco- Espanola) y la fecha de la baja definitiva en la misma, sea
cualquiera la causa de esta.

Por ello, el Justificante de Revista era numérico, a excepcion de, en las
Altas, las procedentes de Espana y los ascendidos o degradados dentro de la
division y en las bajas, las causadas por repatriacion, ascenso o degradacion,
fallecimiento, desaparicion y desaparicion sin derecho a haberes (Desercion).

A los 90 dias de empezar el disfrute de un permiso, segun lo dispuesto en
el articulo primero de la Orden General de 22 de noviembre de 1942 (anexo 2) y
caso de no haberse reincorporado a su Unidad, se causaba baja definitivamente
en la Division, dejandose de abonar los devengos Legionarios definitivamente
0 hasta que se reintegrasen a su Unidad. Entonces volvian a causar alta, como si
fuesen incorporados en aquel momento de Espana. Estas altas y bajas también
se dan nominalmente en los Justificantes de Revista.

Los Justificantes de Revista se extendian por todas las Unidades de la Divi-
sion, tanto de vanguardia como de retaguardia, de acuerdo con el modelo que
se acompano a las Instrucciones de 15 de septiembre (anexo 1) y lo dispuesto
sobre relacion numérica de ausentes por escrito de la Jefatura de Intervencion
de 30 de enero de 1943 (anexo 3). Las diferentes Unidades las enviaban a la
Jefatura de Intervencion del Cuartel General para que se estampase el «Revista-
dox», tramite que se efectuaba después de su examen, con objeto de comprobar
si venian cumplimentadas conforme a las drdenes citadas. Con posterioridad se
enviaban al Interventor de la Representacion de la Subsecretaria del Ministerio
del Ejército, Espafioleto 13, Madrid, el cual remitia a los Cuerpos de Procedencia
de los Voluntarios los correspondientes Certificados de Desglose, comunicando
el alta o baja de los mismos a efectos de haberes.

I.- Ejercicio de la Fe Notarial

El interventor desarrollaba su funcion notarial de acuerdo a las disposicio-
nes, ya transcritas, del decreto de 25 de septiembre de 1941, facultando al Jefe
u Oficial Interventor de fuerzas expedicionarias para autorizar toda clase de
actos o contratos que requieran intervencion notarial.

Ill.- Legalizacion de documentos

En este punto el interventor poseia las mismas facultades que todos los
miembros del Cuerpo de Intervencion Militar, tanto sobre reconocimiento de
firmas del personal de la Division, como sobre certificaciones de que la copia de
un documento era autentica y conforme a lo que aparecia en el original.
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Testamento cerrado. Cuartel General de la DA. 30-10-1942

Numere 5

Don Jaime Ripnll Lecuona, Tenlente Interventor de la

Division Espafiola de Voluntarios .
Doy & cue en este dia ha otorzade ante mi D. Marcelino
Martinez Ron Cadtan de Cflcinas Militaras de la expresada Di=

v'slon, =u tertamento carrado, slendo como sigue al mcta de -
otormamiento extendids en el sobre aue 1o contlenat

" En ol Guartsl General de la Division Bupaflola de Vo =
luntaries, en Rusia, siendo lar once horus del dia treinta de
Octubre de mil novecientos ouarents y doss Ante ml, Dn. Julme
Ripol) Leocuona, Tenlente de Intervencien M1itar, Interventor
y Notario de la chtada Division, y presentar 1os testigos Ines=
trumentales Dn. Bantiago Tena fomr. Comandante de Caballeria,
Dn. Julio Romaguera Carreras, anp!.tan de Oficinas Mlitares, -

- Don Manuel Murcia Basoufians, Tenlente de Infanteria, Don Jose
Navarro Parez, Tenlente de Cabzlleria s¥Don Julio Mendesz Trigos
Tenlente de Intandenscia, todos Aestinados en ssta Divieion.

Comparece el Oapitan de Ofioinas Militares Don Marcelina
Martinez Ron, presentando esta plioa cerrada de velntitres cen-
timetfos de ancho por treinta y o8 de largo, la ouwal se ‘hﬂ.h
transpasada por un hilo de eolor aris en forma Ae eruz , sotande
#1 eentor v los eﬁatro éxtremrs de 1z eruz del anverso ¥ revarso
gellados oon lacre rejo, manifestanio e) compuraclante ocus dentro
da ella se contiene au temtamento, todn esarito por mano de &1
extendido en Hha hojJa de papelcomun y firmado y rubricado dicho

ot documsnto al ple. Que demea nus no sme Proceda a su apertura husta qu
1lepus el dlz de au obito.

Extendlda la precente aota, se leyo por ml despues de ad=
vertir a todos los eircunstantes su demloho & hacarlo. Dsl co=
noeimiento del testador ¥ de hallarse a ml julolo y al de los
instrumentales eon la capacidad lemal necararia para tesctar, fir-
mande y rubricando el presente en union del otorgantes y testigos
¥ sellafdolo con mi sello oficlal.- Marceline Martinez Ron.~ Ban-
tiago Tenm.-Jullo Romagusra.- Manuel Murcia Bagouflana = Jose Naw
VArro.= Julfe Mendez ?ﬂ@l-- Jdaime Ripoll.Todos ribricados.Hay

un #ello con el Eseudo nucional qus Alce "Division Espafiols de Vo=
luntarios .=Interveneion”.

Cencuerda flelmente aon el originsl, = gus me remito. ¥ a los
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2.4. Normativa de la fe publica en las Fuerzas Armadas

Entre las disposiciones reguladoras del ejercicio de la fe publica en las
Fuerzas Armadas, cabe destacar las siguientes:

El articulo 717 del Codigo Civil, y otros del mismo texto legal, aprobado
por Real Decreto de 24 de julio de 1889.

El Decreto de 25 de septiembre de 1941, facultando al Jefe u Oficial
Interventor de fuerzas expedicionarias para autorizar toda clase de actos o
contratos que requieran intervencién notarial.

Los articulos 1, 5, 37, 38, 39 y 40 del Decreto 2612/1963, de 21 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el reglamento del Cuerpo de Intervencién
Militar (del Ejército de Tierra).

Los articulos 1, 6, 34, 35, y 36 del Decreto 156/1964, de 16 de enero, por
el que se aprueba el reglamento del Cuerpo de Intervencion del Aire.

Los articulos 4, 5, y 6 del Decreto 3441/1975, de 5 de diciembre, por el
gue se aprueba el Reglamento de la Intervencién de la Armada (nota distin-
tiva de la Armada es que, conforme a este Reglamento, la fe publica militar
en tiempo de paz, en las unidades a flote, navegando, se desempefa por el
jefe u oficial de Intendencia mas caracterizado a bordo).

Instruccion 1/2006, de 31 de julio, sobre los cometidos de los Intervento-
res Delegados de las Fuerzas Armadas espafiolas en el exterior.

El apartado 1 del articulo 38 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de
la carrera militar.

2.5. Normativa sobre organizacion de la notaria militar

En cuanto a la organizacion de la notaria militar conviene destacar las
siguientes:

La Orden Ministerial 146/2003, de 14 de octubre, por la que se establece
la estructura organica de la Intervencion General de la Defensa.

La Orden DEF/3537/2003, de 10 de diciembre, por la que se desarrolla la
estructura organica basica de los Ejércitos.

La Instruccion 29/2004, de 5 de marzo, por la que se desarrolla la estruc-
tura organica basica de los 6rganos periféricos de la Intervenciéon General de
la Defensa.

La Instruccion 2/2004, de 23 de marzo, por la que se regula el ambito
competencial de la fe publica militar.
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La Orden DEF/91/2008, de 22 de enero, por la que se desarrolla la orga-
nizacién y funcionamiento de las Delegaciones de Defensa.

El Real Decreto 1126/2008, de 4 de julio, por el que se desarrolla la es-
tructura organica basica del Ministerio de Defensa.

2.6. Demarcacion territorial de la notaria militar

En cuanto a la demarcacion territorial, existira una notaria militar en la
Intervencién General de Defensa, en las Intervenciones Delegadas Centrales
en los Cuarteles Generales del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército
del Aire, y ademas, en los siguientes 6érganos periféricos que se determine:

— Intervenciones Delegadas en Unidades de la Fuerza y Apoyo a la Fuerza.

- Intervenciones Delegadas en Centros y Organismos.

- Intervenciones Delegadas en las Delegaciones de Defensa, Subdele-
gaciones de Defensa y Oficinas Delegadas.

— Intervenciones desplazadas con las fuerzas expedicionarias.

2.7. La notaria militar en tiempo de guerra y campana

De conformidad con los respectivos Reglamentos del Cuerpo de Inter-
vencién Militar (articulo 40), de la Intervencién de la Armada (articulo 6) y
del Cuerpo de Intervencién del Aire (articulo 37), en tiempo de guerra y en
campana la Notaria Militar'’ se ejercera de acuerdo con lo establecido en
el Cédigo Civil, Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862 (Gaceta de 29 de
mayo) y su Reglamento de 2 de junio de 1944 (BOE 189), Decreto de 25 de
septiembre de 1941 (BOE 280), por lo que afecta a fuerzas expedicionarias
en tanto se encuentran en campafa, y cuentas disposiciones de caracter ge-
neral o instrucciones particulares se dicten sobre la materia. En consecuencia,
abarcara la autorizacion de todos los actos, documentos y contratos que
integran la funcién notarial en su mas dilatada esfera.

En cuanto a las condiciones para su ejercicio, como por regla general,
el Notario es el Fedatario Unico y exclusivo de todos los actos y contratos de
caracter privado extrajudicial, segun se establece en la Ley y Reglamento del

7 Fe Publica en las fuerzas Armadas. Intervencion General de Defensa.
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Notariado, la fe publica militar en estas circunstancias ha de considerarse me-
dida excepcional prevista para aquellas situaciones en las que surge la impo-
sibilidad racional de que intervengan los funcionarios llamados normalmen-
te a ejercer la fe notarial. Como consecuencia de este caracter excepcional, la
competencia de los Fedatarios Militares para autorizar actos, documentos y
contratos de derecho privado queda sujeta a las siguientes condiciones:

1. Respecto al tiempo: Que exista una situacion de guerra en el sen-
tido recogido en el articulo 14 del Codigo Penal Militar, aprobado por Ley
Organica 13/1985, de 9 de diciembre (BOE 296), esto es, guerra declarada,
movilizacién para la guerra inminente o ruptura generalizada de hostili-
dades con potencia extranjera y que las unidades militares se encuentren
realizando operaciones, bien sean defensivas, de seguridad, preventivas o
simplemente tacticas, que puedan considerarse como integrantes de una
campana bélica o prebélica y que hagan imposible al personal que forma
parte de tales unidades, otorgar el acto, documento o contrato de que se
trate ante Notario.

2. Referente al lugar: Estas facultades excepcionales se ejerceran cual-
guiera que sea el lugar en que se encuentran operando las unidades militares
(territorio nacional o extranjero, mar territorial o internacional, espacio aéreo,
etc.).

3. En cuanto a las personas: Que uno, al menos, de los otorgantes for-
me parte de la unidad militar de que se trate, ya tenga la consideracién mili-
tar, o sea simplemente asimilado o agregado a la misma, siempre que preste
sus servicios bajo la dependencia del Mando Militar.

Dadas las circunstancias que condicionan el ejercicio de la funcion nota-
rial en tiempos de guerra, abarcara la autorizaciéon de todos los actos, docu-
mentos y contratos que integran aquélla en su mas dilatada esfera y, en con-
secuencia, los Fedatarios Militares, en el ambito en que las Fuerzas Armadas
ejerzan su misién, podran actuar en cuantas relaciones de derecho privado
traten de establecerse o declararse sin contienda judicial.

La Instruccidon del Interventor General de la Defensa de 31 de julio de
2006, sobre los cometidos de los interventores delegados de las Fuerzas Ar-
madas espafolas en el exterior, sefiala en lo referido a la notaria militar lo
siguiente:

1) El Interventor destacado en Zona de Operaciones, en su calidad de
fedatario militar, realizard, a requerimiento de los integrantes del Contin-
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gente o Fuerza, en tanto permanezcan en Zona de Operaciones, la auto-
rizacion de toda clase de instrumentos publicos, escrituras, actas, testimo-
nios, legalizaciones y demas actos y contratos que requieran intervencion
notarial.

El testamento militar cerrado previsto en el Cédigo Civil, sera auto-
rizado por el Interventor Delegado designado para acompaiar a dichas
fuerzas expedicionarias, tal y como determina el articulo 717 del Cédigo
Civil.

El testamento militar abierto, de conformidad con el articulo 716 del
Cdédigo Civil, podra, igualmente, ser otorgado ante el Interventor destacado,
siempre que tenga, al menos, el empleo de Capitan Interventor.

Los testamentos militares, tanto abiertos como cerrados, con las forma-
lidades Que para cada uno de ellos se establecen, se enviaran a la Interven-
cion General de la Defensa, acompafados del correspondiente parte testa-
mentario, el cual sera remitido por ésta a la Direccion General de Registros y
del Notariado.

Consecuentemente con lo expuesto, los espaioles que formen parte de
las Unidades Militares desplazadas al extranjero, ya sean militares, asimila-
dos o agregados, podran otorgar toda clase de actos y contratos que requie-
ran actuacién notarial, en tanto se encuentren en la situacién expuesta en
los parrafos precedentes.

2) En el orden procedimental, los Interventores destacados encargados
de la Fe Publica en la Zona de Operaciones, deberan tener en cuenta las con-
sideraciones siguientes:

Las copias de los documentos expedidos por el Interventor destacado
autorizante, deberdan estar legalizadas por el Jefe de la Plana Mayor de Man-
do de las fuerzas expedicionarias.

El Interventor destacado Que actue como Fedatario Militar, confeccio-
nara un Protocolo de todos los instrumentos publicos autorizados durante el
periodo que haya permanecido en la Zona de Operaciones. Dicho Protocolo
serd remitido a la Intervencion General del Ministerio de Defensa.

Con el fin de mantener un archivo de Protocolos que posibilite expedir
futuras copias de los instrumentos publicos autorizados, asi como extender
las notas a que se refiere el articulo 178 del Reglamento Notarial, en el mes
de enero de cada ano, la Intervenciéon General de Defensa remitira a la Di-
reccion General de Registros y del Notariado el Protocolo de los Instrumentos
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Publicos autorizados por los Interventores destacados que hayan actuado
como Fedatarios Militares en las distintas Zonas de Operaciones.

La fe publica militar puede exteriorizarse de dos formas diferentes, se-
gun la raiz que la origina: como funcién derivada de la fe publica notarial, y
como funcién propia y peculiar dentro de la actividad castrense.

Las derivadas de la fe publica notarial pueden estar sujetas a la legisla-
cion notarial, segun ocurre con los actos y contratos otorgados por el perso-
nal de un ejército en campana o en el extranjero.

Las que son propias y peculiares del fedatario militar se regulan en todo
caso por la legislacion castrense y, en su defecto, por las normas de derecho
publico, comprendiéndose entre las mismas los contratos publicos militares,
las actas, testimonios, legalizaciones, legitimaciones, apertura de libros y
toma de razén de despachos y titulos.

Los servicios de Notaria mas habituales que se facilitan a los integran-
tes de los Contingentes Espaioles desplazados a las diversas Zonas de Ope-
raciones, por el Interventor Delegado que acompafie a las Fuerzas Expedicio-
narias, en su calidad de fedatario militar, son los siguientes:

a.-Otorgamiento de Escrituras de Poder: mediante ella el interesado
otorga poder a favor de otra persona para realizar en su nombre cuantos
actos, gestiones, firmas de documentos, comparecencias, presentacion de
documentos, cursar instancias, solicitar préstamos, firmar compraventas,
otorgar poder a abogados y procuradores, etc., que pudieran requerirse del
interesado en Territorio Nacional.

b.-Acta de otorgamiento de Testamento: es la capacidad de otorgar
testamento ante el Notario Militar. El Notario informara al interesado de la
utilidad y requisitos en cada caso.

c.-Legalizaciones: A través de las cuales se autentificaran toda clase de
documentos para acreditar su veracidad, como son:

Testimonio en fotocopia: en este caso el Notario Militar da Fe de que la
fotocopia es fiel reflejo del original y por tanto surte los mismos efectos que
este. Puede ser Util cuando se requiera enviar a Territorio Nacional fotocopia
de documentos personales tales como DNI, Pasaporte, etc.; o cuando se re-
quiera la expedicién de copias de documentos.

Legitimacion de firmas: mediante ella el Notario Militar da Fe de la au-
tenticidad de las firmas estampadas en un documento. Util para acreditar la
firma de las Autoridades Militares fuera de su demarcacién.
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Legitimacidon de fotografias, planos, etc.: el Notario Militar da Fe de
qgue el contenido de la fotografia, plano, etc., es fiel reflejo de personas o
cosas identificadas por el mismo.

Actas de presencia: su finalidad consiste en acreditar la veracidad de
hechos mediante la presencia fisica del Notario Militar o basandose en las
notas tomadas por terceros en el lugar de los hechos. Util para el caso de
destruccidon o enterramiento de articulos peligrosos o nocivos, apertura de
bultos u objetos personales de destinatario desconocido, etc.

Actas de comprobacion: en este supuesto el Notario Militar acredita unos
hechos basandose en la declaracién del interesado o pruebas realizadas por el
propio Notario. Util para acreditar un empleo, destino o situaciéon militar.

Actas de notoriedad: su utilidad puede ser la de reproducir Archivos o
protocolos total o parcialmente destruidos, o para demostrar la identidad de
las personas que por error aparecen con nombre o apellidos diferentes.

Actas de manifestaciones: mediante esta acta el interesado declara ante
el Notario Militar su deseo de realizar determinadas actuaciones.
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3. LA SUCESION MORTIS CAUSA

3.1. Introduccion

Las sucesiones se regulan en el CC en su Libro 3° «De los diferentes mo-
dos de adquirir la propiedad», Titulo lll «<De las sucesiones», arts. 657 a 1087.

Podemos definirla como la subrogacién de una persona en los bienes y
derechos transmisibles de otra.

La sucesion'® tanto universal como particular puede ser inter vivos y mortis
causa. La diferencia esencial entre ambas especies consiste en que mientras en
ésta el fendmeno sucesorio gravita mas sobre el sucesor que sobre la persona
del precedente titular, en aquélla, los dos momentos, es decir, la dimision del de-
recho por parte del titular y su adhesiéon a un nuevo sujeto, forman una unidad
juridica que surge conjuntamente al ejercitarse la facultad de disposicion.

La sucesién mortis causa, objeto del Derecho hereditario, es una varian-
te de un concepto juridico aln mas general: la sucesiéon en una o varias rela-
ciones juridicas, tanto en su vertiente activa (derechos) como en su vertiente
pasiva (obligaciones).

3.2. Clasificaciones

La sucesion puede ser a su vez a titulo universal o a titulo particular:

a) A titulo universal: aquella en cuya virtud el patrimonio de una per-
sona se transmite en un acto a otra. Esta se produce siempre que fallece una

'8 Oscar Monje Balmaseda. Derecho de Sucesiones.
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persona (salvo en la hipétesis limite de que el causante carezca totalmente
de activo y pasivo y también en el supuesto de distribucién de toda la heren-
cia en legados).

b) A titulo particular: se refiere a relaciones juridicas determinadas. Se
produce en casos concretos, dentro de los cuales el mas importante es el legado.

