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EDAD Y CAPACIDAD DE TESTAR.
EVOLUCION HISTORICO-JURIDICA

Gema Polo Toribio
Universidad de Castilla - La Mancha

La capacidad para otorgar testamento en nuestro actual Cédigo civil, se encuentra regulada,
con cardcter general, en el art. 662 del referido cuerpo legal, donde se declara que ‘pueden testar
todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente’, siendo el articulo siguiente, el 663 CC,
el que especifica en su primer apartado, que ello acontece tinicamente en el supuesto de menores de
catorce afios de uno y otro sexo y en el segundo, al que habitual o accidentalmente no se hallare en su
cabal juicio. Luego, la capacidad de testar, salvo para la forma ol6grafa que exige la mayoria de edad
(art.688.1° CC), comienza en nuestra sistema actual, a los catorce afios.

Antes de iniciar el estudio del origen histérico de la edad necesaria para otorgar testamento y
de la especificacién, existente en nuestro actual texto legal, de ser extensible esta edad a uno y otro
sexo, debemos realizar dos puntualizaciones acerca del propio articulado encargado de regular la
llamada, por la doctrina romanistica, festamenti factio activa.

Por un lado, esta regla general, que prima en materia testamentaria, recogida en el art.662
CC, representa una excepcion a la regla de capacidad de obrar que para la realizacién de negocios
inter vivos establece el art. 322 CC, ya que la capacidad de testar se alcanza con anterioridad a la
mayoria de edad (art. 315 CC)".

Asimismo, el art.688.1° CC, que regula que para el otorgamiento del testamento olégrafo se
requiere que el causante sea mayor de edad, constituye una excepcién al referido art.662 CC, cuya
explicacién viene recogida en la propia Exposicién de Motivos de la Real Orden de 29 de julio de
1889, donde fueron incluidas por el legislador las razones que explicaban esta exigencia: ‘para una
mayor garantia, alejandolo del peligro de falsedades, falta de discernimiento suficiente y dificultad
de cotejo de letra por no tenerla atin formada’?.

1. L. Puig Ferriol: Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica. ‘Comentarios del Cédigo Civil’, 1
(Madrid 1991), p.1670. Para este autor, el hecho de que la capacidad de testar se alcance con anterioridad a la
mayoria de edad, debe ser visto como una particular manifestacién del tradicional principio del favor testamenti
que preside el Derecho sucesorio espaifiol. En nuestra opinién, eso es lo mismo que afirmar, que se ha adelanta-
do la edad para otorgar testamento, con el tnico fin de conseguir que el menor nimero de personas mueran
intestadas. En realidad, esa edad para testar, -doce afios para las mujeres, catorce para los hombres-, tiene su
justificacién y se corresponde, en sus origenes, con el momento en que la persona alcanza la pubertad, es decir,
la capacidad de engendrar, lo cual implica una mayor madurez mental y con ella, la adquisicién de la plena
voluntad.

2. Véase T.F Torres: ‘Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales’, Revista de Derecho Priva-
do, 9, 1°A (Madrid 1990), p.391, donde, entre otras razones, explica que la exigencia de una edad superior a la
regla testamentaria, se justifica en la necesidad de dar una mayor firmeza a la constitucién de los rasgos y
signos grafolégicos que se contienen en la escritura y firma del documento testamentario, y que son indispensa-
bles para el reconocimiento de la personalidad del testador.
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De ahi que, en contra de lo que opinan determinados autores?, consideremos que son capaces
de otorgar testamento oldgrafo, los mayores de edad, por cuanto su letra se presume que ya estd lo
suficientemente formada como para ser susceptible de ser examinada, con exclusién de los menores
emancipados, ya que el hecho de estar emancipados y de ser considerados, para algunos efectos,
como mayores de edad, no les otorga la formacién prematura de su letra, necesaria para la configura-
cién y comprobacién de su personalidad a través de los signos olégrafos.

Ademads, con la declaracién incluida en el art.662 CC de que ‘pueden testar todos aquellos a
quienes la ley no se lo prohibe expresamente’ y la relacidn existente en el articulo siguiente, el 663
CC, de las personas que estan incapacitadas, se sigue un criterio que, si bien no fue adoptado por el
Proyecto de 1851, en cambio fue acogido por el Anteproyecto en su articulo 736, del que lo tomé
nuestro Cédigo, obedeciendo a una linea comiin en nuestro Derecho histérico y en las legislaciones
de nuestro entorno.

En efecto, las Partidas en 6.1.13 recogen:

‘Todos aquellos a quien non es defendido por las leyes deste nuestro libro, pueden fazer
testamento (...)".

