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I. P¡,¡¡¡TEAMB¡{T0 DEL PnoBl-nt{a

En preceptos de las Leyes de Toro, recogidos más tarde por la No-

vísima Recopilación t, el testamento Por comisario recibió un i¡res-
tricto tratamiento. Nada, en cambio, sobre esta materia conocemos

en las fuentes de derecho indiano, por lo que la legislación caste-

llana entró aquí a regir de modo supletorio.
Así, la frecuente utilización que en nuestro meüo se hizo del

poder para testar durante el período comprendido entre la conquista

española y el proceso codificador, parecían exigir, como era natural,

que en los trabaios preparatorios del Código Civil se contemplara

dicha institución, ya en orden a su regulación, como se hizo en las

Leyes de Toro y Novísima Recopilación, o a su prohibición, como

en el Cóügo Civil.
Sin embargo, tales proyectos, con excepción del denominado

Inédito, no adoptan una ni ot¡a solución, no existiendo, por ende,

un pronunciamiento expreso en relación con este tema. El argumen-

to ex silentio constituye una fuerte razón para apoyar la opinión de

que el testamento por comisario no tuvo cabida en los trabaios pre-

paratorios del Código Civil; pero, Por otra parte, la inclusión en éi

del art. l0O4 -actuahnente en vigencia-, que vino a establecer la

indelegabilidad de la facultad de testar, se conüerte en una razón

que con igual vigor actúa en sentido contrario. En efecto, la llegada

de este nuevo criterio parece venir a fiiar el ¡echazo de una figura
cuya aceptación se leconocía implícita en los proyectos del Código

Civil. Tal opinión parecerla verse abonada todavla por la eústencia

r se ,Jata de LT. 31-39, incor¡roradas en la NsRec. 10. 19. l-8; 20.13,
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legal y la ¡ica vida práctica que dicha institucióu alcanzó en el de_
recho precodificado.

He aquí dogmáticamente expuestos los términos de un proble"
ma respecto del cual propondré una hipótesü histórica de so'lución.

II. H¡pórss$ ls solucróN

Establece el a¡t. l0O4 del ccch. que.h laculfuil de testar es ind¿le_
gablz", Esla disposición, que suele aparecer como un axioma en ma-
teria jurídico-sucesoria en cuanto acoge un principio que ha inspüa_
do con cierta geaeralidad la mayoría de loi cóügos riodernos, ofre-
ce, no obstante, algunas consideraciones de inteiés desde el punto
de vista histórico.

, _k ptl"r1 observación que se presenta a examen es que en
los Pytos. de 184145, 154847 y 1853, no se encuentra ilicha 

^no¡ma

ni otra similar que prohibiera de modo expreso el poder para
testar. Un precepto idéntico al art. 1004 del cocü. viene a aparecer
sólo en el art. 1166 a) del Pyto. Inédito.

Pero,-a 
-traves 

de dichos proyectos se consignan dos preceptos,
que vinculados a menudo con este asunto, encuentran uoa d"finitiva
consagración en el Código Civil.
a) El tecUrnento es un qcto d,e utu soltt persorw (h¡to.l84l-45, tlt,
ur, art. 4; Pyto. f84647, arr. 54; pyto. l8l3, art. U66; ryto. Inédito,
art. 1186, y ccc,h., art. 1003), y
b) I* eleccihn de un a$gwnrio, sea absolat¿m¿üe o dz entre caer_
,:ú:yo de personas, no ilependeró dzl puro arbitrio aieno (\to.
184145, tít. III, art. 3; Pyto. 184G47, art. 96; pyto. l8ES, art. l2l3;
Pyto. Inédito, art. 1213, y ccch., art. l0O3).

No obstante, si se repara en el propio texto de estas disposicio-
nes, resulta fuera de toda duda que ellas no prohíben de modo
erplícito la diputación para hacer testamento. Fácil es adver_
tir, en relación con la primera nonna, que el hecho de que el tes_
tamento sea un acto de una sola persona no se opone al mandato
para testar, sino a la participación de dos o r¡rás de ellas en el esta-
blecimiento del acto üspositivo mismo, baio la forma de los deno_
minados testamentos conjuntos, mancomunados o de her¡randad z.