Respecto a la sucesion mortis causa, el CC comienza diciendo en el art.
657: «Los derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el mo-
mento de su muerte».

El art. 658 CC dice: «La sucesion se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicion de la Ley.

La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima.

Podra también deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en
otra por disposicion de la Ley».

En cambio el Cédigo Civil no admite, puesto que no la menciona, la
sucesion contractual, (que es aquella que tiene lugar a través de un contrato
sucesorio en el que el futuro causante instituye heredero o dispone de un
legado a favor del otro contratante o de un tercero, o bien aquel pacto en el
que el posible heredero de otro renuncia a su eventual derecho hereditario)
que si se regula en el Derecho Foral.

3.3. Definicion de testamento

Descriptivamente, el Tribunal Supremo ha sefalado, en sentencia de
24 de noviembre de 1958, que el testamento es un acto o negocio juridico
solemne, unilateral y esencialmente revocable, otorgado por persona capaz
con la intencién seriamente declarada de producir, para después de la muer-
te de su autor, consecuencias eficaces en Derecho.

Frente a este concepto jurisprudencial, el Cédigo civil nos ofrece un con-
cepto legal en el art. 667 CC, el cual sefiala que «el acto por el cual una per-
sona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o parte de ellos,
se llama testamento».

La doctrina, en general, no valora positivamente la definicion del Cédi-
go. Sanchez Roman sefald que el texto del referido articulo no es completo,
ni exacto, ni util.

Se afirma que no es exacta porque atribuye al testamento un sentido
exclusivamente patrimonial; cuando en realidad puede contener disposicio-

40




CURSO DE PERFECCIONAMIENTO

ESCUELA MILITAR DE INTERVENCION EN NOTARIA MILITAR

nes acerca de los bienes o declaraciones y derechos relativos a las personas
(reconocimiento de hijos extramatrimoniales, nombramiento de tutor, clau-
sulas para fines piadosos, etc.).

No es completa, porque prescinde de la mencién de los caracteres esen-
ciales del testamento (ser un acto personalisimo, solemne y revocable, etc.),
de los cuales depende nada menos que su validez y eficacia.

Se ha dicho que el concepto que del testamento da nuestro cédigo civil
no es util, ya que del mismo no resulta provecho ni aplicaciéon practica algu-
na, y su supresion en nada perjudicaria la economia del Cédigo.

Si bien se han ofrecido diversas tesis, se coincide mayoritariamente en
gue el testamento es un negocio juridico, pues, como dicen Diez-Picazo y
Gullén, estd formado por una declaraciéon de voluntad de la persona dirigi-
da a producir efectos juridicos. Dado que dichos efectos se produciran a la
muerte de su autor, habra que anadir que dicho negocio juridico es mortis
causa.

RIVAS MARTINEZ distingue dos periodos:

a) Desde el otorgamiento hasta el fallecimiento del testador, el testa-
mento es un negocio juridico perfecto en cuanto al sujeto creador
del mismo. Otorgado el testamento, tiene frente a su autor plena
virtualidad, aunque es esencialmente revocable, careciendo de rele-
vancia para las demas personas, sean o no mencionadas en él.

b) Desde el fallecimiento del testador, el testamento adquiere caracter
definitivo, produciendo plenos efectos.

En esta linea, concluye RIVAS MARTINEZ sefialando que el testa-
mento es un negocio juridico perfecto desde el momento de su otorga-
miento, si bien tiene una eficacia diferida al momento de la muerte del
testador.

El Tribunal supremo lo ha calificado en diversas sentencias como acto y
como negocio juridico.

3.4. Caracteristicas del testamento

En cuanto a las caracteristicas del testamento podemos distinguir las
siguientes:
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A. Es un acto juridico mortis causa. Esta caracteristica se deduce del ci-
tado art. 667 CC, por cuanto que el testamento se otorga en contemplacién
al hecho de la muerte y para desplegar efectos después de ella.

B. Es unilateral, por cuanto a su otorgamiento no concurre otra «par-
te» que el propio testador. El Cédigo exige esta actuacion individual del
otorgante en los siguientes términos: «No podran testar dos o mds personas
mancomunadamente, o en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho
reciproco, ya en beneficio de un tercero» art. 669 CC. El Cédigo incluso nie-
ga validez al testamento mancomunado otorgado por los espanoles en pais
extranjero, «aunque lo autoricen las leyes de la Nacion donde se hubiese
otorgado» art. 733 CC.

Sin embargo, en el ambito de las legislaciones forales, la posibilidad
de testar mancomunadamente es admitida por los arts. 102 a 107 de la Ley
1/1999, de 24 de febrero (Cortes de Aragoén), de Sucesiones por causa de
muerte. La Ley 199y ss de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba
la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, y los arts. 49 y ss. de la Ley
3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco.

C. Es personalisimo, estableciendo el art. 670.1 que, el «el testamento
es un acto personalisimo: no podra dejarse su formacion en todo ni en parte,
al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario».
En el mismo sentido, el art, 830 CC establece que «la facultad de mejorar
no puede encomendarse a otro». En Derecho comun, este principio general
tiene algunas excepciones. Entre ellas cabe destacar el art. 671 CC, en virtud
del cual, «podra el testador encomendar a un tercero la distribucion de las
cantidades que deje en general a clases determinadas como parientes, a los
pobres o a los establecimientos de beneficencia». Junto a él, el art. 831 del
propio Cédigo, permite encomendar al conyuge viudo la facultad de distri-
buir entre los hijos comunes los bienes del difunto.

Este caracter personalisimo del testamento cuenta con importantes ex-
cepciones en los distintos derechos forales. Asi, el testamento por comisario
es admitido con diferentes criterios, en la legislacién foral de Cataluia, Ara-
goén, Navarra, Galicia, Islas Baleares y Pais Vasco.

D. Es un acto o negocio juridico libre, por cuanto que, como sefala el
art. 673 CC, «serd nulo el testamento otorgado con violencia, dolo o fraude».

E. Es esencialmente revocable, como pone de relieve el art. 737.1 CC,
gue establece que, «todas las disposiciones testamentarias son esencialmen-
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te revocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o
resolucion de no revocarlas». Ademas segun el parrafo segundo, «se tendrdn
por no puestas las clausulas derogatorias de las disposiciones futuras, y aque-
llas en que ordene el testador que no valga la revocacion del testamento si
no la hiciere con ciertas palabras o sefales».

F. es un acto solemne o formal, sehalando el art. 687 CC que, «sera nulo
el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades
respectivamente establecidas en este capitulo».

3.5. Requisitos del testamento

En cuanto a los requisitos generales del testamento podemos sefalar
que son requisitos de validez del testamento la capacidad del testador, los
testigos, la identificacion del testador, el contenido del testamento, asi como
la observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

1) La capacidad del testador

Con caracter previo al estudio de este apartado debemos realizar dos
consideraciones:

1.° Que solo pueden testar las personas fisicas, pues las juridicas, ya
sean de derecho publico o privado, carecen de tal capacidad, y Unicamente
se les permite fijar en sus Estatutos o clausulas fundacionales el destino de los
bienes en caso de disolucion (art. 39 CC), lo cual no es concederle la facultad
de testar.

2.° Que en relacién a las personas fisicas la capacidad para testar suele
ser menos rigurosa que la exigida para contratar. Ello debido a que, mientras
los actos inter vivos producen en general efectos inmediatos e irrevocables,
en cambio los testamentos son esencialmente revocables, pues su efectividad
depende de la muerte del autor.

La regla general sobre la capacidad para hacer testamento es la prevista
en el art. 662 CC, que establece que «pueden testar todos aquellos a quienes
la ley no lo prohibe expresamente». De este precepto cabe inferir que la ca-
pacidad es la regla y su falta, la excepcién.

Varias son las cuestiones que plantea el estudio de la capacidad testa-
mentaria:
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— Momento en que se ha de ser capaz. El art. 666 CC establece que «para
apreciar la capacidad del testador se atendera unicamente al estado en que se
halle al tiempo de otorgar el testamento», afhadiendo por ello innecesariamen-
te el art 664 CC que «el testamento hecho antes de la enajenacion mental es
validon. Por lo tanto se deduce claramente que la carencia o deficiencia de capa-
cidad ha de referirse especificamente al mismo momento del otorgamiento del
testamento. Consecuencia de ello es que no sélo es posible, que el declarado ju-
dicialmente incapaz pueda otorgar testamento en un intervalo de lucidez, sino
a la inversa, que una persona que no haya quedado sometida a esta declaracion
y que, por ello, goce de la presuncién general de capacidad, no pueda testar en
determinado momento por no hallarse accidentalmente en su cabal juicio.

a) Incapacidades para testar. A las incapacidades absolutas se refiere el
art. 663 que sefala que, «estan incapacitados para testar:

1) Los menores de catorce afios de uno y otro sexo.
2) El que habitual o accidentalmente no se hallare en su cabal juicio».

De las incapacidades relativas se ocupan los arts. 688 CC «el testamento olo-
grafo solo podra otorgarse por personas mayores de edad» y 708 CC («no pue-
den hacer testamento cerrado los ciegos y los que no sepan o no puedan leer)».

Finalmente, cabe sefalar que en los testamentos notariales el Notario
es el encargado de asegurarse de que el testador tiene la capacidad legal ne-
cesaria para testar (arts. 685, 696 y 707-4 CC). En los testamentos otorgados
Unicamente ante testigos, a ellos corresponde la apreciacion sobre la capaci-
dad del testador (arts. 685, 700y 701 CC).

b) Jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de capacidad. El Tri-
bunal Supremo establece en diversas sentencias una linea inequivoca en rela-
cion con la apreciacion de la capacidad del testador, que puede sintetizarse
en los siguientes principios:

— Ha de presumirse la capacidad del testador (presuncién iuris tantum).

— La apreciaciéon afirmativa de la capacidad hecha por el Notario puede
ser destruida pero reviste especial relevancia de certidumbre.

— Enla apreciacién del estado mental la Sala de Instancia tiene la potes-
tad de valorar libremente la prueba pericial, sin mas sujecién que las
pautas que ofrecen las reglas de la sana critica.
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2) Testigos en el testamento

En este punto nos vamos a referir a los testigos instrumentales, distintos
de los testigos de conocimiento, cuya Unica funcién consiste en identificar al
testador.

Son testigos instrumentales las personas que de manera voluntaria y
consciente presencian el otorgamiento del testamento quedando enterados
de él. La intervencién de estos testigos no constituye solamente un medio
de prueba del hecho de su otorgamiento, sino que se trata de un requisito
esencial para su validez.

Hasta la reforma de 20 de diciembre de 1991, todos los testamentos
salvo el olégrafo, exigian la concurrencia de testigos; dicha ley, con el fin
de hacer posible un alto grado de discreciéon y reserva para un acto tan
intimo, suprime tal requisito en la nueva redaccién del art. 694 del Cédigo
civil.

No obstante y de acuerdo con el art. 697 del mismo texto legal referido
al testamento abierto establece que «al acto de otorgamiento deberan con-
currir dos testigos idoneos:

Primero: Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el
testamento;

Segundo: Cuando el testador, aunque pueda firmarlo, sea ciego o de-
clare que no sabe o no puede leer por si el testamento;

Tercero: Cuando el testador o el Notario lo soliciten».

El art. 707 del CC, dentro de la regulacién del testamento cerrado, limi-
ta los supuestos en los que es precisa la intervencién de testigos a los casos
en los que el testador no sepa o no pueda firmar, o si lo solicitan el testador o
Notario. Pero ademas, los testigos también han de ser idéneos, en caso con-
trario el testamento también sera nulo. Asi pues ;quiénes no son idéneos?, y
por consiguiente no pueden ser testigos-; segun «el art. 681 CC:

Primero: Los menores de edad, salvo lo dispuesto en el art. 701 (epidemias).

Seqgundo: Los ciegos y los totalmente sordos o mudos;

Tercero: Los que no entiendan el idioma del testador;

Cuarto: Los que no estén en su sano juicio;

Quinto: El cdnyuge o los parientes dentro del 4° grado de consangui-
nidad o 2° de afinidad del notario autorizante y quienes tengan con éste
relacion de trabajo».
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Para variar el requisito para ser testigo hay que atender al tipo de tes-
tamento (art. 701, tres testigos mayores de 16 en testamento otorgado en
caso de epidemia).

También, a parte de las normas del art. 681, «en el testamento abierto
tampoco pueden ser testigos idoneos los herederos o legatarios en él insti-
tuidos, sus conyuges, ni los parientes de aquéllos dentro del 4° grado de con-
sanguinidad o 2° de afinidad», conforme al art. 682, salvo que el legado sea
objeto mueble o cantidad pequena e relacién con el caudal de la herencia.

Por ultimo el art. 683 del CC, sefala que «Para que un testigo pueda ser
declarado inhabil, es preciso que la causa de su incapacidad exista al tiempo
de otorgarse el testamento».

3) Identificacion del testador

Es indiscutible la necesidad de que el testador y en general cualquier
otorgante de un documento publico sea identificado para que el documento
resulte verdaderamente probatorio y se prevengan engaios y usurpaciones.

Dejar sin identificacién al testador seria tanto como admitir la posibili-
dad de que alguien dispusiera de un patrimonio ajeno, con el riesgo anadido
de que eso sucederia precisamente cuando el verdadero titular ya no podria
reclamar por haber fallecido.

Antes de la reforma de 20 de diciembre de 1991 la regulacién del CCera
censurable, pues exigia que el testador fuera conocido no solo del Notario,
sino también de los testigos, lo cual suponia una desconfianza inadmisible
respecto del notario. Este hecho y la necesidad de dar entrada a medios de
identificacién no existentes a la entrada en vigor del CC, como por ejemplo
el DNI, hicieron que la modificacién llevada a cabo por la citada reforma sea
muy importante en esta materia.

Asi se establecen 3 sistemas de identificacion:

a) por conocimiento del Notario
b) por testigos de conocimiento
¢) por documentos

Art. 685.- «El notario debera conocer al testador y si no lo conociere se
identificara su persona por medio de dos testigos que le conozcan y sean co-
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nocidos del mismo notario o mediante la utilizacion de los documentos expe-
didos por las autoridades publicas cuyo objeto sea identificar a las personas.
También debera el Notario asequrarse de que, a su juicio, tiene el testador
capacidad legal necesaria para testar.

En los casos de los arts. 700 y 701, los testigos tendran la obligacion de
conocer al testador y procuraran asegurarse de su capacidad».

Art. 686.- «Si no pudiera identificarse la persona del testador en la for-
ma prevenida en el articulo que precede, se declarara esta circunstancia por
el Notario o por los testigos en su caso, resenando los documentos que el
testador presente con dicho objeto y las sefias personales del mismo.

Si fuera impugnado el testamento por tal motivo correspondera al que
sostenga su validez la prueba de la identidad del testador».

4) Contenido de los testamentos

El testamento es, sustancialmente, acto dispositivo de bienes, aunque
puede contener no sélo disposiciones que tengan relacion directa con éstos,
sino también otras de caracter personal y familiar.

Por lo tanto el testamento, es de manera preponderante, aunque no
exclusiva, un acto de disposicion de bienes (tiene, por lo general, contenido
patrimonial). Precisamente el caracter de acto por el que se dispone de todos
los bienes o parte de ellos, esta proclamado en el articulo 667 del Coédigo
Civil. Sin embargo, también puede contener declaraciones de caracter no pa-
trimonial incluso de manera exclusiva, como por ejemplo el reconocimiento
de hijos, rehabilitacién del indigno o disposiciones sobre sufragios, funerales
y enterramiento del testador.

5) Formas de los testamentos

Son muchas las clasificaciones que se han hecho de los testamentos.

CLASIFICACION DOCTRINAL:

1.- Segun intervenga o no funcionario publico:

a) testamentos publicos:

Abiertos: las personas que asisten a su otorgamiento tienen conoci-
miento de su contenido.
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Cerrados o secretos.

b) testamentos privados.

2.- Segun las circunstancias concurrentes en su otorgamiento:

a) comunes: concurren las circunstancias normales y requieren los re-
quisitos comunes.

b) especiales: que unas veces exigen requisitos mas rigurosos que los
comunes, como el testamento del ciego o del sordomudo que sabe leer y
escribir, y en otras ocasiones exigen menores exigencias, como es el caso del
testamento en tiempo de epidemia. Puede haber testamentos especiales por
razon de:

- la_persona del testador: loco, sordomudo, ciegos, hecho en lengua ex-
tranjera, otorgado en peligro inminente de muerte...

- el lugar de otorgamiento: hecho en pais extranjero...

- el tiempo: otorgado en tiempo de epidemia...

- 0 por razon de las tres circunstancias anteriores, como el militar.

CLASIFICACION LEGAL:

Art. 676: «El testamento puede ser comun o especial. El comun puede
ser olégrafo, abierto o cerrado».

Art. 677: «Se consideran testamentos especiales el militar, el maritimo y
el hecho en pais extranjero».

Dentro de esta clasificacion puede haber matizaciones:

1.- TESTAMENTOS COMUNES:

a) ordinarios:

1°.- testamento olégrafo:

Art.678:«Sellamaoldgrafoeltestamentocuandoeltestadorloescribe por
simismo en la forma y con los requisitos que se determinan en el articulo 688».

2°.- testamento abierto:

Art. 679: «Es abierto el testamento siempre que el testador manifiesta
su ultima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto,
quedando enteradas de lo que en él se dispone».

3°.- testamento cerrado:

Art. 680: «E/ testamento es cerrado cuando el testador, sin revelar su ul-
tima voluntad, declara que ésta se halla contenida en el pliego que presenta
a las personas que han de autorizar el acto».
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a) extraordinarios:

1°.- testamento del incapacitado por sentencia:

Art. 665: «Siempre que el incapacitado por virtud de sentencia que no
contenga pronunciamiento acerca de su capacidad para testar pretenda otor-
gar testamento, el Notario designara dos facultativos que previamente le re-
conozcan y no lo autorizara sino cuando éstos respondan de su capacidad».

2°.- testamento en lengua extranjera:

Art. 684: «Cuando el testador exprese su voluntad en lengua que el
Notario no conozca, se requerira la presencia de un intérprete, elegido por
aquél, que traduzca la disposicion testamentaria a la oficial en el lugar el
otorgamiento que emplee el Notario. El instrumento se escribira en las dos
lenguas con indicacion de cual ha sido la empleada por el testador.

El testamento abierto y el acta del cerrado se escribiran en la lengua
extranjera en que se exprese el testador y en la oficial que emplee el Notario,
aun cuando éste conozca aquélla».

3°.- testamento en peligro inminente de muerte:

Art. 700:»Si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, pue-
de otorgarse el testamento ante cinco testigos idoneos, sin necesidad de No-
tario».

4° - testamento en tiempo de epidemia:

Art. 701: «En caso de epidemia puede igualmente otorgarse el testa-
mento sin intervencion de Notario ante tres testigos mayores de dieciséis
anos».