Ademas, siguiendo la opinién de PUIG?*, el criterio que resulta del referido art.662, consisten-
te en que la capacidad para testar sea la regla y la incapacidad la excepcidn, estd de acuerdo con el
tradicional principio del favor testamenti que preside nuestro derecho sucesorio espaiiol y que lleva
a proclamar el caricter subsidiario de la sucesién intestada frente a la testamentaria o voluntaria.

Por otro lado, ;qué sentido tiene la especificacién contenida en el art.663 CC referida a
la incapacitacion para testar de ‘cualquier menor de catorce afios de uno y otro sexo’?.

Acerca de ello se pronuncia ALBALADEJO’ calificando la referencia a uno y otro sexo como
innecesaria, (‘pues diciendo catorce afios sin mds ya se comprendia a varones y hembras’) pero que
debia ser incluida porque, histéricamente, el varén podia testar desde los catorce afios (pubertad del
hombre) y la mujer desde los doce (pubertad femenina); igualmente, dicho autor considera esta espe-
cificacién, continuadora de la aclaracién que con respecto al régimen anterior®, establecié el Ante-
proyecto en su art.737.1%, si bien nuestro Cédigo rebajé la edad de dieciséis, contemplada en éste a
catorce® . De este modo, el Cédigo quiso dejar bien claro que los catorce afios eran para los dos sexos
y no como antes.

(Con qué criterio, base, justificacién se ha llegado a unificar la edad de otorgar testamento,
para hombres y mujeres, cuando €sta, en su origen, obedece al hecho de alcanzar la pubertad, mo-
mento éste que alcanzan las mujeres con anterioridad a los hombres?. ;Por qué, si habia que optar por

3. M. Alonso Pérez: ‘Estatuto juridico del menor emancipado tras las recientes reformas del Derecho de
Familia’, La Tutela de los Derechos del menor, (Cérdoba 1984), p.39; F. De Castro: El Derecho civil de Espaiia,
(Madrid 1984), p.223; Cuevas: ‘La capacidad de los emancipados en general’, Revista General de Legislacién
y Jurisprudencia. 1973, p.111.

4. L. Puig Ferriol: op.cit p.1669

5. M. Albaladejo: ‘Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales’, Revista de Derecho Privado,
9, 1°A, (Madrid 1990), p.70.

6. El Proyecto de 1851 en su art.600 seguia manteniendo el criterio de la pubertad: ‘pueden disponer por
testamento los varones mayores de catorce afios y las hembras mayores de doce...’.

7. El Anteproyecto regulaba en su art.737: ‘Estdn incapacitados para testar: 1° los menores de dieciséis
afios de uno y otro sexo’.

8. Esta edad fijada por el Cédigo actual en catorce afios, es objeto de critica por M. Albaladejo, quien
propone como momento para alcanzar la capacidad de testar el de la mayorfa de edad o el de la emancipacién,
al considerar que ‘el acto de testar es muy importante para dejarlo en manos de parvulos’. Esta es la opinién que
a este insigne civilista le merecen las personas cuando alcanzan los catorce afios, edad que los romanos, a
efectos practicos e incluso, podemos decir, pudicos, establecieron como momento en el que los hombres alcan-
zaban la pubertad, y que para las mujeres se adelantaba dos afios (por motivos obviamente de desarrollo fisico
y madurez mental), entendiendo la pubertad, como el momento de desarrollo de la persona en el que se alcanza
la plena voluntad, que precisamente en materia testamentaria, permite al impuber sui iuris, una vez que la
alcanza y pasa a ser puber sui iuris, la capacidad de otorgar testamento.
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una sola edad pueril, se ha elegido la del hombre y no la de la mujer? y, por ultimo, ;cudl es el origen
y justificacién de la regla general que rige en materia testamentaria y, que a su vez, €s excepcion a la
regla general de capacidad de obrar?.

Con relacion a la primera pregunta, creemos que no se pueden igualar cosas que por naturaleza
son distintas. La pubertad, es decir, la época de la vida en que empieza a manifestarse la aptitud para
la reproduccién, la capacidad de engendrar, se rige por una serie de cambios fisiolégicos y endocrinos
que provocan variaciones en el psiquismo y activan en la persona un proceso de maduracién y desa-
rrollo mental, que hace que el ser humano llegue a madurar mentalmente y, con ello, adquiera plena
voluntad. Por motivos fisicos, biolégicos y hormonales, la mujer alcanza con anterioridad al hombre
la pubertad y, con ella, la plena voluntad.

Pues bien, los romanos entendieron que ese momento en el que se alcanza la pubertad, por
cuanto supone la adquisicién de la plena voluntad, era el determinante para que una persona pudiera
testar. Al alcanzar la mujer la pubertad con anterioridad al hombre, 16gicamente también adquirfa
ésta con anterioridad la capacidad para testar; entonces, ;por qué igualarlos? y, més aiin, ;por qué
hacerlo en detrimento de la mujer?.