2.- TESTAMENTOS ESPECIALES:
a) militar

b) maritimo

¢) otorgado en pais extranjero.
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4. EL TESTAMENTO MILITAR

4.1. Introduccion

El testamento militar parece que nacié en Roma. En un principio existié
el denominado testamento «In procinctu», por otorgarlo el militar cuando
estaba con todas las armas dispuesto para tomar parte en una accién de gue-
rra. Revestia la forma oral y se manifestaba la voluntad ante varios testigos
(tres o cuatro).

Ya en época de Julio Cesar surge el primer testamento militar (testa-
mentum militis), concediendo a sus tropas libertad de accion para testar, li-
brandolas de los rigidos requisitos del testamento civil. Aqui el militar testa
en cualquier lugar y forma, y cdmo y cuando se puede. Podia ser oral o escri-
to. El oral no exigia numero legal de testigos, ni condiciones de capacidad en
estos, ni siquiera unidad en el acto. La forma escrita era muy simple, tenien-
do validez lo anotado por el militar en la vaina de su espada, o en el escudo
con su propia sangre, y lo escrito sobre la tierra con su espada.

El Derecho Germanico desconocia el testamento dado el caracter fami-
liar que tenia la propiedad entre ellos.

En nuestra legislacion patria, el testamento militar fue admitido siem-
pre como un privilegio castrense por la simplicidad de formas y requisitos.
En el Fuero Juzgo se admitia una forma de testar abierta, en sus dos mani-
festaciones, oral y escrita, tanto para peregrinos (aquel que muere en ro-
meria...) como para militares (utiliza el término «huestes»). En las Partidas
se regula el testamento militar, refiriéndose a él la Ley 4°. Del Titulo | de la
Partida 62. se observa la influencia del Derecho Romano al regularse a favor
de los caballeros un testamento muy similar al romano pero en realidad
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ese caracter de privilegio aparece atenuado ya en el propio Cuerpo legal
cuando sefala que si algun caballero otorga testamento en su casa o en
otro lugar «que non sea en hueste, develo facer en la manera que los otros
homes»... No es, pues, la personal consideracion del caballero o militar lo
que determinaba la posibilidad de recurrir a esta modalidad de testamen-
to, sino que su admision se justifica en atencién al peligro en que por razén
de su oficio puede ocasionalmente encontrarse el sujeto y a las dificultades
con que para otorgar testamento en la forma ordinaria podia tropezar en
tales circunstancias».

En época de Felipe Vy de Carlos Il se dictaron disposiciones reguladoras
del testamento militar. Un Decreto de 9 de junio de 1742, de este ultimo rey
facultoé a los militares a otorgarlo donde y cuando lo tuvieran por convenien-
te, tanto en paz como en guerra.

Por ultimo, el CCvolvioé a restringir el uso del testamento militar al tiem-
po de guerra o cuando el Ejército se encuentre en el extranjero. El CC aco-
ge al testamento militar entre los testamentos especiales. Introdujo como
novedad los testamentos militares cerrados, ordinarios y extraordinarios, en
los que se exigen tantas formalidades como en el cerrado comun, también
regulado en el CC.

Por ello, el testamento militar ha dejado de ser un beneficio concedido
a determinadas personas (militares), ya que hoy pueden otorgarlo militares o
civiles con tal de que formen parte o sigan a un Ejército en tiempo de guerra
(negandose esta posibilidad a los militares en retaguardia).

4.2. Definicion de testamento militar

Podemos definir el testamento militar, en base a la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 10 de julio de 1944, «como el que puede otorgarse por los
militares y asimilados en tiempo de guerra y estando en campafa, dentro o
fuera de nuestro pais, ante persona competente y en presencia de dos testi-
gos».

Nuestro cédigo civil, funda el testamento militar, mas que en la profe-
sion militar, en la consideracién de que existen circunstancias en las que el
peligro préximo de muerte en que ciertas personas pueden encontrarse por
causa de guerra, durante las cuales no seria posible testar por los medios
ordinarios, exige que puedan otorgar testamento de forma simple y rapida.
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En un articulo publicado en el Boletin de Administracion Militar del afo
1894, se sefiala: recientemente terminada, segun parece, manifiesta el autor, la
campana de Melilla y habiendo regresado & la Peninsula gran parte de las fuer-
zas del Ejército expedicionario de Africa, comenta que en su humilde opinién,
la denominacion de testamento militar resulta impropia, debiendo llamarse
testamento en campafia 6 hecho en tiempo de guerra, (y, decimos impropia-
mente militar, porque ni los militares pueden otorgar testamento en la forma
que preceptuan los arts. 716, 717, 720
y 721 del Cédigo civil, en todas las si-
tuaciones de su vida, en el cual caso
podria llamarse militar, ni son tampo-
co los unicos que pueden formalizar-
los), es aquél que otorgan en tiempo
de guerra, los militares en campana,
voluntarios, rehenes, prisioneros y de-
mas individuos empleados en el ejér-
cito, o que sigan a éste.

Lo cierto es que, en la edicion de
1901 de la «CARTERA DE BOLSILLO
DEL OFICIAL DE ADMINISTRACION
MILITAR»' en su epigrafe 177 apare-
ce con el nombre «Testamentos mili-
tares» indicando sobre los mismos lo
siguiente:

«En los articulos 716 al 721, del vi-
gente Codigo Civil que trata del testa-
mento militar, y estan insertos en RO de
27 septiembre 90, CL n° 357, p. 917, se expresa la forma en que los militares en
campahna pueden otorgar testamento, y dice, entre otras cosas, podran verificarlo
ante un Oficial que tenga la categoria de Capitan, y si estuviese enfermo o herido,
ante el Capellan o6 facultativo que le asista. Si estuviere en destacamento, ante el que
lo mande, aunque sea subalterno, siendo necesario en todos estos casos presencia
de dos testigos. También podra otorgarse ante un Comisario de Guerra, quien ejer-
cerd las funciones de Notario, observandose las disposiciones de los articulos 706 y
siguientes respecto a testamentos, C. L. n° 90, p. 918 del Cddigo civil. Los testamen-

9 Obra de reconocida utilidad para todos los Cuerpos y clases del Ejército es obra del Subin-
tendente militar D. J.M. y R. sera la 5% edicién, publicada en 1901, revisada por los Comisa-
rios de Guerra de 22 D. Julidn Vera-Fajardo y D. Manuel Gonzalez Dupuy la era en recoger
la incidencia, en lo referente al Testamento Militar, de nuevo Cédigo Civil
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tos otorgados segun el del citado Codigo, referentes a, militares, caducan en cuatro
meses después de terminada la campahfa. Igualmente durante una batalla, asalto
0 hecho de armas, y, en general, en todo peligro proximo de accion de de guerra,
podrd otorgase testamento militar de palabra, ante dos testigos., quedando inefi-
caz si el testado se salva, y aun, no salvandose si los testigos no lo formalizan ante el
Auditor de guerra 6 funcionario de justicia que siga al ejército. La R. O. 7 julio 90, C. L.
n° 285, p.57, determina las., condiciones que deben tener para su protocolizacion».

4.3. Clasificacion del testamento militar

El testamento militar se regula en la Secciéon Séptima del Capitulo | del
Titulo Ill del Libro l1lI, articulos 716 a 721.

Los testamentos ordinarios en tiempo de guerra exigen mayores for-
malidades que los extraordinarios; porque éstos, al igual que ocurre con los
testamentos otorgados en inminente peligro de muerte, se otorgan en mo-
mentos apremiantes que sélo dejan lugar para muy contadas solemnidades.
Dentro de cada una de las dos modalidades, la ordinaria y la extraordinaria,
se puede testar en forma cerrada y abierta.

- Testamento militar ordinario.

Articulo 716. «En tiempo de guerra, los militares en campanfa, volunta-
rios, rehenes, prisioneros y demas individuos empleados en el ejército, o que
sigan a éste, podran otorgar su testamento ante un Oficial que tenga por lo
menos la categoria de Capitan.

Es aplicable esta disposicion a los individuos de un ejército que se halle
en pais extranjero.

Si el testador estuviere enfermo o herido, podra otorgarlo ante el Cape-
llan o el Facultativo que le asista.

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

En todos los casos de este articulo sera siempre necesaria la presencia de
dos testigos idoneos».

Articulo 717. « También podrdn las personas mencionadas en el articulo
anterior otorgar testamento cerrado ante un Comisario de guerra, que ejer-
cera en este caso las funciones de Notario, observandose las disposiciones de
los articulos 706 y siguientes».

Articulo 718. «Los testamentos otorgados con arreglo a los dos articulos
anteriores deberan ser remitidos con la posible brevedad al cuartel general,
y por éste al Ministro de la guerra (hoy Ministro de Defensa).
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El ministro, si hubiese fallecido el testador, remitira el testamento al
Juez del ultimo domicilio del difunto, y, no siéndole conocido, al decano de
los de Madrid, para que de oficio cite a los herederos y demds interesados en
la sucesion.

Estos deberdn solicitar que se eleve a escritura publica y se protocolice
en la forma prevenida en la L.E.C.

Cuando sea cerrado el testamento, el Juez procedera de oficio a su
apertura en la forma prevenida en dicha ley, con citacion e intervencion del
Ministerio Fiscal, y después de abierto lo pondra en conocimiento de los he-
rederos y demas interesados».

- Testamento militar extraordinario.

Como testamento abierto se regula en el articulo 720.

«Durante una batalla, asalto, combate y generalmente en todo peligro
proximo de accion de guerra, podra otorgarse testamento militar de palabra
ante dos testigos».

Y como testamento cerrado se regula en el articulo 721.

«Si fuere cerrado el testamento militar, se observara lo prevenido en
los articulos 706 y 707; pero se otorgara ante el oficial y los dos testigos que
para el abierto exige el articulo 716, debiendo firmar todos ellos el acta de
otorgamiento, como asimismo el testador, si pudiere».

4.4. Consideraciones sobre el Testamento Militar

Considerando la definicién de testamento militar basada en la Senten-
ciade 10 de julio de 1944, podemos establecer las siguientes consideraciones:

a) Que el testador este comprendido entre las personas a que se refiere
el articulo 716 CC.

b) La situacidon en que se encuentra el otorgante.

¢) Los funcionarios o personas que pueden autorizarlos.

4.4.1. Que el testador este comprendido entre las personas a que se refiere
el articulo 716 CC.

Por militares, ha de entenderse todo miembro de las Fuerzas Armadas,
gue tengan un grado militar, es decir, desde soldado o marinero a oficial-
general, con independencia de que sea militar profesional, por pertenecer
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permanentemente a los cuadros de las Fuerzas Armadas, o no sea profesio-
nal, sino paisano movilizado como soldado o habilitado como suboficial u
oficial (como podria ser en la actualidad el caso de los reservistas). Si bien, los
articulos 716y 720, utilizan el término «ejército», se refiere sin ninguna duda
al Ejército de Tierra, a la Armada, al Ejército del Aire y a los Cuerpos Comu-
nes del Ministerio de Defensa; incluidas las Fuerzas de Seguridad del Estado
gue pasen a depender del Ministerio de Defensa ante situaciones de guerra,
estado de excepcion o sitio.

Dentro de este grupo incluye Diez Gédmez al personal extranjero encua-
drado en el Ejército espanol.

A este respecto, ya se sabe que la existencia de extranjeros que sirven en
determinadas fuerzas armadas no es nueva, paises como Francia, el Reino Uni-
do o los Estados Unidos son buenos ejemplos al respecto.

Con el nacimiento de los estados modernos, y Espafia fue el primero, se
hace necesario la creacién y mantenimiento de tropas que mantuvieran la con-
dicion de permanentes. De 1495 se tiene noticia de la primera Real Ordenanza
por la que la Corona crea un sistema de recluta, bien directamente por el rey
o por un reino, ciudad o provincia bajo su dominio, y establece la forma de
financiar varias compafias que sirvan durante el tiempo que dure la campana
contra Francia.

Pese a esta Ordenanza, y varias posteriores, no es hasta 1534 cuando
podemos hacer referencia a una verdadera institucionalizacién del ejército.
Carlos |, Rey Catdlico de Espaina y Emperador del Sacro Imperio Germano ne-
cesita disponer de forma permanente de una gran milicia que le permitiera,
a la vez que mantener sus posesiones, impedir la expansion de la Reforma y
lograr frenar la continua amenaza que, para la cristiandad, suponia el Imperio
Otomano.

Para ello el emperador recluta soldados a lo largo y ancho de su vasto terri-
torio llegando a crear un verdadero ejército multinacional en el que se llegan a
hablar mas de trece lenguas distintas.

Durante el reinado de los Borbones la utilizacién de unidades extranjeras
a su servicio sera una constante en el Ejército, junto a las Guardias Walonas,
formaran regimientos formados por irlandeses, alemanes, suizos...

Desde el siglo XVI, en el actual Marruecos y Argel, se crearon pequeias uni-
dades integradas por tropas nativas leales a la Corona y al servicio de nuestros
intereses en tierras africanas.

Los moros mogataces (literalmente «Mogataz» significa renegado, térmi-
no que usaban los indigenas para referirse a estos soldados que combatian por
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Espafia, (sin bien es-
tos nunca abjuraron
de su Fe musulmana)
eran tropas al servi-
cio de Espafa. Fue
el Cardenal Cisneros,
en 1509, quien du-
rante la conquista
de esa plaza africana
organizé una unidad
de caballeria con na-
tivos adictos. Con el
paso de los afos es-
tos serian utilizados
como exploradores
y trujamanes. Estas
unidades serian el antecedente de las fuerzas coloniales indigenas que, en la
época moderna crearon en sus territorios norteafricanos franceses y espainoles.

En 1859 el Brigadier D. Manuel Buceta cre6 en Melilla una Seccién de Moros
Tiradores del Rif con una fuerza de 30 hombres. En 1886 la seccion se disuelve,
integrandose sus componentes en la Compafia del Mar y el Escuadréon de Caza-
dores de Africa, ambos de guarnicién con servicio en Ceuta. En 1887 la unidad re-
aparece bajo el nombre de Compafia de Moros Tiradores de Ceuta. En 1907, en
base a lo acordado en 1906 en el Acta de Algeciras, se trasforma la Policia Indige-
na, Unica fuerza armada indigena del Protectorado hasta que en 1912 se crea la
Mehala Jalifiana, fuerzas nativas con misiones policiales y militares y que se halla-
ban al servicio del Ca-
lifa, si bien estaban
mandadas por oficia-
les peninsulares.

El 30 de junio
de 1911 se ordena
la creacién de un
Batallon y un escua-
drén de caballeria
nativa que tomara el
nombre de FUERZAS
REGULARES INDIGE-
NAS. Para el mando
de la nueva unidad
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se elige a un militar de gran prestigio: el teniente
coronel don Damaso Berenguer Fusté. La nueva
unidad tendra su acuartelamiento en Melilla.
«los regulares nacieron en 1911 como ba-
talléon de infanteria nativo- con cuatro com-
panias de infanteria y un escuadron de caba-
lleria- fruto del empuje del entonces teniente
coronel Damaso Berenguer. Su Fundacion fue
muy bien recibida, pues se penso, con razon,
que era el germen de un nuevo ejército colo-
nial que permitiria aligerar el precio en sangre
espanola que estaba costando la actuacion de
Espafia en Marruecos y que tan mala acogida
tenia entre la mayor parte de la opinion publi-
ca. Los regulares fueron entrenados y armados
con los mismos pardmetros que el ejército regular espanol?...»
También en 1911 la Policia Indigena se reorganiza siguiendo el patréon de
los Regulares convirtiéndose en el Grupo de Fuerzas Regulares de Tetuan n.°
3. El afio siguiente se cred la Subinspeccién de Tropas y Asuntos Indigenas de
Melilla, pasando a depender de ella tanto la Policia Indigena como las Fuerzas

20 Mufioz Grandes. Héroe de Marruecos, General de la Division Azul. Luis E. Togores. Ed. La
Esfera de los Libros.
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Regulares Indigenas de Melilla. Estas fuerzas indigenas al servicio del Protecto-
rado se reorganizan, en 1914, de la siguiente forma: Tropas del Majzen (me-
halas); Fuerzas Regulares Indigenas (regulares); Fuerzas de Policia Indigena; v,
finalmente, las Fuerzas Irregulares Auxiliares (harcas).

La experiencia acumulada por el Teniente Coronel D. José Millan Astray Te-
rreros (la derrota y rendicion del ejército de las Filipinas, su paso por el Ejército
de Africa, sirviendo en Regulares, Policia indigena y el Regimiento «El Serrallo
n° 69» de guarniciéon en Ceuta) le llevé al convencimiento de la ineficacia de
los soldados de reemplazo, reclutados con un sistema profundamente injusto y
desigualitario, y la insuficiencia del numero de las unidades indigenas para la
envergadura de las operaciones bélicas.

Las revueltas sociales, motivadas por las cada vez mas numerosas pérdidas
humanas entre las tropas peninsulares en la guerra de Marruecos, y la conti-
nua sangria de medios materiales que hipotecaban a las maltrechas arcas del
Estado, y que se prolongaba desde 1909 ininterrumpidamente, agitaban el pa-
norama politico de la convulsa Espafia de principio del siglo XX. Las nuevas mo-
vilizaciones y reclutamientos provocaban siempre la reaccién negativa de los
sindicatos y organizaciones politicas. Ante este panorama social el gobierno de
Alfonso Xlll intento sustituir paulatinamente en el conflicto marroqui las tropas
peninsulares por tropas indigenas.

Milan Astray se entrevista con el Ministro de la Guerra, General Tovar, pro-
poniéndole la creacién de tropas coloniales eficientes, voluntarias y bien prepa-
radas que sustituyan a los regimientos de linea. La idea es bien acogida por el
Estado Mayor, que comenzé a estudiarla, mostrando también su conformidad
el Ministro de la Guerra y el Alto Comisario de Espafia en Marruecos. Millan
Astray recibe la orden de incorporarse a la Legién Extranjera Francesa (unidad
creada en 1835) para convivir como un oficial mas en sus destacamentos de
Argelia y aprender de su organizacion y sistema de formacién. Desplazado a
las guarniciones de Tremecén y Sidi- Bel- Abbes, la idea de la nueva unidad va
tomando forma. De regreso a Ceuta, convencido de la necesidad de la creacién
de esta nueva fuerza de choque se encuentra con la oposicion del Comandante
General de Melilla, el General Fernandez Silvestre. Pese a este primer tropiezo,
el apoyo incondicional por parte del ministro del ramo hizo culminar este pro-
ceso con la orden de creacion del Tercio de Extranjeros.

Por Real Decreto de 28 de enero de 1920 se establecié que: «Con la denomi-
nacion de Tercio de Extranjeros, se creara una unidad militar armada cuyos efec-
tivos, haberes y reglamento por el que ha de regirse seran fijados por el Ministe-
rio de la Guerra». Sera el cuatro de septiembre de 1920, cuando el Ministro de la
Guerra, don Luis Marichalar y Monreal, crea el Tercio de Extranjeros, nombrando-
se primer jefe de la misma al Teniente Coronel don José Millan Astray y Terreros.
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Por dicha orden se regulaban las normas de ingreso en la Legion: espaioles
y extranjeros; la edad, entre dieciocho y cuarenta anos; los haberes diarios y
cuantia de las primas de enganche, quinientas pesetas por cinco afios y trescien-
tas por tres; las condiciones fisicas, la moral y espiritu de combate, las normas
de ascensos, y una particularidad esencial: no se exige documentacién alguna
acreditativa de la personalidad.

Igualmente la orden también dispone la creacién de banderines de en-
ganche en Madrid, Barcelona y Zaragoza asi como la constitucion de una Plana
Mayor de Mando en Ceuta y una Plana Mayor Administrativa, donde fueron
adscribiéndose los distintos oficiales que solicitaron el nuevo destino, credndo-
se las cuatro companias de depésito. Hasta el dia 20 de septiembre no se alista
el primer voluntario, el ceuti Marcelo Villeval Gaitan.

Este sistema de reclutamiento por parte de La Legién se mantuvo sin gran-
des contratiempos, y sin grandes cambios sustanciales, hasta la Ley 55/1968 Ge-
neral del Servicio Militar, que recogia en su articulo 49 la necesidad de poder
contar con un voluntariado especial, Ley que fue desarrollada por el Regla-
mento del voluntariado en La Legion (octubre de 11 de septiembre de 1970),
siguiendo en general los parametros esenciales existentes ya desde el afio 1920,
por lo tanto se seguian admitiendo extranjeros. Conviene apuntar que, respec-
to a la nacionalidad, tanto el Reglamento de 1920 como el de 1970 recogian la
posibilidad de expedir a los dos afios de servicio un certificado para la concesion
de la nacionalidad espaiola, si ese era el deseo del soldado y siempre en cuan-
do su conducta fuera considerada como intachable.

Esta forma de reclutamiento, que habia dado tan buenos resultados, fue
abandonada de una forma inexplicable en 1986, cuando la Ley 19/1984 del
Servicio Militar y el Reglamento que la desarrolla (Real Decreto 611/1986)
terminan por razones infundadas, basadas en un cierto antimilitarismo y con
un espiritu contra todo lo que representaba La Legién, con los 66 afos de
reclutamiento de extranjeros por parte de esta ultima. El sistema se unifica
para el conjunto del ejército, exigiendo entre las condiciones de ingreso tener
la nacionalidad espafola, aunque reconociendo en la disposicién transitoria
séptima el derecho de los extranjeros a continuar en servicio, rigiéndose por
su legislacion especifica tal y como estaba recogida en el antiguo Reglamen-
to. Y es que se vislumbraba ya en esa medida un nuevo sistema de fuerzas
armadas para Espaia, sistema que se articularia posteriormente sobre la base
de un ejército profesional. Pero el marco juridico que vertebraba el ejército
profesional sobre la base las Leyes 17/1989 y la posterior 17/1999, de 18 de
mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, seguia exigiendo
como requisito la nacionalidad espafola para poder formar parte de las Fuer-
zas Armadas.
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La nueva realidad social, econédmica y demografica es ahora completamen-
te distinta de la existente en el momento en que en Espafia se cre6 La Legion,
algo que aunque es obvio, conviene siempre tenerlo presente. Tanto es asi que,
a pesar de que las circunstancias sean completamente distintas, existen ahora
determinadas razones que recomiendan para las Fuerzas Armadas en general la
reactivaciéon del reclutamiento de extranjeros. Todo esto llevé a la Ley 10/2002,
de 27 de diciembre, y al Real Decreto 1244/2002 sobre el acceso de extranjeros
a la condicion de militar profesional de tropa y marineria, en donde se vuelve
a permitir el ingreso de extranjeros en las Fuerzas Armadas, limitandose sin
embargo sélo a las unidades siguientes: la Brigada Paracaidista, La Legion, el
Tercio de la Armada y el Escuadrén de Zapadores Paracaidistas del Ejército del
Aire. Ademas, se fijaba un porcentaje maximo de extranjeros, que era del 2%
del total de la tropa, y los extranjeros debian proceder de paises que tuvieran
una vinculacién histérica, cultural y linguistica con Espafia, precisando que su
reclutamiento no deberia estar prohibido por la legislaciéon de su pais y que
no trajera consigo la pérdida de su nacionalidad. Asi las cosas, los que podian
alistarse eran los hispanoamericanos y los ecuatoguineano entre los 18 y 28
anos, por un periodo minimo de tres afios, pudiendo prorrogar su compromiso
a condicion de haber solicitado la nacionalidad espafola.

Posteriormente, tanto el porcentaje del 2% como las unidades en las que
los extranjeros podian alistarse se modificaron por la Orden Ministerial nUmero
217/2004, de 30 de diciembre (Boletin Oficial de Defensa numero 2, de 4 de
enero de 2005).

Por ultimo, la nueva Ley de Tropa y Marineria (Ley 8/2006, de 24 de abril,
Boletin Oficial del Estado numero 98, de 25 de abril de 2006) trae notables
mejoras, En efecto, la nueva Ley prevé que los extranjeros, que tienen que te-
ner residencia legal en Espafa (articulo 1.2), podran firmar hasta seis afos sus
compromisos con las fuerzas armadas, conservando su nacionalidad de origen,
pudiendo ademas continuar por tres afios mas en el caso de haber solicitado la
nacionalidad espanola. Otro paso positivo es que si el extranjero ha obtenido
ya la nacionalidad espafiola, y si tiene cinco aflos de servicio (las dos condiciones
son acumulativas), podra firmar un contrato de larga duracién hasta los 45 afios
(articulo 6.1.b), lo mismo que los soldados espafioles. Se elimina pues el parrafo
del Reglamento de Extranjeros que establecia como condicién fundamental la
nacionalidad espafola para poder continuar en las Fuerzas Armadas.

Con caracter previo a analizar sucintamente algunos supuestos de De-
recho Internacional Privado en materia sucesoria, y cual es la normativa de
aplicacion en el derecho espafnol, hemos de precisar una serie de términos,
para comprender mejor la cuestion:
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Uno de los elementos fundamentales de aplicacién a las situaciones pri-
vadas en el derecho internacional, es la lamada norma de conflicto, que se
puede definir como aquella norma que determina, para la requlacion de la
situacion privada internacional, de entre los distintos ordenamientos vincu-
lados con el supuesto, cudl de ellos debe regular la situacion.

La norma de conflicto localiza una relacién juridica en un pais determi-
nado, cuyo derecho resolvera la pretensién planteada, proporcionando la
solucion material concreta a la misma.

Uno de los problemas comunes y complejos del Derecho Internacio-
nal Privado, es subsumir una concreta situacién privada internacional,
en el concepto juridico empleado como supuesto de hecho por la norma
de conflicto, surgiendo el problema porque el mismo supuesto de hecho
puede ser subsumido en el supuesto de hecho de varias normas de con-
flicto. Por ello, debe decidirse en qué concreta norma debe ser el hecho
aplicado.

Surge asi, el llamado reenvio (art. 12.2 del C.C.), que surge cuando la
norma de conflicto del pais cuyos tribunales conocen el asunto, remite, para
la regulacién del caso, a un Derecho extranjero, ordenamiento que contiene
una norma de conflicto, que a su vez remite la regulacién de la situacién al
derecho de otro pais.

Por otro lado, el articulo 149.1.8 de la Constitucién Espaiola, al configu-
rar una garantia de la foralidad a través de de la autonomia politica donde
exista un derecho civil propio, foral o especial, admite que entre los diferen-
tes derechos civiles puedan surgir conflicto respecto de una misma materia,
pues en el mismo precepto ha reservado al estado la competencia exclusiva
para dictar las normas que resuelvan los conflictos de leyes, en general, es
decir, conflictos con las leyes civiles de otros estados y los que pueden surgir
entre las diferentes legislaciones dentro del territorio espafol.

El art. 14.1 del CC establece que /a sujecidon al derecho civil comun o al
especial o foral, se determinara por la vecindad civil y a su vez, el art. 16 es el
precepto basico del derecho interregional, disponiendo que en los conflictos
de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones civi-
les en el territorio nacional, la ley personal sera la de la vecindad civil.

Nos encontramos de esta forma con que dentro del territorio nacional,
s6lo existira una norma de conflicto a diferencia de las situaciones privadas
de derecho internacional en que coexisten varias, y el conflicto se soluciona
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por otro cauce, siendo el punto de conexién el de la vecindad civil y el carac-
ter supletorio del cédigo civil y el derecho local o foral.

Asi, las normas que rigen la sucesién, vendran determinadas por la ve-
cindad civil del causante en el momento del fallecimiento.

En este contexto plurilegislativo, nos podemos encontrar con situacio-
nes concretas de aplicacion de uno u otro derecho, con limitacién es que
podemos definirlas como de fondo y de forma.

En cuanto a la primera, segun el articulo 9.8, la lay nacional del causante
en el momento del fallecimiento, regird la sucesién, si bien las disposiciones
hechas en testamento y los pactos ordenados conforme a la ley nacional del
testador, conservaran su validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesién,
si bien las legitimas se ajustaran a esta ultima.

Si la ley personal aplicable a un soldado es la de su vecindad civil, puede
que en su sucesion no se disponga de legitima, si en el derecho interregional
aplicable no se contempla esta figura, clave en el Cédigo civil. Seria una limi-
tacion en cuanto al fondo.

Por otro lado, en cuanto a la forma, se puede plantear el caso desi el In-
terventor, podria autorizar un testamento, con los requisitos del testamento
militar, requlado en los arts. 716 y ss. del Cédigo Civil, en su calidad de nota-
rio militar, a quien sea de aplicacion otro derecho interregional en razén de
su vecindad o darse el caso de otorgarse un testamento, por ejemplo, segun
forma testamentaria no autorizada en el Cédigo civil (caso del testamento
mancomunado), pero si recogido en su ley regional del otorgante.

La nacionalidad es un estado civil fundamental de la persona, influyen-
te en su capacidad de obrar. De acuerdo con la nacionalidad se aplican las
leyes relativas a los derechos y deberes de familia, estado, condicién y capaci-
dad legal de la persona y la sucesion por causa de muerte; es la ley nacional
la reguladora de estas materias para los espaioles en el extranjero y para los
extranjeros en Espafa (art. 9.° 1, del Titulo Preliminar del Cédigo Civil).

En cuanto a las leyes aplicables a los testamentos militares otorgados
por los extranjeros y quienes ostenten doble nacionalidad comprendidos
entre las personas a las que se refiere el art. 716 del CC, conviene recordar,
a este respecto lo que expresa el articulo 9 del Cédigo Civil en varios de sus
parrafos:

8. La sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del cau-
sante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza
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de los bienes y el pais donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones he-
chas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacio-
nal del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conser-
varan su validez aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas
se ajustaran, en su caso, a esta ultima. Los derechos que por ministerio de la
ley se atribuyan al conyuge supérstite se regirdan por la misma ley que regule
los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendientes.

9.A los efectos de este capitulo, respecto de las situaciones de doble
nacionalidad previstas en las leyes espafiolas se estara a lo que determinen
los tratados internacionales, y, si nada estableciesen, sera preferida la na-
cionalidad coincidente con la ultima residencia habitual y, en su defecto, la
ultima adquirida. Prevalecera en todo caso la nacionalidad espanola del que
ostente ademas otra no prevista en nuestras leyes o en los tratados interna-
cionales. Si ostentare dos o mas nacionalidades y ninguna de ellas fuera la
espafola se estara a lo que establece el apartado siguiente.

10. Se considerara como ley personal de los que carecieren de naciona-
lidad o la tuvieren indeterminada, la ley del lugar de su residencia habitual».

Conforme a nuestro derecho internacional privado, por tanto, la sucesién
mortis causa se rige por la ley nacional del causante, al tiempo del fallecimiento,
correspondiendo a dicha ley en tanto que cuestione estriccamente sucesoria y
no de forma, la determinacién de los modos de delacion de la herencia (el pro-
pio art. 9.8 del Codigo Civil deja a salvo la validez de los pactos sucesorios orde-
nados conforme a la ley nacional del causante al tiempo de su otorgamiento).

Con caracter previo a mencionar algunos ejemplos de casos reales o que
pueden presentarse, es necesario en primer lugar resefar que en Espaia los
principios basicos que rigen, entre otros, la aplicacion de la ley en materia
de sucesiones son los de unidad y universalidad en la sucesién, la armonia
internacional de soluciones y el reenvio.

De este modo una unica ley regira la sucesién de la totalidad de los
bienes del causante. Ahora bien hay que tener en cuenta que aunque la ley
espafiola contenga este principio, como la sucesion se rige por el principio de
la ley nacional del causante al tiempo del fallecimiento, ha de remitirse a un
derecho extranjero de aplicacion, y puede que este, en su normativa interna,
remita a su vez la regulacién de la situacién al pais que conoce del asunto, o
incluso a un tercer pais. Es el reenvio, este ultimo denominado de segundo
grado, no aceptado por la legislacién espafola.
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Mencionaremos algunos casos practicos.

- Caso de un ciudadano inglés, que otorga testamento en Espafia a
favor de su segunda esposa instituyéndola heredera de todos sus bie-
nes, sin perjuicio de los derechos legitimarios de sus hijos, nacidos de
su anterior matrimonio, fallece en Espafia.

En el derecho espafiol, existe la legitima, pero no asi en el derecho
inglés (libertad de testar), por lo que se suscita cual es la ley aplicable.
Segun la ley espainola, «ley nacional del causante»: la inglesa.

Pero por la existencia de bienes inmuebles en Espafa, la ley inglesa
remite a su vez a la ley espafola (reenvio).

Se aplicé finalmente la ley inglesa, como ley nacional del causante,
aplicandose el articulo 9.8 CC, y de esta manera se reconocia el princi-
pio de universalidad de la herencia que rige nuestro derecho suceso-
rioy la libertad de testar del derecho inglés.

- Caso de ciudadano belga, que fallece en Ibiza (Espaia), donde ha resi-
dido los ultimos diez anos y donde dispone de todo su patrimonio. Se
aplicaria la ley belga, pero el derecho belga remite la ley de sucesion al
territorio de la ultima residencia del causante en el momento de la de-
funcién y la sucesion inmobiliaria, la del lugar donde estos estuvieran
radicados, por lo que finalmente, serd aplicable la ley espafiola (Ibiza).

— Escocés domiciliado en Zaragoza y casado con aragonesa. Fallece y se
aplica el derecho escocés, pero este remite al Derecho espafiol.
Finalmente, se aplicara el derecho aragonés.

- Ciudadano venezolano, que deja a X como heredero unico, deshe-
redando a sus dos hermanos, teniendo su patrimonio en Espana: Se
admite la aplicacién del derecho venezolano, y no el espafol, en ra-
z6n fundamentalmente del respeto a la libertad de testar que rige
el derecho venezolano, lo que no se habria cumplido, de aplicarse el
derecho espanol (que impone la legitima).

- Ciudadano suizo domiciliado y fallecido en Espana. La ley aplicable
serd la suiza, pero como el derecho suizo ordena aplicar las normas de
conflicto del pais del domicilio del causante (art. 9.8 CC), se aplican las
normas espafolas, que conducen al Derecho suizo.

— Problema suscitado en Espaia, por la sucesion mobiliaria de un na-
cional escocés domiciliado en Burdeos, fallecido en Espaia. La norma
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espafola, (9.8) conduce al derecho escocés, pero este, a su vez, al
derecho del pais del domicilio del causante (Derecho francés). Pero
el derecho espanol (art. 12.2 CC) no acepta esta segunda remisiéon o
reenvio de segundo grado. Se aplica, finalmente el derecho escocés.

- Inglés, domiciliado en Getafe, con inmuebles sitos en Francia.

Si fallece en Espaia, la ley aplicable seria la inglesa, pero para Francia,
la ley que rige la situacion es la del pais en el que estén sitos los bienes
inmuebles, Ley francesa.

En este caso, la solucién dependera, si no hay acuerdo sobre la ley
aplicable, del Tribunal del pais ante cuyas autoridades se plantee la
cuestion.

— Caso de miembro de las Fuerzas Armadas, no nacional, que otorga
testamento formando parte de fuerzas expedicionarias en tiempos
de guerra o en el extranjero, Se aplicaria igualmente, en principio «su
ley nacional». Art. 9.8 CC.

Si tiene bienes inmuebles o muebles en su pais de origen, no hay pro-
blema.

Si adquiere bienes en Espafa, habra que analizar si las leyes internas
de su pais, remiten al derecho espafiol, en razén de la localizacién de
los bienes, y en caso de que lo hagan, seran finalmente los tribunales
espafoles, si hay discordancia, quienes aceptardn o no esa remisiény
decidiran finalmente la ley aplicable.

De todas formas, el criterio, como se constata en estos ejemplos no es
univoco y habra que estudiar que dice la ley interna del pais de origen
del causante, si hay coincidencia de criterio con la otra legislacion, si
existe reenvio a esta o a un tercer pais, y en definitiva intentar la ar-
monizacion entre los ordenamientos en conflicto.

En suma, la existencia de distintos sistemas de Derecho Internacional
Privado diferentes de Estado a Estado, hace imposible proporcionar
ex ante, soluciones seguras, a las situaciones privadas internacionales,
y en ultima instancia, seran los tribunales de justicia quienes diriman
estas cuestiones.

Siendo Espafna un Estado con una pluralidad de ordenamientos juri-
dico - civiles, el Fedatario Militar debe tener en cuenta la normativa civil
autondémica aplicable siguiendo las normas de conflicto del lamado derecho
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interregional que recoge el articulo 9 del Cédigo Civil espafiol, por remisién
del articulo 16.

Concretamente en lo que se refiere a la sucesién por causa de muerte,
el articulo 9.8 del Cédigo Civil espafiol establece que la ley aplicable es la
ley personal del causante, esto es, la de su vecindad civil, en el momento
del fallecimiento con independencia del lugar donde se encuentren los
bienes.

La vecindad civil no es invariable y puede cambiar a lo largo de la vida
de una persona. Segun el articulo 14 del Cédigo Civil espanol, la vecindad
civil se puede modificar mediante declaracién expresa por residencia conti-
nuada durante dos anos, o bien tacitamente, por residencia continuada de
diez anos, sin declaraciéon en contrario durante ese plazo.

Dado el caracter mutable de la vecindad civil, el articulo 9.8 del Cé-
digo Civil tras sefialar que la ley aplicable es la personal del causante en
el momento de su fallecimiento, a continuacién, preserva la validez de las
disposiciones testamentarias y los pactos sucesorios anteriores al cambio de
vecindad civil: «Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los
pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del
disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez aun-
que sea otra ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su
caso, a esta ultima».

Asi, si un catalan que otorga testamento en el aino 1990 conforme al
derecho catalan. En 1991 se traslada a Madrid por trabajo y alli fallece en el
ano 2009 habiendo adquirido la vecindad de derecho comun por la residen-
cia continuada por mas de diez aios. En este caso la sucesién y las legitimas
se regiran por el derecho comun espafiol pero se consideraran validas las
disposiciones testamentarias conforme al derecho catalan.

Al estudiar los Derechos forales, podemos comenzar definiéndolos
como el conjunto de los ordenamientos juridicos privados que se aplican en
algunas zonas de Espafa en coexistencia con el Cédigo civil.