Si de lo que se trataba, era de unificar la edad para testar, ;por qué no se opt6 por los doce
afios?. El haber optado por los catorce afios del hombre puede responder a distintos motivos:

- Puede deberse al hecho de que nuestros antecedentes histéricos han sido ignorados y a que,
en cierto modo, nos hemos desvinculado de ellos, pues volvemos a repetir, que estando la capacidad
de testar supeditada al momento en que se llega a la pubertad, y siendo ésta alcanzada en un momento
distinto por el hombre y por la mujer, desde el inicio y a efectos prictico, se fijaron dos edades,
igualmente distintas: doce y catorce afios.

- Podriamos pensar que se ha podido realizar una incorrecta interpretacién del principio de
igualdad ante la ley y de la no discriminacién por razén de sexo (art.14 Constitucién); en todo caso,
esta indebida equiparacién entre hombre y mujer en materia testamentaria, va en detrimento de la
mujer, por cuanto se le ha retrasado el momento de poder otorgar testamento.

- Como mds adelante analizaremos, la equiparacién de la edad de testar a los catorce afios,
puede ser fruto de la vulgarizacién que en algiin momento de nuestra historia juridica ya se vivid, y
que en la actualidad seria un fiel reflejo de ella, pudiendo ser unido a todo lo anterior, una vulgariza-
cidn actual de los conceptos de minoria de edad y de pubertad.

Finalmente, la regla general que rige en materia testamentaria, responde a una tradicién histé-
rica seguida en nuestro derecho, contenida en la Base 15 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888,
de que ‘se mantendra en su esencia la legislacion vigente, asi como todo lo relativo a la capacidad
para disponer por testamento’ y precisamente esa tradicion histérica en materia testamentaria, estd
impregnada de la firmeza del influjo romanista, manifestado principalmente en el mantenimiento de
la edad en que se alcanza la pubertad para hacer testamento’. Una edad que, por nuestra parte, enten-
demos no debe ser desvinculada del hecho que la determina: la madurez mental y con ella, la plena
voluntad que supone la capacidad de engendrar.

Luego, la capacidad de testar, en su origen, no se adquiria por el cumplimiento de una determi-
nada edad sino por el hecho de alcanzar la pubertad. De ahi, que consideremos I[a relacién actual
entre edad y capacidad de testar, algo incoherente y desvinculada de sus origenes, al haber sido
regulada de forma igual para hombres y mujeres.

11

Los romanos carecen de un término genérico que se corresponda con el moderno de capacidad,
no pudiéndose hallar en sus fuentes construccion tedrica alguna acerca de la capacidad de testar, en
cambio recurren a la expresién testamenti factio para describir la capacidad del testador y paralela-

9. F. De Castro: op.cit. p.159
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mente hablan de testamenti factio cuando deben describir la capacidad del heredero ex testamen-
to??.

Efectivamente, la testamenti factio se extiende a todos aquellos que toman parte activa en un
testamento o que son en €l contemplados, luego este término no estaria referido sé6lo a la capacidad
de testar y de suceder por testamento sino también a la capacidad de ser contemplados de algiin modo
en él'.

Asimismo, Gayo nos indica en 2, 114:

Igitur si quaeramus, an valeat testamentum in primis advertere debemus, an is qui id
fecerit, habuerit testamenti factionem(...).

Este texto ha sido interpretado por SCHERILLO!? en el sentido de considerar la testamenti
Jactio™ méas como un presupuesto del testamento, entendido como negocio juridico, que como un
requisito del mismo, en tanto es un elemento extrafio a la estructura del negocio pero que debe nece-
sariamente existir para que el ordenamiento pueda tomar en consideracién el negocio's.

Si bien es cierto, que la testamenti factio activa en Roma dependia en primer lugar del status
personalis, a ello necesariamente se debe afiadir el particular aspecto que, segtin SCHERILLO, ad-
quiere la capacidad de obrar en relacidn al testamento, asi como la especifica singularidad existente
en la aplicabilidad de la regulacion general de la capacidad de obrar en materia testamentaria a la que
hacia referencia GUARINO®.

Pues bien, el maximo exponente de dicha particularidad y singularidad existente en la capaci-
dad de obrar necesaria para otorgar testamento, es el supuesto concreto del impuber sui iuris, cuya
capacidad de otorgar testamento se supedita, a su vez, a la capacidad de engendrar, es decir, a alcan-
zar la pubertad, momento éste en el que adquirird la plena voluntad, y dejara de estar sujeto a la
actuacién tuitiva, a la que anteriormente como pupillus, se veia sometido.