En relacion con ellos, hay que sefialar que esta pluralidad de ordena-
mientos ha dado lugar al concepto de vecindad civil que consiste en aquel
vinculo de dependencia regional que determina el sometimiento de la perso-
na a una u otra de las legislaciones civiles vigentes en Espafa.

En efecto, el art. 14.1 del Cédigo Civil dispone que la sujecién al Dere-
cho Civil comun o al especial o foral se determina por la vecindad civil.
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Pasando a ocuparnos del Derecho supletorio, hay que sefialar que las
distintas Compilaciones de Derecho Foral designan al Derecho Civil del Esta-
do como Derecho supletorio de segundo grado segun se desprende del art.
13.2 del Cédigo Civil.

Por otro lado, el art. 149.3 de la Constitucion dispone que el Derecho
estatal serd, en todo caso, supletorio del Derecho de las Comunidades Auté-
nomas.

En relacion con este precepto, la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional ha declarado que su presupuesto de aplicacién no es la falta de re-
gulacién autondmica sobre una materia sino la existencia de una laguna en
dicha regulacién. De este modo, siempre que el intérprete identifique una
laguna en el ordenamiento juridico, debera colmarla acudiendo a las normas
del Estado dictadas en el ambito de sus competencias y teniendo en cuenta
que el Derecho del Estado incluye no sélo la legislacion sino todo el sistema
de fuentes previsto en el art. 1 del Cédigo Civil.

Es importante, por consiguiente tener en cuenta la importancia del con-
cepto de vecindad civil, por lo que pueden resultar utiles las siguientes cues-
tiones:

¢Qué es y para qué sirve la vecindad civil?

Es una circunstancia personal de las y los espafoles que determina la
aplicacién, bien de la ley foral o especial o de la ley civil comun. Asi, a quie-
nes tienen vecindad civil aragonesa se les aplica la Compilacion Aragonesa,
a las y los navarros los Fueros de Navarra, a las y los catalanes la Compilacion
Catalana, a las y los castellanos el Cédigo Civil...

En Aragon: A quienes ostentan la vecindad civil aragonesa les es aplica-
ble la Compilacién Aragonesa.

¢Es importante saber qué vecindad civil se tiene?

Si, es muy importante ya que en temas tan trascendentales como el ré-
gimen matrimonial, el derecho sucesorio, las servidumbres, etc., depende de
la vecindad civil para aplicar una legislacién u otra.

En Aragén: Si se tiene la vecindad civil aragonesa se tiene un régimen
econdmico matrimonial especial, el de comunidad conyugal legal, ademas
de un régimen de sucesiones especial, etc.
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¢Si se contrae matrimonio con una persona que tenga otra vecindad civil, por
ejemplo, una aragonesa que se casa con un catalan, se pierde la vecindad civil?
No, por matrimonio no se pierde la vecindad civil, pero en caso de vecin-
dades civiles diferentes, al tener distintos regimenes de derecho civil, se debe
determinar el régimen matrimonial aplicable. También cualquiera de los conyu-
ges no separados, podra, en todo momento optar por la vecindad civil del otro.

¢Es posible cambiar o adquirir otra vecindad civil?

Si, es posible. Se puede cambiar o adquirir una vecindad civil, bien a los
dos afos de residencia continuada en un lugar, haciendo una declaracion ex-
presa de voluntad de adquirir esa nueva vecindad en el Registro Civil, o bien
a los 10 afnos de residencia continuada en un determinado lugar, siempre que
no se haya hecho una declaracién en contra.

¢Qué vecindad civil tienen los hijos y las hijas de padre y madre con la
misma vecindad civil?

La misma que la de ambos padres. Es decir, que el hijo o la hija de padre
y madre con vecindad civil aragonesa tendran vecindad civil aragonesa. Lo
mismo ocurre cuando se adopta a un 0 a una menor no emancipada: tendra
la misma vecindad civil que quienes adoptan.

¢Qué vecindad civil tiene una nifa o un nifo hijo de padre y madre con
vecindades diferentes?

En principio, el nifio o la nifla tendra la misma vecindad del progenitor
cuya filiacién se haya determinado antes, si no, la del lugar de nacimiento, v,
si no, la vecindad de derecho comun. Ademas, cualquiera de ambos padres, o
el que ejerza o le haya sido atribuida la patria potestad del nifio o de la nifia,
podran darle la vecindad civil de cualquiera de ellos antes de que transcurran
6 meses desde el nacimiento. Esto mismo es de aplicacién para las menoresy
los menores adoptados.

¢Si los padres cambian de vecindad civil, o les privan o suspenden de la
guardia y custodia de los o las menores, los ninos y las ninas pierden la
vecindad civil?

No, los nifios y las nifias siguen manteniendo la vecindad civil que tuvieran.
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¢Pueden las personas menores cambiar voluntariamente de vecindad civil?

Si esta emancipada desde que una persona menor cumple los 14 anos 'y
hasta un afio después de su emancipacién, puede optar bien por la vecindad
civil correspondiente a su lugar de nacimiento, bien a la ultima de su padre o
de su madre. Si no esta emancipada, debera ser asistida por su representante
legal. Por ejemplo, una chica de 18 afios, nacida en Zaragoza, de padre con
vecindad civil catalana y madre con vecindad civil castellana, a la que se le
atribuyo vecindad civil castellana; puede optar, bien por la vecindad civil ara-
gonesa (la de su lugar de nacimiento) o por la catalana (la ultima vecindad
de su padre).

¢Y si quedan dudas respecto de la vecindad civil de una persona?
En caso de duda, siempre prevalecera la vecindad civil del lugar de na-
cimiento de una persona.

Si una persona extranjera adquiere la nacionalidad espanola, ; también se
le atribuye vecindad civil?
Si, y podra elegir cualquiera de las siguientes:

La de su lugar de residencia.

Si ha nacido en Espafa, la de su lugar de nacimiento.

Si su padre y su madre son o eran espanoles, por la ultima vecindad
civil del padre, madre o adoptantes.

Por la de su cényuge, si éste es espainol.

Pasando a ocuparnos del origen histoérico de los Derechos Forales, distingui-
remos entre su situaciéon anterior y posterior a la codificacién del Derecho Civil.

En cuanto a la situacién de los Derechos Forales anterior a la Codificacion,
hay que sefalar que la pluralidad de ordenamientos civiles vigentes en Espaia
se remonta a la Edad Media durante la cual coexistieron en territorio peninsu-
lar varios reinos y cada uno de ellos con su Derecho propio.

En este sentido, la unificacion nacional realizada por los Reyes Catolicos
no impidi6é que cada uno de los reinos peninsulares conservara su personalidad
juridico-politica y su autonomia legislativa asi como una serie de mecanismos
para la defensa de su Derecho como fueron la férmula obedézcase pero no se
cumpla en Castilla, la férmula de la sobrecarta en Navarra y el pase foral en los
territorios de Alava, Vizcaya y Guipuzcoa.
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Por otro lado, la supresion de los 6rganos legislativos de Aragén, Valencia,
Mallorca y Catalufa se produce a través de los Decretos de Nueva Planta del
Rey Felipe V, aprobados entre 1707 y 1716 como consecuencia de la Guerra de
Sucesion y el pensamiento centralista de inspiracién francesa.

Por su parte, la supresion de la autonomia legislativa Navarra se produce a
través de una Ley de 1841, dictada como consecuencia del Convenio de Verga-
ra, que puso fin a la Primera Guerra Carlista. Finalmente, los Fueros de los Te-
rritorios Historicos Vascos quedan derogados a través del Decreto de Espartero
del mismo afo.

En cuanto a la situaciéon de los Derechos Forales tras la Codificacién, hay
que sefalar que el problema de su coexistencia con el Derecho comun se ha tra-
tado de resolver por diversas vias. En este sentido, distinguiremos una fase de
unificacion y una fase de respeto a la pluralidad de ordenamientos existentes.

En cuanto a la fase de unificacién, ésta se caracteriza por el intento de
elaborar un Cédigo Civil de aplicacién general en toda Espafia que permitiera
prescindir de los Derechos Forales.

En este sentido, el art. 258 de la Constitucién de 1812 dispone que el Co-
digo Civil, criminal y de comercio seran unos mismos para toda la monarquia,
sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias puedan hacer
las Cortes.

Por otro lado, esta fase lleva consigo la elaboracion de distintos proyectos
de Codigo Civil en 1821, 1832 y 1851 de los cuales este ultimo supone uno de
los antecedentes mas destacados del Codigo Civil vigente. Sin embargo, la po-
sicion de estos proyectos en materias sociales y religiosas determiné el fracaso
del propésito de llevar a cabo la unificacion total al tiempo que se opta por la
publicacién de leyes especiales como la Ley Hipotecaria de 1861y las Leyes del
Matrimonio Civil y del Registro Civil de 1870.

En cuanto a la fase de respeto a la pluralidad de ordenamientos, ésta atra-
viesa dos etapas fundamentales. En particular, la primera se caracteriza por el
intento de elaborar un Cédigo Civil basado en el Derecho Castellano con una
serie de Apéndices que recogerian las particularidades vigentes en los territo-
rios forales. Por su parte, la segunda se caracteriza por el intento de elaborar
un Cédigo Civil que agrupara todas las instituciones del Derecho comun y de los
Derechos Forales partiendo de la redaccién de unas Compilaciones del Derecho
Foral vigente en los distintos territorios.

En relacién con estas etapas, hay que destacar los siguientes hitos:

En primer lugar, el Proyecto de Ley de Bases del Cédigo Civil de 1881 ela-
borado por Manuel Alonso Martinez disponia que las instituciones que fuese
imposible suprimir de los territorios forales debido a su arraigo serian objeto de
ley especial y el Codigo Civil se aplicaria como Derecho supletorio.
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En segundo lugar, la Ley de Bases de 1888 elaborada por Francisco Silvela
y que constituye el antecedente inmediato del Cédigo Civil mantiene una posi-
cidon mas respetuosa con los Derechos Forales al acoger el sistema de apéndices
para el Derecho Foral. Sin embargo, sélo llegaria a publicarse el Apéndice de
Aragén en 1925.

Por ultimo, el Congreso Nacional de Derecho Civil celebrado en Zaragoza
en 1944 supone el comienzo de una nueva fase en la consolidacién de los De-
rechos Forales y da lugar a la elaboracion de una serie de Compilaciones entre
1959y 1973.

En cuanto a la situacién actual, hay que senalar que la reforma del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil de 1974 vino a establecer un nuevo sistema basado
en dos principios como son la aplicacion general de una serie de disposiciones
del Codigo Civil en toda Espafia y la aplicacion del mismo como Derecho suple-
torio de segundo grado en las regiones forales.

En efecto, el art. 13 del Cédigo Civil establece las siguientes reglas:

1°. Las disposiciones de este Titulo Preliminar, en cuanto determinan los
efectos de las leyes y las reglas generales para su aplicaciéon, asi como las del
Titulo IV del Libro I, con excepcién de las normas de éste ultimo relativas al
régimen econdémico matrimonial, tendran aplicacién general y directa en toda
Espafa.

2°. En lo demads, y con pleno respeto a los derechos especiales o forales de
las provincias o territorios en que estan vigentes, regirad el Cédigo Civil como
Derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas segun sus
normas especiales.

Pasando a ocuparnos de las competencias del Estado y las Comunidades
Auténomas, hay que sefalar la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 ha
supuesto el establecimiento de un nuevo sistema de distribucién territorial del
poder politico que ha dado lugar al nacimiento las Comunidades Auténomas
como entes publicos territoriales dotados de sustantividad politica y personali-
dad juridica propias, asi como de unas potestades normativas que exceden de
la potestad reglamentaria reconocida a los entes locales.

En este sentido, el art. 2 de la Constitucidon dispone que la Constitucion se
fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion Espainola, Patria comun e
indivisible de todos los espafioles y reconoce y garantiza el derecho a la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre
todas ellas.

Por su parte, el art. 137 dispone que el Estado se organiza territorialmente
en municipios, en provincias y en las Comunidades Auténoma que se constitu-
yan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestiéon de sus respec-
tivos intereses.
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Finalmente, el art. 143 dispone que en el ejercicio del derecho a la auto-
nomia reconocido en el art. 2 de la Constitucion, las provincias limitrofes con
caracteristicas histéricas, culturales y econémicas comunes, los territorios insu-
lares y las provincias con entidad regional histérica podran acceder a su auto-
gobierno y constituirse en Comunidades Auténomas con arreglo a lo previsto
en este Titulo y en los respectivos Estatutos.

En cuanto al desarrollo de los Derechos civiles forales y especiales en la
Constitucion, el art. 149.1.82 dispone que el Estado tiene competencia exclusiva
en materia de legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacién y
desarrollo, por las Comunidades Auténomas de los Derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan.

Por su parte, el parrafo 2° del mismo articulo afade que, en todo caso, co-
rresponderan al Estado las siguientes materias:

1°. Las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas.

2°. Las relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio.

3°. La ordenacién de los registros e instrumentos publicos.

4°. Las bases de las obligaciones contractuales.

5°. Las normas para resolver los conflictos de leyes.

6°. La determinacién de las fuentes del Derecho, con respeto, en este ulti-
mo caso, a las normas de Derecho foral o especial.

En cuanto al alcance de estas competencias, se ha planteado la cuestion de
determinar cual sea el alcance que deba reconocerse a los términos conserva-
cién, modificacion y desarrollo. Al respecto, se han manejado diversas posturas
doctrinales:

En primer lugar, algunos autores han sostenido que el limite constitucional
al desarrollo de los Derechos Civiles forales y especiales vendria representado
por el contenido normativo de las respectivas Compilaciones al tiempo de apro-
barse la Constitucion.

En segundo lugar, otros autores han sostenido que dicho limite constitucio-
nal debe venir constituido por las instituciones propias de los territorios forales,
lo que es lo mismo, aquellas que tradicionalmente han sido reguladas de forma
distinta por el Derecho comun y los Derechos forales y especiales.

En tercer lugar, otros autores han sostenido que las Comunidades Auténo-
mas pueden desarrollar su Derecho Civil propio sin mas limite que el respeto a
la Constitucién y a los Estatutos. En particular, ésta es la posicion mantenida por
el Congreso de Jurisconsultos sobre Derechos Civiles Territoriales celebrado en
Zaragoza en 1981.

Por ultimo, algunos autores han sostenido que el Unico limite al desa-
rrollo de los Derechos Forales viene constituido por el respeto a sus propios
principios.
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En cuanto a la postura del Tribunal Constitucional, éste ha declarado que
las competencias en materia de conservacion, modificacién y desarrollo del De-
recho Civil corresponden no sélo a las Comunidades Auténomas que contasen
con una Compilacion al tiempo de la entrada en vigor de la Constitucién sino
también a aquellas que contasen con normas civiles de ambito regional o local
y de caracter consuetudinario.

Por otra parte, ha declarado que los términos conservacion, modificacion y
desarrollo no deben vincularse rigidamente con el contenido normativo de las
Compilaciones al tiempo de la entrada en vigor de la Constitucién. De este modo,
las Comunidades Auténomas podran regular instituciones conexas con las ya regu-
ladas sin que ello implique la atribucion de una competencia ilimitada por razén
de la materia que pugnaria con lo dispuesto en el art. 149.1.8% de la Constitucién.

Finalmente, hay que sefialar que las Asambleas Legislativas autonémicas
han dictado multiples leyes civiles tras la entrada en vigor de la Constitucion
modificando el contenido de las Compilaciones pero también regulando insti-
tuciones que carecian anteriormente de regulacién en dichas Compilaciones.

Pasando a ocuparnos de las Compilaciones vigentes, nos referiremos
sucesivamente a las Compilaciones de Aragén, Navarra, Pais Vasco, Cataluia,
Islas Baleares y Galicia?'.

ARAGON

En cuanto a la Compilacion de Derecho Civil de Aragon, ésta fue apro-
bada por Ley de 8 de abril de 1967. En lo que se refiere a sucesiones se en-
cuentra actualmente recogida en La Ley 1/1999, de 24 de febrero (Cortes de
Aragén), de Sucesiones por causa de muerte, siguiendo los pasos de la Com-
pilacion regula la sucesidon testamentaria en el titulo Ill, (arts. 90 a 123), man-
teniendo el principio a favor del causante (art. 3) de la mas amplia libertad
para ordenar la sucesién, ratificando en el art. 149 cuando dice que «quien
no tenga legitimarios puede disponer, por pacto o testamento, de todos sus
bienes o de parte de ellos a favor de cualquier persona que tenga capacidad
para suceder. El que tenga legitimarios so6lo puede disponer de sus bienes
con las limitaciones que se establecen en esta Ley», e indicando ademas (art.
90-2) que el testamento «podra contener cualesquiera disposiciones relativas
a la ordenacion de la sucesion del testador o testadores».

21 Rivas Martinez. Derecho de Sucesiones Civil y Foral.
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El Codigo Civil tal y como sefala su Preambulo seguira siendo supletorio
en materia de sucesiones por causa de muerte.

El Titulo Il esta dividido en tres Capitulos:

Capitulo I: «Disposiciones generales», arts. 90 a 101.

Capitulo Il: «Testamento mancomunado», arts.102 a 107.

Capitulo lll: «Invalidez e ineficacia de los testamentos», arts. 108 a 123.

NAVARRA

Pasando a ocuparnos de la Compilacién de Derecho Civil de Navarra,
ésta fue aprobada por Ley de 1 de marzo de 1973. En relacién con ella, hay
gue sefhalar que la misma atribuye a la costumbre un orden de prelaciéon
superior a la ley. No obstante, la doctrina ha puesto de manifiesto que esta
previsidon soélo resulta aplicable a la costumbre contraria a la ley foral pero no
a las leyes de aplicacion general.

Por otra parte, la Compilaciéon consta de un Libro Preliminar y tres Li-
bros dedicados al Derecho de Familia, Derecho de Sucesiones y Donaciones y
Derecho de Bienes.

En cuanto al Derecho de Sucesiones, hay que destacar el principio
de libertad de testar en virtud del cual el causante no queda sometido
a limitacion alguna en cuanto a sus facultades de disposicion sobre sus
bienes por acto mortis causa. La Compilacion de Navarra contiene una
muy amplia regulacion de esta materia, recogiéndola en el Libro I, Titulo
V, bajo la rdbrica «Del Testamento y sus formas», en las leyes 184 a 205,
ambas inclusive.

En Navarra, al igual que en Aragon, Pais Vasco y Galicia, se ha conser-
vado en su Compilacién el testamento mancomunado. El testamento de her-
mandad se encuentra regulado en las Leyes 199 a 205, ambas inclusive.

La Compilacion Navarra permite en el p® 1 de la Ley 199, que pueda
otorgarse por «dos 0 mas personas», sin que exista entre ellas ningun vinculo
conyugal o de parentesco.