La imposibilidad de testar del impuber sui iuris, que como tal, tiene la capacidad juridica y
por tanto la titularidad de relaciones juridicas, es considerada por la doctrina, una incapacidad natu-

10. P. Voci: Diritto ereditario romano, 1, (Milano 1967), p.387.

11. P. Bonfante: Corso di diritto romano, 6, (Milano 1974), p.341; en el mismo sentido se pronuncia B.
Biondi: Trartato di diritto romano, 10, (Milano 1943), p.83, al mantener que la festamenti factio indica tanto la
capacidad de disponer (Gai. 2.114) como de ser contemplado en el testamento (Inst.2.10.6), asi en el lenguaje
técnico que se transmite a la jurisprudencia clasica, se habla de testamenti factio cum aliquo: cum herede
(Dig.33.3.5); cum testatore (Tit.Ulp. 22, 1); cum tutoribus (Dig.26.2.21); cum testibus (Inst. 2.10.6).

12. G. Scherillo: Corso di diritto romano. 1l testamento,( Milano, 1995), p.220

13. G. Scherillo: op.cit. p.220, a la que define como “el particular aspecto que la capacidad de obrar
asume en relacidn al testamento”; en el mismo sentido, Guarino: Diritto privato romano, (Néapoles 1966),
p-230: ‘la capacidad de testar seguia las reglas generales de la capacidad juridica y de la capacidad de obrar,
salvo alguna especifica singularidad’.

14. La testamenti factio activa, llamada as{ por la doctrina romanistica, estd sobre todo determinada por
el status personalis, de ahi que en un principio, en el derecho romano se partiese del concepto de que sélo el
pater familias, en cuanto libre, civis romanus y sui iuris, pudiera disponer por testamento. En derecho romano,
por lo tanto, la testamenti factio activa no sélo exigia la capacidad de obrar sino también la capacidad juridica
comprendida por los tres status. Ello se ve claramente en la necesidad del mantenimiento de la misma en el
momento de la muerte. Por ello, una capitis deminutio sufrida después de otorgar el testamento, lo hacia irritum,
salvo de tratarse de un prisionero de guerra, a quien se le aplicaba la fictio legis Corneliae y el ius postliminii.
La obtencién de la testamenti factio activa después de otorgar testamento sin ella, no lo convalidaba, sin em-
bargo, de fallecer el testador con ella, el pretor conferia la bonorum possessio secundum tabulas que en caso
de no existir heredero por derecho civil, era cum re.

En nuestro derecho actual, tal y como se contempla en el art 666 CC, ‘para apreciar la capacidad del
testador se atenderd unicamente al estado en que se halle al tiempo (no de la muerte como en Roma sino) de
otorgar testamento’. Asf, la testamenti factio activa que en Roma dependia, en primer lugar, del status o perso-
nalidad juridica, ha pasado, en el derecho actual, a depender exclusivamente de la capacidad de obrar, pudiendo
ser ello facil de comprender, por cuanto en la actualidad se entiende que toda persona, por el sélo hecho de
serlo, por su dignidad como ser humano, es sujeto de derecho y consiguientemente, tiene aptitud para ser sujeto
de derechos y obligaciones.

15. Vid. n.13
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ral debida a la falta de afirmacién consciente de la voluntad imprescindible para que ésta pueda ser
tenida en consideracién por la ley!s.

En términos generales, la voluntad del testador tiene un cierto caridcter sagrado cuyo exacto
cumplimiento es de interés publico y precisamente ese cardcter sagrado hace del testamento un acto
esencialmente personal, por lo que mientras que para el resto de los actos existentes en el trafico
juridico-patrimonial, 1a auctoritas tutoris sustituye o se une a la voluntad incompleta del pupilo, con
lo que se otorga validez a esos actos, en ese caso en concreto de otorgar testamento, esa falta de
voluntad del impuber sui iuris, no puede ser suplida o complementada de ninguna forma.

La propia informacién que las fuentes nos ofrecen acerca del testamento y de 1a condicién del
impuber sui iuris'’, nos permiten ver con claridad, la incapacidad de éste de otorgar testamento por
si mismo, as{ como la imposibilidad, por el cardcter eminentemente personal del testamento, de ser
asistido por un tutor.

. 1. 2, 10: Testamentum ex eo appellatur, quod testatio mentis est.

JUlp. 20, 12: Impuberes licet sui iuris sit, facere testamentum non potest quoniam nondum
plenum iudicium animi habet.

Esa plena voluntad, y con ella la capacidad de testar, la adquirirdn cuando consigan llegar a la
pubertad, momento que es alcanzado con anterioridad por las mujeres que por los hombres!®.

En relacién directa con la incapacidad natural de los impuberes sui iuris de otorgar testamen-
to, se encuentra la sustitucién pupilar'®, ... Nam moribus institutum est, tu, quum eius aetatis filii
sint, in qua ipsi sibi testamentum facere non possunt, parentes iis faciant”.?