CATALUNA

En cuanto a la Compilacién de Derecho Civil Especial de Cataluiia, ésta
fue aprobada por Ley de 21 de julio de 1960.
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La Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro Cuarto del Cédigo Civil de Catalu-
fa, relativo a las sucesiones, recoge en el Titulo Il la sucesion testada y dentro
de este Titulo el Capitulo | se dedica a los «Testamentos, codicilios y memorias
testamentarias», en la que se regulan los tipos de testamentos y demas actos
que pueden contener disposiciones de ultima voluntad, los requisitos de la ca-
pacidad para otorgarlos, su contenido, sus formalidades y las reglas generales
a las que se sujeta la interpretacién de las disposiciones que contienen.

En cuanto al contenido de los actos sucesorios, se flexibiliza, amplian-
dolo, el objeto de las memorias testamentarias, que pueden contener dispo-
siciones que no excedan del 10% del activo hereditario, en vez del 5% que
establecia el art. 123 del Cédigo de Sucesiones.

Finalmente, el libro cuarto también recoge la facultad de designar y
modificar, en testamento o en codicilio, los beneficiarios de seguros de vida
o de otros instrumentos de ahorro o prevision.

Dispone el art. 411-3 del Libro Cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, Ley
10/2008, de 10 de julio, al hablar de los «fundamentos de la vocacion», que:

1) Los fundamentos de la vocacién sucesoria son el heredamiento, el
testamento y lo establecido por la ley.

2) La sucesion intestada solo puede tener lugar en defecto de herede-
ro instituido, y es compatible con el heredamiento y con la sucesion
testada universal.

3) La sucesién testada universal solo puede tener lugar en defecto de
heredamiento.

BALEARES

La compilacion de derecho civil de las islas Baleares fue reformada por
Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprobd su
Texto Refundido.

En materia de sucesion testamentaria puede citarse como especialida-
des las siguientes:

— Presencia de los testigos en los testamentos otorgados ante Notario.
— Figura del codicilio.
— Institucion del heredero.
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En cuanto al codicilio, el art. 17, sefala que mediante codicilio, el otorgan-
te puede adicionar o reformar su institucién de heredero dictando disposiciones
sobre su sucesion a cargo de los herederos abintestatos; pero, en ningun caso,
puede instituir heredero, revocar la institucién anteriormente otorgada o excluir
algun heredero de la sucesién, establecer sustituciones, salvo las fideicomisarias
y las preventivas de residuo, desheredar a legitimarios ni imponer condiciéon al
heredero o herederos y determinar la porcion en que cada uno de ellos deba
entenderse instituido, con las limitaciones establecidas en este articulo.

En el codicilio puede establecerse una sustitucion vulgar al legatario.

El otorgamiento de codicilios requerira la misma capacidad y formalida-
des externas que los testamentos.

El testamento ineficaz valdra como codicilio, si reune los requisitos a
gue se refiere el parrafo anterior y no es declarado nulo.

PAIS VASCO

En cuanto al Derecho Foral de los Territorios Histéricos Vascos, éste apa-
rece regulado por la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco de 1 de julio de
1992 que consta de un Titulo Preliminar y tres Libros sucesivamente dedica-
dos al Derecho de Vizcaya, Alava y Guipuzcoa.

En cuanto al Territorio Histérico de Vizcaya, dentro del mismo distingui-
mos entre el Infanzonado o Tierra Llana que se rige por su Fuero propio y las
ciudades de Orduia y Bilbao asi como las denominadas Villas que se rigen
por el Derecho Civil del Estado.

Por otro lado, cabe sefalar instituciones como el principio de concentra-
cion patrimonial de cada caserio, el régimen econémico de comunidad foral
de bienes y el principio de troncalidad en la sucesion.

En cuanto al Territorio Histérico de Alava, cabe distinguir los municipios
de Llodio y Aramayona que se rigen por el Fuero de Vizcaya y la Tierra de
Ayala que se rige por el Fuero de Ayala.

En particular, este ultimo regula dos instituciones fundamentales como
el usufructo poderoso y el principio de libertad de testar.

En cuanto al Territorio Histérico de GuipuUzcoa, éste aparece regulado
en Ley del Parlamento Vasco de 1999 que regula instituciones como el tes-
tamento mancomunado y la transmision del caserio por testamento y por
contrato sucesorio.
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La Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco, regula
en el Titulo Il (de las sucesiones), en el Capitulo | de dicho Titulo «la sucesion
testada», en los arts. 29 al 52, ambos inclusive.

Este Capitulo | se subdivide a su vez en cuatro secciones:

La 1% «de los testamentos en general».

La 22. «del testamento Hil-buruko».

La 3% «Del poder testatorio y del testamento por comisario».

La 4°. «Del Testamento mancomunado o de hermandad».

Del testamento mancomunado, se pueden apreciar antecedentes histo-
ricos tanto en el Fuero Viejo como en el Fuero Nuevo.

En principio, la Ley 3/1992, de 1 de julio, parte de la idea (art. 49-1) de
gue solo «los cényuges podran disponer conjuntamente en un solo instru-
mento, mediante testamento mancomunado o de hermandad». Esta posibi-
lidad se ha visto ampliada, en el ambito personal con la promulgacién de la
ley 2/2003, de 7 de mayo, de «parejas de hecho».

El p° 2 del art. 49 indica que «Este testamento sélo podra ser otorgado
ante notario».

GALICIA

La ley 2/2006, de 14 de junio, (Parlamento de Galicia) de Derecho Civil
de Galicia, regula en el Titulo X la «sucesién por causa de muerte», distribu-
yendo la materia en siete capitulos.

La legislacion gallega siguiendo el camino de las demas legislaciones
espanolas en materia de derecho sucesorio establece en el art. 181, que:

«La sucesion se defiere, en todo o en parte, por:

1°. Testamento.

2°.Cualesquiera de los pactos sucesorios admisibles conforme al derecho.

3°. Disposicion de la Ley».

En lo no previsto en estos preceptos, regira como supletorio el Cédigo Civil.

En cuanto al testamento abierto individual, es aquel en el que intervie-
ne un solo testador y no se deja su formacién, en todo ni en parte al arbitrio
de tercero, ni se hace por medio de comisario o mandatario.

La Ley de Derecho Civil de Galicia regula dos especialidades: la primera
sobre los testigos y la segunda, la lengua en que debera redactarse el testa-
mento.
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En cuanto a la lengua en que debe redactarse el testamento, segun el
art. 183-2, sefala que «el testamento se redactara en la lengua oficial en Ga-
licia que el otorgante escoja».

En lo que se refiere al testamento abierto mancomunado, se recoge en
el art. 187-1, cuando sefala que «es mancomunado el testamento cuando se
otorga por dos 0 mas personas en un Unico instrumento notarial».

La ley 2/2006, permite otorgar conjuntamente el testamento a dos o mas
personas, sin que la Ley exija la existencia de ninguna relacién especial entre
ellas, ni de parentesco, ni de matrimonio, ni de pareja. Ahora bien, el mismo
precepto limita la posibilidad de establecer disposiciones correspectivas sélo
y exclusivamente al supuesto de que fuera otorgado por los conyuges.

En cuanto al testamento por comisario, el art. 196 de la Ley 2/2006,
intenta dar un concepto de de testamento por comisario, cuando dice «Se
llama testamento por comisario, al que uno de los cédnyuges otorga en el
ejercicio de la facultad testatoria concedida por el otro».

Por otra parte, algunos autores opinan que el testamento militar «esta
permitido a los componentes de los institutos armados con organizacién mi-
litar que en tiempo de guerra pasen a depender del Ministerio de Defensa»
En este orden de cosas, la Guardia Civil, aunque dependiente del Ministerio
del Interior, tiene organizacién militar, pasando en tiempo de guerra o du-
rante estado de sitio a depender del Ministerio de Defensa, sus miembros
se incluyen, ante estas circunstancias, entre los militares del articulo 716.
No obstante, en nuestra opinién, los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado que no tengan estructura militar ni dependencia del
Ministerio de Defensa asi como otras fuerzas equivalentes de las Comuni-
dades Autonomas, ya dependan de Ministerios civiles o de la respectiva Co-
munidad, podran otorgar estos testamentos si participan en operaciones de
guerra o se encuentran destinados en zona afectada por la actividad bélica,
pasando en el instante e la declaracion del estado de guerra a depender del
Ministerio de Defensa. En este sentido, el Cédigo civil de Peru de 1993, en
su articulo 712, al referirse a los posibles otorgantes del testamento militar
incluye a las «Fuerzas Policiales??».

22 Cédigo Civil de Peru de 1993.
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Los «voluntarios», como personal ajeno a las Fuerzas Armadas que se
somete a ellas cooperando en las actividades de la milicia, son también po-
sibles otorgantes del testamento en tiempo de guerra, pues no tienen otra
caracteristica de los profesionales mas que su forma de alistamiento o enro-
le: voluntaria o espontanea.

También pueden acogerse al articulo 716 del CC los «rehenes», com-
prendiendo dicho concepto a cualquier persona privada de libertad con oca-
sion del conflicto bélico. En este sentido, son rehenes tanto los tomados al
enemigo como los ciudadanos propios que el enemigo retenga sean milita-
res o no.

Los «prisioneros» son otras de las personas facultadas para otorgar
testamento en tiempo de guerra. En este sentido, el prisionero extranjero,
retenido por el Ejército espanol, podra otorgar testamento conforme a los
articulos 716 a 721 del Cédigo civil. Analizando mas en profundidad estas
situaciones, TABOADA, 2 dice: «En cuanto a los extranjeros prisioneros del
Ejército espafiol, no debemos olvidar que quienes se hallan no sélo aleja-
dos de su patria, sino en poder del Ejército de una nacién enemiga, deben
tener, sin duda alguna, el derecho a ordenar su ultima voluntad siguiendo
solemnidades especiales propias de su situacién», por otra parte, MUCIUS
SCAEVOLA?, al preguntarse si los rehenes o prisioneros extranjeros podran
acogerse a los beneficios de nuestro articulo 716, resuelve con una contesta-
cion que «ha de ser condicional». Testaran aquéllos con arreglo al derecho
de su pais si se hallan en poder de un ejército espanol que opere en territorio
de otra naciéon , porque el cédigo no puede destruir por si solo la doctrina
de los llamados estatutos (personales y locales), ni tampoco contradecirse
con la disposicién de su articulo 11, segun el cual las formas y solemnidades
de los testamentos se regiran por las leyes del pais donde se otorguen (locus
regit actum): y como el legislador espainol no puede gozar de soberania ni
de potestad sobre subditos de otro estado, aunque éstos accidentalmente
se hallen en manos de fuerzas militares espafiolas, es imposible imponerles
con caracter obligatorio preceptos dictados para los nacionales , ni menos
invadir atribuciones privativas de la soberania de otra nacién, a no ser que
sobre este extremo exista entre Espana y dicha nacién tratado internacional

23 Taboada. Testamentos Militares.
24 Mucius Scaevola. Cédigo Civil comentado y concordado.1896.
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en el que ambas potencias, libre y espontdneamente, modifican la doctrina
de los estatutos».

Por su parte, delimitando los conceptos de «prisionero» y «preso», la
sentencia de 10 de julio de 1944 establece que no esta facultada para otor-
gar testamento militar la persona que, aun corriendo serio peligro de muerte
en circunstancias de guerra civil (por proximidad al frente de combate), se
encuentra presa y no prisionera.

En lo que se refiere a la expresion «individuos empleados en el ejército»,
debe entenderse en un sentido amplio, no s6lo como relacién laboral, incluye
a toda persona que presta sus servicios en las Fuerzas Armadas, sin asimilacion
necesaria a ningun empleo castrense, y que en tiempo de guerra estd sometida
a los mismos riesgos que el personal militar. También incluye dicho concepto a
los expertos y técnicos que sean agregados a la expedicién armada, en virtud de
las peculiaridades de la misién, y a los diplomaticos o mediadores que acompa-
fan al Ejército para tratar, segun las circunstancias, con las partes beligerantes.

En lo que se refiere a la expresion «seguir al Ejército», este concepto
debe ser interpretado, no en virtud del movimiento de las tropas en lucha,
sino en base al sentido finalistico del testamento en tiempo de guerra, por
lo que sequidor del Ejército sera todo aquel que vea repercutir en su persona
los peligros de la guerra. En este sentido, seguir al Ejército es compartir con
éste los riesgos bélicos y las amenazas que la guerra supone, afrontar sus
vicisitudes. Que ademas este «seguir» al Ejército, este compartir sus peligros,
sea involuntario o autorizado, puede tener importancia para demostrar en
su dia el caracter especifico del «seguidor», pero no es condicion exigida
para el otorgamiento. Tampoco es exigida por el Cédigo la permanencia en
el seguimiento, por lo que puede ser seqguidor del Ejército quien comparta
con éste, en un momento determinado, los peligros de la guerra, como por
ejemplo pudiera ser un suministrador de viveres, los guias o exploradores,
intérpretes, fotégrafos, corresponsales de periédicos, observadores de otros
ejércitos y de Organismos internacionales.

Ademas de ellos pueden utilizar el testamento militar cualquier perso-
na que comparta, aunque no sea por su voluntad la suerte de una fuerza ar-
mada, por ejemplo los evacuados (cuando la evacuacién la haga el ejército),
los sitiados o refugiados, etc.

La Direccidon General de los Registros y del Notariado el 10 de marzo de
1999, en contestacién a un escrito remitido por el Interventor General de la
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Defensa, relativo a la validez de un testamento militar, se incliné por la afir-
mativa. Se trataba de un supuesto en el que la testadora tenia la categoria
de personal civil contratado por el Ministerio de Defensa como intérprete y
carecia de la nacionalidad espafiola.

El Centro Directivo parte de la idea de que la facultad de otorgar tes-
tamento militar no viene predeterminada por la nacionalidad, sino por el
cumplimiento de los requisitos reales establecidos en los articulos 716 y si-
guientes, afadiendo que si bien no se exige la condicién de militar para
poder otorgar esta clase de testamento, si se exige que exista una relacién
de vinculacién con el Ejército (militares en campana, voluntarios, rehenes,
prisioneros, y demas individuos empleados en el Ejército o que sigan a éste).
En la expresiéon de individuos que siguen o estan empleados en las Fuerzas
Armadas se pueden comprender todos aquellos que las acompaifan en sus
movimientos para ejercer un oficio o profesiéon; y entre estos cita la Direc-
cion, a titulo de ejemplo, a los intérpretes.

Concluye diciendo que si la testadora no pertenece al Ejército espafiol
ni esta vinculado a él del modo antes sefialado, «no tiene capacidad para
otorgar este tipo de testamento especial». Por lo tanto, de estas palabras se
deduce, con toda claridad, que como se trata de personal civil contratado
por el Ministerio de Defensa como intérprete puede, a sensu contrario, otor-
gar el testamento militar y el mismo sera valido de acuerdo con la legislaciéon
espanola.

El testamento militar, tanto el ordinario como el extraordinario, puede
ser otorgado por cualquier persona afectada por el contexto bélico; exigién-
dose ademas, para otorgar testamento extraordinario, la proximidad de al-
gun peligro por accién de guerra.

4.4.2. La situacion en que se encuentra el otorgante

El sentido actual del testamento otorgado en tiempo de guerra no debe
circunscribirse a la clasica concepcién de la guerra recogida en nuestro Co-
digo civil, pues hoy en dia los conflictos armados adquieren peculiaridades
muy diversas que no tienen cabida en la guerra tradicional y no implican
una abierta conflagracién armada; por lo que seria conveniente extender la
aplicacion de estos testamentos a algunos supuestos, como el de soldados y
civiles espanoles interviniendo en misiones internacionales en zonas de gue-

81




CURSO DE PERFECCIONAMIENTO

ESCUELA MILITAR DE INTERVENCION EN NOTARIA MILITAR

rra o posguerra fuera de nuestras fronteras, o como podria ser frente a cir-
cunstancias extraordinarias (como la declaracién de los estados de excepcién
y sitio ), o ante la amenaza del potencial bélico de algun Estado en guerra
aunque ésta no sea contra nuestro pais.

En tal sentido conviene recordar el informe de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, de fecha 18 de febrero de 1993, sobre testa-
mentos militares otorgados durante la intervencion del contingente espafiol
en la antigua Yugoslavia, que se hace eco de la consulta resuelta por la Aseso-
ria Juridica General del Ministerio de Defensa, referencia 4701/11/sc, del afo
1993, pues dicha instruccién establece que si bien no puede decirse que los
espanoles destacados en la zona estén en guerra, pues Espafia no es parte be-
ligerante en el conflicto armado, no puede discutirse que si estan en «tiempo
de guerra», ya que se encuentran en un territorio en guerra, en zona de com-
bate y sometidos a un riesgo inherente a la funcién humanitaria que realizan.

Este mismo informe solventé la cuestion relativa al lugar donde se pue-
de ejercer la Notaria Militar, en el sentido de que sélo se puede ejercer cuan-
do las tropas se encuentren en la Zona de Operaciones, donde se desarrolle
la misién, debiendo en caso contrario acudir a la Notaria Civil.

4.4.3. Los funcionarios o personas que pueden autorizarlos.

De acuerdo con lo sefalado en el art. 716 del CC, las personas autoriza-
das para otorgar testamento son aquellos que ostenten el empleo de Capi-
tan o superior grado, el Capellan o Facultativo y los Subalternos.

A estos efectos, el Capellan (sacerdote) o Facultativo (médico) no puede
ser cualquiera que desempefie esas funciones y se halle en el lugar, sino que
ha de estar encuadrado de alguna manera en las fuerzas armadas, esto es, un
cura castrense o un médico militar®.

A las anteriores personas, debe afiadirse, aunque cambiando la forma
de testar al Comisario de Guerra, en este sentido el art. 717 dice que «tam-
bién podran las personas mencionadas en el articulo anterior (parrafo 1°)
otorgar testamento cerrado ante un Comisario de Guerra, que ejercera en
este caso las funciones de notario, observandose las disposiciones de los ar-
ticulos 706 y siguientes». Este testamento debe ajustarse a las tres fases de

25 Albadalejo-Gutiérrez del Solar. Comentario al Cédigo Civil.
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gue nos habla la doctrina: la preparacién, el otorgamiento y la conservacién
hasta su protocolizacion. El cargo de Comisario de Guerra, ha desparecido
del Ejército y en sustituciéon del mismo, por Ley 15 de mayo de 1902 se re-
organizé el cuerpo administrativo del Ejército y se crearon los cuerpos de
Intervencion y el de Intendencia. Mas tarde, el Real Decreto de 31 de agosto
de 1911 asigno al interventor de cada plaza el ejercicio de la notaria militar
en lo que respecta a la legalizacién de documentos militares, autorizar tes-
tamentos cerrados. Esta cuestién resultaba incongruente, porque el articulo
717 no habia sido derogado.

En la actualidad el apartado 1 del articulo 38 de la Ley 39/2007, de 19 de
noviembre, de la carrera militar, dice: «Los miembros del Cuerpo Militar de
Intervencién, agrupados en una escala de oficiales, tienen como cometidos el
control interno de la gestion econémico financiera...el ejercicio de la notaria
militar, en la forma y condiciones establecidas en las leyes, y el asesoramien-
to econémico fiscal».

El Unico supuesto que la ley no exige funcionario o persona asimilada es
en el testamento abierto extraordinario. «Durante una batalla, asalto, com-
bate y generalmente en todo peligro proximo de accion de guerra, podra
otorgarse testamento militar de palabra ante dos testigos» art. 720 CC.