De este modo, Gayo?' nos dice que a nuestros hijos impiberes substituere possumus...eo
amplius, ut, etiam si heredes nobis extiterint, llegando a poner, el propio Gayo un ejemplo, de
cémo seria la férmula de tal sustitucién (hoc modo): Titus filius meus mihi heres esto. Si filius
meus mihis heres non erit, sive heres eric et hic prius moriatur quam in suam tutelam venerit,
tunc Seius heres esto.

En todos los ejemplos y referencias que aparecen en las fuentes en relacién con este instituto,
esta presente la figura de un hombre y, por lo tanto, la edad que aparece implicita e incluso explicita-

16. B. Biondi: op.cit. p. 97. Por su parte Cicu: El testamento, (Madrid 1959), p.148, a la hora de poner en
relacién con el testamento la propia capacidad, mantiene que: ‘el ejercicio del derecho exige manifestacién de
voluntad; para que ésta tenga valor juridico, es menester que la ley reconozca su aptitud para producir efectos
juridicos (...), por consiguiente, se podrd reconocer valor juridico a la declaracién de voluntad sélo en la medi-
da en que reconozcamos al sujeto un cierto grado de inteligencia y de fuerza de autodeterminacién’

17. Acerca del testamento: Gell., N.att.,7, 12, 1; Dig.28.1.1; Ulp.20.1; en relacién con los impiberes:
Inst.2.12.1.

18. Mientras para la mujer siempre se admitié que alcanzaba la pubertad, la capacidad de engendrar a los
doce afios, para los hombres debemos tener presente que no siempre fue clara la distincion entre edad puber/
impuber, ¢ igualmente faltaron criterios uniformes para determinar la pubertad, llegando a suscitarse en esta
materia, las conocidas disputas entre los juristas de las distintas escuelas. As{, la escuela sabiniana propugnaba
un examen fisico para cada caso y los proculeyanos consideraban piiberes a los hombres a los catorce afios;
incluso puede que en época cldsica existiera una tesis intermedia que exigiera los dos requisitos: inspectio
corporis, por la que se evidenciaria la facultad para la generacién y, ademds, alcanzar una determinada edad.
Justiniano, creyendo dignum esse castitate quod in feminis et antiquis impudicum esse visum est, hoc etiam
in masculos extendere, finalmente se decidié por la opinidn de los proculeyanos, quedando asi patente en el
Dig.28.1.5.

19. Ante la imposibilidad del impuber, sui iuris a la muerte de su pater familias, de otorgar testamento,
éste, en prevision de que su filius pudiese morir impuber y, por tanto, intestado, nombraba heredero al propio
Silius familias impuber, o bien lo desheredaba, y le designaba a un sustituto para el caso en que el filius muriera
antes de alcanzar la pubertad; la previsién del testador, se dirige a que si su descendiente muere impuber, su
herencia no vaya a parar a los herederos. En este sentido se pronuncian, entre otros A.Torrent: Manual de
derecho privado romano, (Zaragoza 1991), p.638; Vallet de Goytisolo: Panorama del derecho de sucesiones, 2,
(Madrid 1984), p.101.

20. En Inst. 2, 16

21.En 2, 179.
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mente, es la de los catorce afios. Asi, Ulpiano manifiesta:...si filius meus intra XIV annum decesserit,
Seius heres esto...**

El haber optado, en algiin momento de nuestra historia juridica, por los catorce afios, como
edad tnica, a partir de la cual tanto el hombre como la mujer adquirian la capacidad de testar -como
mads adelante analizaremos-, entendemos que pudo deberse a la vulgarizacidn, falta de conocimiento
e incorrecta interpretacion de estos textos. .

Sin embargo, Las Partidas, recogen fielmente el sentido de la institucién siguiendo de forma
correcta la direccién marcada por el derecho romano:

‘(...)Fago mio heredero a fulano mio fijo, e si non fuere mio heredero este mio fijo, esta-
blezco por mio heredero en su lugar a tal ome. Ca si por ventura esse fijo sobredicho fuesse
heredero, e muriesse ante que fuesse de edad d catorze aiios, si fuere varon, o de doze aiios, si
fuere fija, estonce aquel que fuesse establescido por heredero sustituto en su lugar, heredara
tambien la heredad del testador, como los otros bienes que vinieren al mogo de otra parte. E
esto es, por razon de la callada sustitucion pupilar, que se entiende siempre en la vulgar, assi
como sobre dicho es(...)"*.

Una vez que se alcanza la pubertad, se puede hacer testamento libremente, no siendo aplicable
el régimen de asistencia del curador que se utiliza en los negocios patrimoniales de los menores de
veinticinco afios.?*

Cierto es que Justiniano, traduciendo en disposiciones legislativas la tendencia que se habia ya
impuesto en la prédctica y en la doctrina poscldsica, establece que los menores de veinticinco afios
deben estar sometidos obligatoriamente a la curatela, pero igualmente mantiene tedricamente el prin-
cipio de que el menor puber sui iuris, tiene la plena capacidad de obrar.

No hay que olvidar que los origenes de la curatela minoris, nos hacen ver que ésta surgié para
defender a los menores de veinticinco afios de aquellos que en relaciones patrimoniales hubiesen
usado trampas contras ellos, obteniendo con ello ventajas de su inexperiencia. Se trata, pues, de una
medida de proteccion del menor frente a terceros, no de un suplemento a su voluntad.

De ahi que podamos afirmar que la minoria de edad debe ser considerada, no como falta de
voluntad, sino como falta de experiencia en las relaciones juridico-patrimoniales; por ello es igual-
mente comprensible, que un individuo llegado a la pubertad pueda, sin mds, otorgar testamento.

III

Es en la Ley in minoribus annis, contenida en el Liber Iodiciorum o Lex Visigothorum?®s,
donde se fija la edad necesaria para otorgar testamento. Sin distincion de sexo, el texto exige catorce
aflos cumplidos para otorgar testamento, contemplando como supuesto de excepcién en caso de en-
fermedad, la posibilidad de otorgar testamento desde los diez afios, debiéndolo confirmar el testador

22. En Dig. 28.6.2.6

23. 6° Partida, leyes 5 a 10, inclusive del titulo 5°

24. B. Biondi: op.cit.p.97. De ahi, que nos parezca un tanto desmesurada la afirmacion hecha por V.
Arangio-Ruiz: Instituioni di diritto romano, (Napoli 1949), p.506, al considerar que ‘en la compilacioén justinianea,
la capacidad de obrar del menor de veinticinco afios esta tan limitada como la del impuber’, explicando que ello
se debe a la influencia de las provincias helenisticas en las que no se distinguia entre impuberes y minores,
existiendo un tnico limite de edad antes del cual se estaba privado de capacidad de obrar y al alcanzarlo se tenia
la plena capacidad.

25.LV 2.5.11: ‘In minoribus annis constitutis testandi de rebus suis vel alias quescumque definitiones
SJaciendi seu per scripturam sive per idoneum testem, ni quibuscumgque personis elegerint, infra quartum
decimum annum non illis aliter licentia erit, nisi gravis langor occurrerit, per quod eso fortasse mori
suspicio sit. Quod si eos necessitas huius cause conpresserit, utrisque a decimo etatis ipsorum anno faciendi
quod voluerint libertas plena manebit. Qui si ab egritudine convalescere portuerint, quidquid eos ordinasse
constiterit, totum invalidum erit, donec aut rursus egrotantes iterum que ordinaverant nova ordinatione
reforment, aut venientes usque ad plenum quartum decimum annum in omnibus iudicandi de rebus suis
liberam habeant absoluntamque licentiam’.

https://doi.org/10.55104/FRDC_0124



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo 11) Pagina 7 de 10

175

al llegar a los catorce®.

En cambio, en €] Breviario de Alarico, por lo que se refiere a la edad, ésta constituye un requi-
sito ineludible y ligado al concepto de pubertad, distinguiéndose los doce afios para la mujer y los
catorce para el hombre?’.

Mais adelante, en la Alta Edad Media, la regulacién de la testamenti factio deja de tener la
importancia del Derecho anterior, siendo la estructura familiar, definitivamente consolidada, el ele-
mento catalizador de las disposiciones mortis causa®.

En términos generales, la facultad de disponer por muerte no estd regulada en el Derecho de
esta época ni especifica ni completamente, pudiendo ser analizada inicamente, a través de la casuistica
existente hasta los fueros de Soria y Real.

En la profundizacién del estudio de la edad necesaria para disponer mortis causa, ante la
ausencia de detalles acerca de ella en los documentos de aplicacién, se hace necesario acudir a las
fuentes legales.

As{ el Libro de los Fueros de Castilla, mientras de un lado, prohibe a los huérfanos y menores
de dieciséis afios disponer de sus bienes con caracter general, sin hacer especial referencia a la dispo-
sicién mortis causa, encontrindose la misma prohibicién en un privilegio de Fernando III, de 1227
adicionando los fueros de Burgos, de otro, refiriéndose a la disposicién pro anima de los nifios,
establece que después de los siete afios, en peligro de muerte, puede mandarse 1/5 de sus bienes,
siendo vélida esta donacién cuando el nifio muera a causa de la enfermedad. Asimismo, establece que
después de los doce afios, y en las mismas circunstancias anteriores, pueden mandar la mitad de su
haber o incluso la totalidad.