Nos estamos refiriendo en este apartado a los funcionarios o personas
gue pueden autorizar los testamentos militares, pero podriamos plantearnos
la siguiente cuestion: ;Puede el interventor militar autorizar su propio tes-
tamento?

La contestacién a esta pregunta la encontramos en el parrafo 2° del ar-
ticulo 139 del Reglamento Notarial que sefala textualmente: «En tal sentido,
los Notarios podran autorizar su propio testamento, poderes de toda clase,
cancelacion y extincion de obligaciones. De igual modo podran autorizar o
intervenir en los actos o contratos en que sea parte su conyuge o persona con
analoga relacién de afectividad o parientes hasta el cuarto grado de consan-
guinidad y segundo de afinidad, siempre que retnan idénticas circunstancias.

Exceptuase el caso de autorizacion de testamentos en que se les nom-
bre albaceas o contadores-partidores y los poderes para pleitos a favor de los
mencionados parientes.

En cuanto a la forma debe utilizarse la antefirma «por mi y ante mi...»
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5. EL TESTAMENTO MILITAR ABIERTO

5.1. Introduccion

El Coédigo define cada uno de los testamentos comunes haciéndolo, en
cuanto al abierto, en los siguientes términos: «Es abierto el testamento siem-
pre que el testador manifiesta su ultima voluntad en presencia de las per-
sonas que deben autorizar el acto, quedando enteradas de lo que en él se
dispone» (art. 679).

Dentro de esta definicion se comprenden tanto el testamento abierto or-
dinario, o ante Notario, como los testamentos abiertos extraordinarios, sin No-
tario, en inminente peligro de muerte (art. 700) y en caso de epidemia (art. 701).

Igualmente, quedan comprendidos en esta definicién del testamento
abierto algunos especiales en su forma oral como sucede con el militar en los
supuestos de los articulos 716 y 720, Y el maritimo en los casos de los articulos
722y 731.

El testamento ordinario abierto consiste en la manifestacion oral de las
disposiciones de ultima voluntad ante un oficial que tenga por lo menos la
categoria de capitan, ante el capellan o facultativo que asista al testador, si
éste se halla enfermo o herido, o ante el jefe que mande su destacamento.

Son aplicables a los testamentos especiales militares abiertos los siguien-
tes articulos del Codigo Civil:

Art. 695.- «E/ testador expresara oralmente o por escrito su ultima vo-
luntad al Notario. Redactado por éste el testamento con arreglo a ella y con
expresion del lugar, ano, mes, dia y hora de su otorgamiento y advertido el
testador del derecho que tiene a leerlo por si, lo leera el Notario en alta voz
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para que el testador manifieste si esta conforme con su voluntad. Si lo estu-
viere, sera firmado en el acto por el testador que pueda hacerlo y, en su caso,
por los testigos y demds personas que deban concurrir.

Si el testador declara que no sabe o no puede firmar, lo hara por ély a
su ruego uno de los testigos».

Art. 696.- «<El Notario dara fe de conocer al testador o de haberlo iden-
tificado debidamente y, en su defecto, efectuara la declaracion prevista en el
articulo 686. También hard constar que, a su juicio, se halla el testador con la
capacidad legal necesaria para otorgar testamento».

Art. 686.- «Si no pudiere identificarse la persona del testador en la for-
ma prevenida en el articulo que precede, se declarara esta circunstancia por
el Notario, o por los testigos en su caso, resefando los documentos que el
testador presente con dicho objeto y las senas personales del mismo.

Si fuere impugnado el testamento por tal motivo, correspondera al que
sostenga su validez la prueba de la identidad del testador».

Art. 699.- «Todas las formalidades expresadas en esta Seccion se practi-
caran en un solo acto que comenzara con la lectura del testamento, sin que
sea licita ninguna interrupcion, salvo la que pueda ser motivada por algun
accidente pasajero».

Art. 705.- «Declarado nulo un testamento abierto por no haberse ob-
servado las solemnidades establecidas para cada caso, el Notario que lo haya
autorizado sera responsable de los danos y perjuicios que sobrevengan, si la
falta procediere de su malicia, o de negligencia o ignorancia inexcusables».

Una de las diferencias de esta forma de testar, con respecto al testamen-
to cerrado y el testamento olégrafo, consiste en la publicidad de su otorga-
miento. Para el otorgamiento de los testamentos especiales militares abier-
tos sera siempre inexcusable la presencia de dos testigos idoneos (art. 716 «in
fine» del CQ).

Para DIEZ GOMEZ? no es éste en realidad un testamento militar sino
una variedad de un testamento otorgado en peligro inminente de muerte y
por eso el Codigo no determina las personas que pueden otorgarlo, que no
se limitan a las sefaladas en el articulo 716, sino que puede ser cualquiera.
Seria absurdo que dos personas refugiadas juntas durante un bombardeo aé-
reo, una pudiera testar en forma militar extraordinaria por ser algo asi como

%6 Diez Gémez, Aurelio. El testamento militar espafiol.
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mecanografa de un establecimiento militar, y la otra no. Sin embargo, reco-
noce que la sentencia de 10 de julio de 1944 sustenta la opinién contraria.

Es frecuente, en Zona de Operaciones en la que el Fedatario militar
que acompafa a las Fuerzas Expedicionarias que, generalmente ostenta al
menos el empleo de Capitan, se aproveche esta circunstancia para que esta
modalidad testamentaria se otorgue ante el Oficial del Cuerpo Militar de
Intervencién. Asi vemos como dicho Oficial Interventor no sélo autoriza el
testamento militar cerrado, Unica en la forma del testamento militar que el
Cédigo civil reserva al Interventor en su funcién del Notario, sino que viene
autorizando también el testamento militar ordinario abierto, hasta el punto,
gue al igual que ocurre en territorio nacional, esta forma de testar se ha con-
vertido en la forma mas habitual de testar que se viene realizando en dichas
Zonas de Operaciones.

De la anterior consideracion surge la siguiente pregunta: ;Puede un
Interventor Militar que acompaiie a las fuerzas expedicionarias autorizar un
testamento militar distinto al establecido en el art. 717 del CC, y, en concre-
to un testamento militar ordinario abierto, o en su caso, Unicamente actua
como oficial de la fuerza que compone el «ejército» (usando la terminologia
del parrafo primero del articulo 716 del Cédigo Civil)?

Sobre esta cuestion observamos dos posturas entre los autores que se
ocupan de esta materia que convendria definirse al objeto de unificar crite-
rios entre los interventores que se desplazan con las fuerzas expedicionarias
puesto que la actuacion del Interventor Militar es distinta en el otorgamien-
to del testamento militar ordinario abierto segun actue como Fedatario mili-
tar o como un Oficial, que ostente al menos la categoria de Capitan.

Cuestion importante que conviene resolver, pues el interventor destaca-
do al autorizar un testamento ordinario abierto, si considera que actua como
Fedatario militar, podria emitir una copia de dicho testamento al testador,
y que esta copia fuera legalizada por el Jefe de la Plana Mayor de las Fuer-
zas Expedicionarias, tal y como establece el articulo 2° del Decreto de 25 de
septiembre de 1941, sin embargo, si se interpreta que segun la legislacion
vigente, el Unico testamento que puede autorizar en su condicién de Fedata-
rio militar es el testamento ordinario cerrado, no se trata de un instrumento
publico otorgado por un fedatario militar sino de un testamento especial mi-
litar otorgado ante un Oficial y dos testigos segun lo dispuesto en el articulo
716 del Cédigo Civil.
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En ese caso, lo que si puede hacer el Fedatario militar es autorizar un
testimonio en fotocopia de su testamento especial militar abierto para el
testador que lo pida.

Una primera tendencia que podriamos denominar clasica mantiene que
de acuerdo con la legislacion vigente, el Unico testamento militar que puede
otorgar el Interventor Destacado en Zona de Operaciones en su condicién de
Fedatario Militar es el testamento militar ordinario cerrado recogido en el
articulo 717 del CC, por consiguiente, no se trata de un instrumento publico
otorgado por un Fedatario militar sino de un testamento especial militar
otorgado ante un Oficial y dos testigos segun lo dispuesto en el articulo 716
del Cédigo Civil.

Sobre esta cuestién sefala Gutiérrez del Solar?’ lo siguiente: Si el Decre-
to de 25 de septiembre de 1941 otorga al interventor militar, la fe publica
notarial en su mas amplio sentido respecto de las fuerzas expedicionarias
en su articulo 1, pudiendo autorizar como notario instrumentos inter vivos
e incluso donaciones mortis causa, no puede autorizar testamentos abiertos
como tal interventor, sino sélo como Oficial, al no ser aplicable dicho Decreto
a los testamentos; lo cual resulta un tanto paradojico.

Nuestro compafiero el Coronel Interventor D. FERNANDO ROMAN en su
monografia El testamento militar ordinario cerrado: La forma de testar re-
servada por el cddigo civil al Interventor Militar, en la pagina 29 se pregunta,
¢ Es el testamento militar ordinario en su forma cerrada la Unica forma de tes-
tar cuya autorizacion reserva el Cédigo Civil al Interventor Militar?, concluye
sefalando que «nosotros, por el contrario, entendemos que del examen de
las personas llamadas a intervenir en las diferentes especies de testamentos
militares, ordinarios y extraordinarios, abiertos o cerrados, requlados por los
articulos 716 a 721 del Cddigo Civil (Oficiales, Capellanes, Facultativos, sub-
alternos y testigos), unicamente puede el Comisario de Guerra o Interventor
Militar actuar como tal en el testamento militar ordinario cerrado, intervi-
niendo en las demas formas testamentarias, bien como Oficial, bien como
simple testigo, debiendo prevalecer lo dispuesto por el Cddigo Civil, norma
con rango de Ley, sobre lo establecido por normas de rango inferior (Decre-
tos, Instrucciones), en virtud del principio de jerarquia normativa».

27 Qutiérrez del Solar. La Fe publica Notarial.
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Sin embargo, otros autores como es el caso de RIVAS MARTINEZ2 man-
tienen que en el supuesto de normalidad (como podria ser el de la presen-
cia del interventor militar en una Base cualquiera en Zona de Operaciones),
creen que el art. 716 debe ser objeto de una interpretacion mas actualizada
y acorde con las disposiciones vigentes en esta materia. En efecto sefala,
partimos en este punto de la siguiente afirmacién: En la hipétesis factica con-
templada en el art. 716, creemos que cualquiera que sea el rango militar del
testador, el testamento debe ser autorizado, en principio, si es posible por el
Interventor Militar que siga al Ejército o Fuerza expedicionaria, y ello porque
los miembros del Cuerpo Militar de Intervencién, son los que en el ambito
del Ministerio de Defensa y de sus organismos auténomos, tienen atribuidas
(entre otras funciones), las de «ejercer la notaria militar en la forma y condi-
ciones establecidas por las leyes», todo ello segun dispone el apartado 1 del
articulo 38 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar.

El Interventor Militar es Notario en el ambito del Ministerio de Defensa,
y como tal la Ley 39/2007 le atribuye el ejercicio de «/a Notaria militar». Por
ello, creemos que ha de ser precisamente él el que puede y debe autorizar los
testamentos ordinarios (abiertos y cerrados) otorgados por las personas a las
que se refiere el art. 716. Ahora bien, como en situaciéon de tiempo de guerra
a veces, por las circunstancias especiales en que se desenvuelven los testa-
mentos militares, no es posible o es muy dificil acudir o estar en presencia
del Interventor que se desplaza con las fuerzas expedicionarias es cuando los
interesados podran acudir a las previsiones de autorizacién que contempla
el art. 716, al referirse «ante un Oficial que tenga por lo menos la categoria
de Capitan».

Problema especial que debemos plantear es el siguiente: «Sera nulo el
testamento en tiempo de guerra autorizado por un Teniente o por un Alfé-
rez?».

Esta cuestion la contesta ROMERO PAREJA?® manifestando que es de la
opinidon de que el legislador, al exigir que el autorizante tenga por lo menos
la categoria de Capitan, se ha dejado llevar por la inercia anquilosante de los
precedentes legislativos y ha entendido que la cualificacion y las aptitudes
de los militares son las mismas hoy que en la época de redaccién del Codi-

28 Rivas Martinez. Derecho Civil y Foral.
29 Romero Pareja. Otorgamiento del testamento en tiempo de guerra. R.J.N. 2003.
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go Civil (cuando los oficiales tenian unos conocimientos adecuados al acto
de autorizacién, conocimientos y aptitudes que posiblemente no tenian los
suboficiales de la época). Pero hoy en dia la formaciéon académica de los sub-
oficiales es lo bastante completa como para actuar de autorizantes de estos
testamentos, con mas motivo la de cualquier oficial. Por ello, llevado a los
Tribunales un testamento otorgado en tiempo de guerra y autorizado por un
oficial de empleo inferior a Capitan, pensamos que seria ilégico declararlo
nulo sélo por adolecer de este defecto en la autorizaciéon; pues, el verdadero
actor juridico de los testamentos es el otorgante, siendo los fedatarios co-
operadores de naturaleza externa y formal.

Y, puesto que el Interventor Militar (que es Notario en el ambito del Mi-
nisterio de Defensa) puede no haber alcanzado tal categoria (por tener, por
ejemplo, el empleo de Teniente), se plantea la duda de si, no obstante su cua-
lificacion para los cometidos autorizantes, carecen de facultad de fedacién
de los testamentos otorgados en tiempo de guerra. Pensar que esto es asi
parece poco légico y desacertado para el espiritu del testamento otorgado
en tiempo de guerra. Mas pensemos también en el supuesto de un Notario
que, al ser movilizado como reservista, no pueda autorizar un testamento en
tiempo de guerra por ostentar un empleo inferior al de Capitan, ;también
esta privado de su facultad autorizante? Al menos hay que reconocer que
seguir manteniendo que sélo los capitanes, o superiores, pueden autorizar
testamentos ex art. 716 (o 721 por remision) parece disconforme con nuestro
Derecho positivo y contrario a la finalidad de estos testamentos especiales.

En este sentido, de lege lata, cabe una interpretacién del término «capi-
tan» adaptada a la realidad social y a la cualificacion y aptitudes del personal
de nuestros Ejércitos, por lo que parece adecuado propugnar la validez del
testamento otorgado en tiempo de guerra ante un oficial de empleo inferior
a Capitan o incluso, ante un suboficial.

La postura expuesta nos parece acertada, pero estd pensada con pre-
vision de derecho constituyente futuro, por lo que hoy en los casos de falta
de interventor o que no sea posible o facil acceder al mismo, por las circuns-
tancias especiales del caso, admite el Codigo que el testamento pueda ser
autorizado en la forma que se indica, o sea por un Oficial que tenga por lo
menos la categoria de capitan y de cualquier Arma o Cuerpo del Ejército.
No se exige que tenga mando directo sobre el testador, ni siquiera que lo
tenga sobre algunas de las unidades que se encuentren en el lugar de otor-
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gamiento. La expresion del Cédigo «por lo menos» da a entender que lo que
el legislador ha querido exigir es que el autorizante tenga como minimo el
rango jerarquico de Capitan.

Con la experiencia acumulada por los numerosos interventores despla-
zados a las zonas de operaciones, el procedimiento que se viene utilizando
como mas habitual en el otorgamiento del testamento ordinario abierto es
el siguiente.

1°.- cuando un miembro del Contingente requiere al Fedatario militar
para otorgar testamento militar abierto, se procede a asesorarle, sobre las
diversas formas de testar, su tramites y solemnidades de otorgamiento, asi
como determinados conceptos como el de institucién de heredero, legados,
legitimas, variedades forales, etc.

En lo que se refiere al contenido del testamento, es conveniente que
tras la comunicacion de la voluntad del testador al Fedatario, este proceda a
redactar un borrador sobre su contenido.

2°.- El testador expresara de nuevo, oralmente o por escrito su ultima
voluntad al Fedatario militar, y ante dos testigos idoneos. El Fedatario militar
redactara el testamento con arreglo a ella y con expresion del lugar, ano,
mes, dia y hora de su otorgamiento.

Advertido el testador del derecho que tiene a leerlo por si, lo leera el
Fedatario militar en alta voz para que el testador manifieste si esta conforme
con su voluntad. Si lo estuviere, sera firmado en el acto por el testador que
pueda hacerlo y por los testigos. Si el testador declara que no sabe o no pue-
de firmar, lo hara por él y a su ruego uno de los testigos.

El Fedatario militar dara fe de conocer al testador o de haberlo identi-
ficado debidamente y, en su defecto, efectuara la declaracién prevista en el
articulo 686. También hara constar que, a su juicio, se halla el testador con la
capacidad legal necesaria para otorgar testamento.

Todas las formalidades expresadas en esta Seccién se practicaran en un
solo acto que comenzard con la lectura del testamento, sin que sea licita
ninguna interrupcion, salvo la que pueda ser motivada por algun accidente
pasajero.

3°.- El Cédigo Civil sefala que los testamentos especiales militares abier-
tos «deberan ser remitidos con la posible brevedad al Cuartel General y, por
éste, al Ministro de la Guerra»; terminologia y tramite que debe ser adapta-
do a nuestros dias.
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Realmente, si el testamento especial militar abierto se otorga ante un
Fedatario militar, se utiliza la via funcional que permite la Notaria militar con
el objeto de remitirlo a territorio nacional. Para ello, el Fedatario militar, in-
formando debidamente al testador, remitira cuanto antes a la Intervencién
General de la Defensa el testamento, para su tramite posterior.

Al testamento abierto debera acompanarse el correspondiente Parte
testamentario dirigido al Director General de los Registros y del Notariado
del Ministerio de Justicia. (ANEXOS Iy II).

Estos documentos (el testamento y el parte testamentario), deberan intro-
ducirse en un sobre de mayor tamafno (es conveniente reforzar sus bordes con
cinta de embalar después de cerrarlo) que sera remitido a la Intervenciéon General
de Defensa a través del Registro General de la Secretaria del Jefe del Contingente.

Dado que el sobre citado se entrega cerrado en el Registro General, es
necesario acreditar su contenido; para ello es preciso pegar a su cubierta un
certificado del Fedatario Militar. (ANEXO IIl.)

Finalmente, dicho sobre se remite a la Intervencion General de la De-
fensa acompafnado de un oficio (del que se debe guardar copia, en el archivo
de la Intervencion) a través, como ya se ha dicho, del Registro General de la
Secretaria del Jefe del Contingente.