Por su parte, los Fueros Real y de Soria prohiben hacer mandas a los que no fueren de hedat
y, aunque ésta no esté especificada, visto su corte romano, ha de entenderse la de la pubertad® . El

26. J.A Escudero: Curso de Historia del Derecho, (Madrid 1990), p.218, en sentido general, este autor
indica cémo en las diversas ramas del ordenamiento privado, la legislacién visigoda denota una ostensible
persistencia del derecho romano vulgar; M.M® Pérez de Benavides: El testamento visigdtico. Una contribucion
al estudio del derecho romano vulgar, (Granada 1975), p.XXI: contradiciendo la opinién de Kaser, quien con-
sidera al derecho sucesorio romano como una de las ramas del derecho privado que en menor medida experi-
mentd el proceso de vulgarizacién, M.M® Pérez de Benavides a lo largo de su obra demuestra en qué medida se
produce el continuismo e incluso la gravitacion del vulgarismo romano. Nosotros nos planteamos si este
vulgarismo no pudo influir igualmente en la unificacién de la edad para testar que se implanté en el Liber
Todiciorum, unido al hecho de que este Cédigo, aunque permitié el estudio de las leyes romanas, éstas fueron
por él derogadas. Con anterioridad a éste, en el Breviario de Alarico, donde se dio cabida al derecho romano
oficial de las leges y los iura, se continu6 relacionando la edad con la pubertad, por tanto distinta para hombre
y para mujer, y ésta con la capacidad de testar.

27. Gaius Institutiones in (BA) 2.2: “Item testamenta facere non possunt impuberes, id est, minores
quatuordecim annorum, aut puellae duodecim ; Pauli Sententiae in( BA) 111, 3: “Testamenta facere possunt
masculi post impletum quartum decimun annum , feminae post duodecimum.

28.F. De Arvizu y Galarraga: La disposicion mortis causa en el Derecho espariol de la alta Edad Media,
(Pamplona 1977), p.24 y ss. Este autor, pone de relieve la imposibilidad de encontrar documentacién relativa al
institucién testamentaria, hasta bien entrado el siglo IX, debiendo ser estudiados los dos siglos posteriores, a
través de documentos de aplicacién del Derecho, ya que los fueros breves a penas dicen nada hasta el siglo XII.
Por su parte, continia indicando el mismo autor, cuando los fueros extensos tratan el tema de la disposicién
mortis causa, se puede apreciar una orientaciéon cada vez mds romanizante que culmina con el fuero de Soria 'y
el fuero Real.

29. Fuero Real 3.5.5: ‘Establecemos que los que no fueren de hedat, o non fueren en su memoria, o
en su seso, o los que fueren siervos, o los que fueren judgados a muerte por cosa atal que deban perder lo
que an, o los que fueren hereges, o omes de religion, o clerigos, de las cosas que tiene en sus iglesias, que
no fagan mandas, e si las ficieren, no valan’.

Fuero de Soria 300: ‘Los que no fueren de hedat, 0 non fueren en su memoria o en su sseso, o los que
fueren sieruos, o los que fueren juggados a muerte por cosa atal que deuan perder lo que an, o los que
fueren hereges, o omne de religion passado el anno que entro en la orden, o clerigos de las cosas que
tienen de sus eglesias, que non puedan fazer manda a sus finamientos, nin donadios en su vida ; et si la
fizieren que no ualan’.
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Fuero de Brihuega, con caricter general, fija la edad de disponer en catorce afios para el hombre y
doce para la mujer®.

El Fuero Juzgo*, en 2.5.10, contiene la edad de catorce afios para hacer mandas y promesas,
sefialando, igual que en el Liber lodiciorum , la edad de diez afios, para el testamento o donacidn en
peligro de muerto, pero a diferencia del Liber, en el que bastaba con la confirmacién del testador a
los catorce afios, en el Fuero Juzgo, dicha edad estd limitada al caso de morir de esa enfermedad.

Por contra, las Partidas, fieles a la tradicion romanfsitica, regularon:

‘(...) Otrosi dezimos, que el mogco que es menor de catorze aiios, e la moga que es menor
de doze afios, maguer non sean en poder de su padre, nin de su auuelo, non pueden fazer testa-
mento, e esto es, porque los que son desta edad, non han entendimiento complido(...)"**.

Con anterioridad a la promulgacién del Cédigo civil de 1889, inicamente la legislacion foral
de Aragdn contemplaba como capaz de otorgar testamento, al ‘mayor de catorce afios, ya sea varén o
hembra, padre o hijo de familia’, siendo expresamente contemplados como incapaces de testar ‘los
menores de catorce afios, ya sea varén o hembra’?.