Es conveniente con respecto a los puntos anteriores realizar las siguien-
tes precisiones:

5.2. Testigos

En cuanto a la presencia de testigos un problema especial que puede
plantear el testamento abierto ordinario autorizado por militar, que tenga por
lo menos la categoria de Capitan, es el de si los ordenanzas, escribientes o ayu-
dantes del autorizante puedan estar comprendidas o no en la prohibicién del
articulo 681, cuando habla de que no pueden ser testigos en los testamentos
los que «tengan con éste (Notario) relacion de trabajo». Parece que la contes-
tacion es que las personas citadas pueden ser testigos pues la relacion que les
une con el militar autorizante no es la misma ni en la intensidad ni en perma-
nencia que la que une a los empleados del Notario con éste. No obstante pare-
ce conveniente, si es posible, elegir los testigos entre otros componentes de los
cuadros militares para evitar, en su momento, la posible tacha de parcialidad
de esos testigos y la consiguiente ineficacia testamentaria.
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5.3. Caducidad

En cuanto a la caducidad La ventaja que poseen los testamentos espe-
ciales militares abiertos sobre los cerrados es que aquellos tienen un plazo
de caducidad concreto, tal y como expresa el ultimo parrafo del articulo 719
del Codigo Civil: «Los testamentos mencionados en el articulo 716 caducaran
cuatro meses después que el testador haya dejado de estar en campana».
Y eso supone que la voluntad expresada por el testador mediante un tes-
tamento especial militar abierto no precisa una revocacion expresa ante un
Notario, si cambia; ya que basta con que transcurra el plazo de caducidad
sefialado para que esa voluntad se tenga por no expresada. Sin embargo la
voluntad manifestada en un testamento especial militar cerrado tiene una
eficacia indefinida y su modificacion o revocacién requerird de un nuevo
acto del testador. Es conveniente, que con caracter previo a la firma por el
testador del testamento, el Fedatario Militar, haga esta advertencia.

No obstante, en relacién a la caducidad el profesor Rivas Martinez quie-
re dejar abierta una cuestion y es la siguiente: para la hipoétesis en la que el
testamento militar abierto ordinario estuviera autorizado por el Interventor
Militar desplazado con el mismo cuerpo expedicionario (que es a quien le
corresponde la actuacion y ejercicio de la Notaria Militar), quizas pudiera
pensarse (desde una 6ptica de lege ferenda), que ese testamento no deberia
estar sujeto a plazo de caducidad, pues el Cédigo Civil, con relaciéon al tes-
tamento cerrado ordinario, no establece plazo alguno de caducidad, quizas
pensando en que si el Interventor Militar es el que ejerce las funciones de
Notario, a los testamentos por él autorizados deben aplicarse las mismas re-
glas que a los autorizados por Notario, y éstos tienen caracter definitivoy no
estan sujetos a plazo alguno de caducidad.

En cuanto a lo establecido en el articulo 684 del CC, se observa la exis-
tencia de dos tipos de testamentos:

5.4. Testamento en lengua que el notario no conozca

Requiere la presencia de acuerdo con el citado articulo de un intérpre-
te, elegido por el Fedatario, que traduzca la disposicién testamentaria a la
lengua oficial que emplee el notario en el lugar del otorgamiento. Se escri-
bira en las dos lenguas, indicando cual ha sido la empleada por el testador.
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En el supuesto posible de que el otorgamiento se haga en lengua vernacula
cooficial con el castellano en alguna Comunidad Auténoma espafiola, si el
Fedatario la conoce, no serd necesario utilizar ademas el castellano, basta
que la redaccion del testamento se haga en la lengua correspondiente.

5.5. Testamento cuando el testador se exprese en lengua extrajera

Cuando el testador se exprese en lengua extranjera, por ejemplo si
el testador es un prisionero de ejército extranjero o soldado extranjero de
ejército aliado espafol, el articulo 684, parrafo segundo sefiala que el tes-
tamento se escribird en esta y en la lengua oficial que emplee el Fedatario,
aun cuando éste conozca aquella. Se exige la doble redaccién, pero el cono-
cimiento por parte del Fedatario de la lengua utilizada por el testador hace
innecesaria la intervencién del intérprete (no es necesario que sea oficial). El
espafol puede testar en idioma extranjero, asi como el otorgante no espafiol
podra hacerlo, aunque domine el castellano u otra lengua cooficial en algu-
na Comunidad Auténoma espafiola.

En el testamento militar no existe una regulacién especial distinta a la
gue se contempla en el articulo 684del Cédigo Civil y en el articulo 150, pa-
rrafo tercero, del Reglamento de la Organizacién y Régimen del Notariado,
aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944. Aunque lo loégico es que el
testador exprese su uUltima voluntad en el idioma que el del fedatario militar,
no podemos olvidar que también pueden utilizar la forma de testamento
militar, como refleja el articulo 716 del Cédigo Civil, ademas de los militares
en campana, los voluntarios, rehenes, prisioneros y demas individuos em-
pleados en el ejército, siendo la diversidad lingUistica muy variada.

5.6. Elevacion a escritura publica y protocolizacion

En lo que se refiere a la elevacion a escritura publica y protocolizacion
se debera proceder segun el propio Cédigo, «en la forma prevenida en la Ley
de Enjuiciamiento Civil». Esta disposicién del sequndo parrafo del articulo
718 parece referirse, tal y como sefiala SANCHEZ ROMANS3?, sélo a los tes-
tamentos abiertos, pues a continuacion el tercer parrafo dice: «Cuando sea
cerrado el testamento, el Juez procedera de oficio a su apertura en la forma

30 SAnchez Roman. Estudios de Derecho Civil.
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prevenida en dicha ley, con citacion e intervencion del Ministerio Fiscal, y
después de abierto lo pondra en conocimiento de los herederos y demas
interesados».

En sintesis, a aquellos herederos interesados se les cita para que sepan
que les ha sido reconocida esa condiciéon por el testador, que de otro modo
podrian ignorar, a fin de que después procedan como bien les parezca y
convenga. A tales efectos, habra que considerar como interesado en el testa-
mento militar abierto y, por tanto, con legitimacién para acudir ante el juez
que haya de instruir el expediente de jurisdiccidon voluntaria, al que hubiere
recibido en el testamento cualquier encargo del testador, segun el numero
2°. Del articulo 1.944 de la LEC.

Por otra parte, a los herederos e interesados en la herencia, que son las
partes legitimadas, al citarseles no se hace mas que en condiciones de pedir
la elevacion a escritura publica del testamento y cuantas diligencias de pro-
tocolizacién fueran conducentes a la plena eficacia de la disposicion testa-
mentaria, si es que voluntariamente quieren tomar la iniciativa, porque, de
no ser asi, la autoridad judicial terminara su cometido después de practicar
la citaciéon acordada, sin que de oficio pueda hacer mas.

En la fase de protocolizaciéon ha de tenerse en cuenta que el testamento
se presentara escrito, siendo aplicables las reglas de la LEC contenidas en los
articulos 1.943 a 1.955 y, consiguientemente, habran de reconocer sus firmas
tanto los testigos que, en su caso, asistieron a la redaccién como el autori-
zante del otorgamiento. El juez expedira el oportuno exhorto a la Autoridad
militar respectiva, si los intervinientes en el acto de otorgamiento se hallan
todavia en campafa o son profesionales del Ejército, o al Juzgado ordinario
competente, para los restantes supuestos.

El juez que haya instruido las diligencias acordara la protocolizaciéon del
testamento en los libros del notario de su demarcacion judicial o del que ten-
ga a bien designar. Pero si el testador hubiera mencionado el archivo notarial
al que debe quedar incorporado su testamento, debe respetarse su voluntad.

5.7. El testamento militar abierto extraordinario

En el Codigo Civil se distinguen dos modalidades, tal y como hemos se-
falado anteriormente, una, la ordinaria, delimitada, en general, por el tiem-
po de guerra, la otra, la extraordinaria, referida a acciones de guerra mas
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concretas y peligrosas. Asi, la primera modalidad testamentaria es factible
en los momentos de menor alteracién social, dentro del contexto que supo-
ne la guerra: cuando no se afrontan peligros de inminente gravedad. La se-
gunda modalidad, en cambio, se manifiesta al producirse el caos inherente
al combate, la batalla, el asalto o el peligro préximo de una accion de gue-
rra; cuando hay probabilidades de sufrir la agresion de alguna accion bélica.
Dentro de esta sequnda modalidad, vamos a referirnos a su forma abierta.

En esta situacion de peligro actual o préximo proveniente de accién de
guerra, el militar o persona a él equiparada puede otorgar testamento abier-
to de palabra segun el articulo 720, o testamento cerrado de conformidad
con el articulo 721.

El otorgante de este testamento sera una de las personas sefialadas en
el 716. El testamento se otorgara en tiempo de guerra y en una de las situa-
ciones expresadas en el articulo, que sustituyen, como es légico, al requisito
general de lugar representado por «estar en campafa». Para el testamento
militar extraordinario basta el peligro de muerte procedente de accién de
guerra, haya surgido éste en campafa o fuera de ella, es decir, que puede ha-
cerlo quien, encontrandose incluso en su propia casa, sufre, por ejemplo, un
ataque aéreo. Lo que debe estar préximo es el peligro de muerte derivado
de una accién de guerra; por tanto, puede hacer testamento extraordinario
un herido aun después de terminado el combate.

Los militares o personas asimiladas a efectos del otorgamiento del tes-
tamento militar, segun la amplia férmula del articulo 716 ya examinada, pue-
den encontrarse no ya en campafia dentro de un tiempo de guerra, sino en
una situacién bélica de mayor gravedad en la que el riesgo de perder la vida
es muy grande y las facilidades para otorgar testamento debe serles amplia-
das, pues las condiciones para disponer en ultima voluntad son extremada-
mente adversas, dentro de lo poco proclives que son las circunstancias en que
se puede utilizar cualquier testamento militar para aquellas manifestaciones.

El presupuesto factico del articulo estd compuesto no solamente por la
vigencia de las circunstancias de tiempo de guerra y participacion en campa-
fa, que son imprescindibles para que se pueda otorgar cualquier testamento
militar, sino también por la concurrencia de una situacién de mayor grave-
dad en las eventualidades bélicas, representada por estar el testador parti-
cipando en una batalla, asalto o combate o, en general, amenazado por un
peligro préximo de acciéon de guerra.
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Por su caracter extraordinario, por la inminencia del riesgo que corre
quien se encuentra en dichas situaciones y sienta necesidad de testar, su for-
ma de manifestarse es la oral.

Puede otorgarse ante dos testigos (sin que se exija el requisito de la ido-
neidad, pudiendo ser como dice Valverde3', menores de edad, aunque ma-
yores de dieciséis afos, como sucede en el testamento en caso de epidemia,
no obstante, otros autores entre ellos Taboada3? para quien la incapacidad
natural aplicable es la de catorce afios: « En el testamento al que se refiere el
articulo 720, la palabra testigos, empleada pura y simplemente, da mas am-
plitud que la de testigos idoneos usada en los articulos 716 y 717, asi enten-
demos que puede ser testigo del testamento otorgado en peligro préoximo
de accién de guerra todo aquel que pueda serlo para probar obligaciones
con arreglo al articulo 1.244 y siguientes del Cédigo Civil.

Tampoco es indispensable que alguno de los dos testigos sepa o pueda
escribir, ni que la voluntad del otorgante se escriba en ese acto, ya que se
trata de un testamento otorgado de palabra. No obstante, sera conveniente
que si alguno de aquéllos puede hacerlo, tome alguna nota escrita para faci-
litar la posterior formalizacion).

No obstante, dada su especialidad quedara ineficaz si el testador se sal-
va del peligro en cuya consideracién testo; es decir, pasada la accién bélica,
el testador deberd formalizarlo por escrito en cualquiera de las formas ordi-
narias, olégrafo, abierto o cerrado. Pero si el testador no se salva, también
guedara ineficaz si no se formaliza por los testigos ante el Oficial Auditor
del Cuerpo Juridico Militar o funcionario de Justicia que siga al Ejército (la
palabra formalizacion significa que el Auditor de guerra o funcionario de
justicia debe recoger por escrito la manifestacién de los testigos sobre el acto
testamentario para posibilitar la ulterior protocolizaciéon del testamento. El
otorgamiento del testamento ha tenido lugar durante la accién de guerra
ante los testigos como autorizantes, y el auditor de guerra o funcionario de
justicia no actuan, por tanto, como autorizantes del testamento).

Se justifica esta diferente atribucién de funciones porque son de distin-
ta naturaleza: los testigos o el Interventor suplen al Notario en la autoriza-

31 Valverde y Valverde. Tratado de Derecho civil Espaiol.
32 Taboada. Testamentos Militares.
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cién, mientras que el Auditor suple al Juez en la labor de adveracién de un
testamento ya otorgado.

Como en todos los casos, debera remitirse a la mayor brevedad posible,
por conducto del Cuartel General correspondiente, al Ministro de Defensa.

Siendo el testamento militar abierto extraordinario una forma de tes-
tar de idénticas caracteristicas a las contenidas en los testamentos especiales
regulados en los articulos 700 y 701 del Codigo civil y disponiéndose en estos
ultimos que falleciendo el testador quedara ineficaz el testamento otorgado
si no se acude al Tribunal competente para que lo eleve a escritura publica
(parrafo 2° del articulo 703 del Codigo civil), en el testamento militar abierto
extraordinario también han de acudir los testigos presenciales a la jurisdic-
cion competente con idéntica finalidad; sin que en uno u otro caso interven-
ga el fedatario, sino el funcionario judicial correspondiente por constituir
una funcién propia de este ultimo.
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ANEXO |
Testamento Abierto

Manifiesta que nacié en *, el dia *. Hijo de los consortes , ambos falleci-
dos; casado en Unicas nupcias con, de cuyo matrimonio tiene hijos I[lamados .

Y ordena su testamento conforme a las siguientes,

================ DISPOSICIONES ==================

PRIMERA.- Lega a su conyuge, el usufructo universal de la herencia, sin
obligacién de prestar fianza ni de formalizar inventario.

Si alguno de los herederos impugnare el legado y pidiere su legitima,
perdera lo que le corresponda en los tercios de mejora y de libre disposicién,
acreciendo a los demas herederos que estuvieren conformes.

SEGUNDA .- Sin perjuicio de reconocer la legitima estricta a las personas
a quienes legalmente corresponda y que en este testamento no hayan sido
mencionados, instituye herederos universales de todos sus bienes, derechos
y acciones, a sus hijos citados, , sustituyéndoles por sus respectivos descen-
dientes.

TERCERA.- Prohibe expresamente la particion de su herencia en vida del
conyuge viudo, salvo autorizacion expresa de éste.

CUARTA.- Revoca cualquier otro testamento otorgado con anterioridad.

__________ OTORGAMIENTO Y AUTORIZACION

Asi lo dice y otorga a mi presencia.

Leo este testamento en alta voz al testador, que renuncia al derecho
gue le advierto tiene de hacerlo por si, manifiesta quedar enterado de su
contenido y que tal es su ultima voluntad en la que se ratifica y firma con-
migo.
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De acuerdo con lo establecido en la Ley Organica 15/1999, el compare-
ciente queda informado y acepta la incorporaciéon de sus datos a los fiche-
ros automatizados existentes en la Notaria, que se conservaran en la misma
con caracter confidencial, sin perjuicio de las remisiones de obligado cumpli-
miento. Su finalidad es realizar la formalizacién de la presente escritura, su
facturacion y seguimiento posterior y las funciones propias de la actividad
notarial. La identidad y direccion del responsable son las siguientes: ............
............................................................................................. Y yo, la
Notario, DOY FE de haber identificado por medio de su Documento resena-
do al testador, que tiene, a mi juicio, capacidad y legitimacién para testar, de
gue el consentimiento ha sido libremente prestado y de que el otorgamiento
se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente informada del otorgan-
te, de haberse observado en un solo acto todas las formalidades legales y de
todo lo demas contenido en este testamento, extendido en
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ANEXO 1l
Parte Testamentario

PARTE TESTAMENTARIO
INTERVENCION GENERAL DEL MINISTERIO DE DEFENSA

NUM. PARTE.

| *%/200*,

PRIMER APELLIDO.

|*****

SEGUNDO APELLIDO.

|******

NOMBRE.

|*****_ ‘
DNI. FECHA DE NACIMIENTO. EDAD. SEXO. E.C.

| Kk kKA KKk *% DE **** DE **%*_ *% | *k *Hk ‘
LUGAR DE NACIMIENTO. PROVINCIA. MUNICIPIO.

|******* *kkkkk*k

|****** ‘

NOMBRE DEL PADRE.

NOMBRE DE LA MADRE.

|******* *kkkkk*k

APELLIDOS Y NOMBRE DEL CONYUGE.
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AUTORIZACION, LUGAR.  PROVINCIA. MUNICIPIO.

‘ ******. | ******. *******‘ ‘
IDENTIFICACION. FEDATARIO O FUNCIONARIO AUTORIZANTE.

| ******_**. | *kkhkkkkkhkk kkkkk*k ********. ‘
IDENTIFICACION. FEDATARIO PARA CUYO PROTOCOLO SE AUTORIZA.

‘ ********_**. | khkkkkhkhk khkkkkhkik*k *******. ‘
FECHA DEL TESTAMENTO  CLASE TIPO N° PROT,

| % DE *%* DE *#%x, | ESPECIAL. MILITAR ABIERTO. No *+%% |

OBSERVACIONES.

ESTA SEPARADO LEGALMENTE Y TIENE UNA HUJA
(POR EJEMPLO).

En cumplimiento de lo dispuesto en el EL FEDATARIO MILITAR.

Art. 4°, Anexo Il del vigente Reglamento Notarial,
participo a V.I. que en esta Notaria a mi cargo
se ha autorizado el instrumento que se expresa.

ILMO. SR. DIRECTOR GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO.

MINISTERIO DE JUSTICIA.
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ANEXO Il
Caratula sobre Testamento abierto

DO“I***********************,*******'NTERVENTOR,ENCARGAV
DO DE LA FE PUBLICA MILITAR DEL CONTINGENTE ESPANOL EN AFGANIS-
TAN:

CERTIFICO:

QUE EL PRESENTE SOBRE CONTIENE EL TESTAMENTO ESPECIAL MILI-
TAR ABIERTO, OTORGADO POR EL ****** DE| EJERCITO *** ***** DON
Fkdkdkok kkkdkdkk kkkkkk* Y EL CORRESPONDIENTE PARTE TESTAMENTARIO.

QUE ESA DOCUMENTACION SE ENVIA, POR CONDUCTO REGLAMEN-
TARIO Y CON LA MAYOR BREVEDAD, A LA INTERVENCION GENERAL DE DE-
FENSA, PARA SU TRAMITE POSTERIOR.

Y PARA QUE ASi CONSTE, EXPIDO EL PRESENTE CERTIFICADO EN LA
CIUDAD DE ******%%skk% A | QS ***** D|AS DEL MES DE ****** DE DOS MIL

*kkkk*%k
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ANEXO IV
Oficio remitiendo testamento y parte testamentario.

En cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 718
del Codigo Civil, tengo el honor de remitir a V.E. el testamento especial mi-
litar abierto otorgado, el dia **** de *** de ***, por el ****, del Ejército
*rx% don *F*x xk*k kx%* encuadrado en ***** con sede en ***** que
ha sido registrado con el numero **** del Protocolo de la Notaria Militar en
Afganista'n’ Sita en khkkkhkhkhkkkkhkhkhkhkhkhkhkkx de ********.

Se acompafa al testamento el correspondiente parte testamentario,
para su posterior remision a la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, del Ministerio de Justicia.

EL *#*x%#x%%xx%k* INTERVENTOR.

Fdo _kkkkkk kkhkkkhkkhk kkkkkkk
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