En el derecho actual, la dnica Compilacién que contiene normas acerca de la capacidad -pues
las demads dejan paso a las normas del Cédigo civil relacionadas con esta materia- es la de Navarra*.
En efecto, la Ley 184 de 1a Compilacién foral navarra, en la redaccién de la Ley Foral 5/1987% , de 1
de abril -en sentido negativo-, expone la incapacidad para testar, en primer lugar, de los impiberes,
siendo la Ley 50 la que, en su parrafo segundo indica: ‘Se consideran piberes los mayores de catorce
afios de uno y otro sexo’.

Antes de producirse esta tercera modificacién’® por la Ley Foral 5/87, sobre determinados
preceptos del Fuero Nuevo de Navarra, la referida Ley 50, en su mismo apartado segundo, calificaba
de puberes a los varones mayores de catorce afios y a las mujeres mayores de doce. ;A qué obedece la
equiparacion, entre hombre y mujer, de la edad en la cual se alcanza la pubertad y, por consiguiente,
se adquiere la capacidad de testar?.

Los propios motivos incluidos en el predmbulo a la Ley 5/87, que hacen referencia a la conve-
niencia y fin dltimo de la presente modificacién, reconocen la existencia de determinados preceptos
en la Compilacién que ‘no sélo no se avienen con la realidad social sobre la que operan, sino que, en
ocasiones, contradicen principios contenidos en el Titulo I de la Constitucion e infringen, por consi-
guiente, el articulo 6 de la Ley Orgénica 13/82, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra, a cuyo tenor los navarros tendrdn los mismos derechos, deberes y
libertades fundamentales que los demds espafioles’. De ahi que, como se continda explicando, ‘la
mayor parte de las modificaciones tratan de suprimir las discriminaciones hasta ahora existentes en el
Derecho Civil Foral de Navarra por razones de sexo, nacimiento o estado civil’.

30. Fuero de Brihuega 206:...et el varon faga de lo suyo a su guisa de XIIII annos a suso, et la
mugier de XII annos arriba’

31. Traduccién realizada por un autor desconocido, en la primera mitad del S.XIII, sobre la versién
vulgata del Liber lodiciorum

32. Partidas 6.1.13

33. Para examinar con mas detalle, B. Gutiérrez Fernandez: Cddigos o estudios fundamentales sobre el
Derecho civil espafiol. Examen comparado de las legislaciones especiales, (Madrid 1874), p.117 y ss

34. su antecedente histérico, el Fuero de Navarra, contemplaba en 2.4.13:’si estas criaturas mueren
pasados los siete afios, puedan dar et estinar lo suyo como fuero manda’. Pero el capitulo I del Amejoramiento
reformé lo anterior: ‘ningiin fijodalgo ni otro oninguno de su reino tuviera poder de hacer testamento... hasta
la edad de catorce afios cumplidos, el varon, y de doce, la hembra’

35. B.O. Navarra, 6 de abril 1987 (nimero 41).

36. La Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra, aprobada por la Ley 1/1973, de
1 de marzo, fue modificada, con anterioridad, por los Reales Decretos-Leyes de 26 de diciembre de 1975 y 5 de
diciembre de 1978, a fin de ajustar el Derecho Civil de Navarra a los principios que habian presidido la reforma
del Cddigo civil en lo relativo a la capacidad de la mujer casada y a la mayoria de edad.
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Luego, con esta equiparacion, entre hombre y mujer, de la edad en la cual se alcanza la puber-
tad, y con ella, la capacidad de testar, llevada a cabo por la referida reforma’’, en aras al principio de
igualdad ante la ley de todos los espaiioles y de no discriminacién por razén de sexo (art.14 Constitu-
cién), se han conseguido producir los mismos efectos que cuando se promulgé el Cédigo civil®®:

- de un lado, nos hemos desvinculado de nuestros origenes, pues tal y como hemos examinado,
en Roma la capacidad de testar venia directamente determinada por la pubertad, que era alcanzada
con anterioridad por la mujer que por el hombre, y por tanto, la mujer podia igualmente, testar con
anterioridad.

- La mujer, como es natural, sigue alcanzando la pubertad, con la consecuente maduracién y
adquisicién de la plena voluntad, con anterioridad al hombre, luego esa no discriminacién por razon
de sexo y esa igualdad entre hombre y mujer, se ha hecho obviando la propia condicién de la mujer e
igualando aspectos que, por naturaleza, son distintos.

37. Antes de la reforma, ciertamente se segufan los criterios del Derecho romano, pues la Compilacién,
ademds de considerar incapacitados para testar a los impiiberes, su Ley 50, expresamente reconocia que eran
piberes los hombres mayores de catorce afios y las mujeres mayores de doce.

38. Cuando se promulgé el Cédigo civil, la tendencia en €l seguida, fue la de simplificar y unificar ias
divisiones y distinciones del antiguo Derecho, entre ellas, la de unificar la edad para testar. Enciclopedia Uni-
versal llustrada. Europeo americana, XIX, (Madrid 1991), p.30
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