Un problema diverso, en cambio, puede ofrecer la exégesis del

- 2 Elste tendor¡cla a confu¡di¡ el hecho & que el lesb¡nento sea un actode una sola pelsona con Ia indelegabilidad de la ficr¡ltad ¿" ü"i. Vi¿. * t.l
sentido. v. gr,.^V:a CódE: Cia.il de la-ne?iblie de C¡ilb (Santiago t¡,94 ) 3,
|,Eil s. { 149. 

S tr19:,.i" embargo, de siluaciones técnícarn€nte úu.*, qu.
a la tuz del erar¡¡en históñco no sien¡p¡e se p¡e\entan en forma conjunta.
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segundo precepto, el que con especial frecuencia la civilística rela-
ciona con la indelegabilidad de la facultad de testar, haciéndolo
aparecel como una aplicación suya.

Consideramos que esta üsposición tiene una du¡rlex inte{preta-
tio: una, en aquellos proyectos del Código Civil en los cuales nada
se dice acerca de la prohibición del poder para testar ( $rto. f841-
rf5, $to. f846-47, v Pvto. l&53), y otra, €n el denominado Proyecto
Inédito y Código Civil en que tal prohibición se halla consagrada.

Surge de aquí la opinióu que en los proyectos de Código Civil -a
excepción del Inóclito- tal precepto no estableció un criterio ni de-

rogatorio ni absolutamente confirmatorio del testamento por poder
baio la forma restrictiva que esta institución tuvo en el derecho cas-

tellano vigente en Chile hasta el Código Civil. Por el contrario, la
amplitud de los términos en que esa norma se halla redactada cubrla
implícitamente el reconocimiento de tal irstitución.

Es muy probable, incluso, que al redactar Bello el Pyto. l84l-
45, tlt. m, art. 3; f,to. lU6-47, art.96, y Pyto. 1853, art. 1213 -an-
tecedentes del art 1166 $rto. Inédito, y art. 1003 ccch.-, estuviera
pensando de alguna manera en el supuesto del testamento por co-
misario reglamentado en las Leyes Toro, donde igualmente
la elección del asignatario escap aba al arbi-
trio aieno, pues --€n lo que nos interesa- la limitación que

este cuerpo legal establece fue que la designación del heredero de-

bía ser siernpre una faoultad atributiva del eomitente 3. En concor-
dancia mn esta regla, o al menos sin incompatibiüdad con ella, lo
que aquellos artículos de los proyectos están prohibiendo es la elec-

ción del asignatario a cargo de otra persona diversa del testador,
pero no el otorgamiento de un poder para testa¡ en que el mandan-
te se reserva la facultad de elegir a su sucesor a.

¡ No €xist€ en esta meterie un di¡ecto influio ile la legislación francesa
e¡r nueslao dereoLo civii. El trabajo ile Eüzalde, consistent€ en señalar a conti-
nuación de cada a¡dculo del Código Civil, el análogo o sirnilar dol Código Civil
franc&, no señala concordancia pam los erts. 1004 y 1063 del ccoh. Vid. E¡,¡-
z^]-Jfr,, Cüigo Ciül ( SsDtiago l87l ). En el mismo sentido vm^ucfo [,opE,
Ralón i Íuenle fu h Lei o @ttcoftInúü d,el C6dlgo Cioil coi el ptogeclo de qte
se lorñó. (Santiego 1858), p. 139.

auna oportu¡idad de índole doctrinal, no legal, para lronunciarae sobre
esta mate¡ia la h¡vo Bello en la reilacción de ¡u u¡am¡al pera la enseñanza
del Derecho ¡omano. Sin embargo, en las diversas ediciones de Las l¡xthwiott¿c
da Derecho to¡¡wno de Bello, texto pubücado sin nomb¡e del autor, ¡ro h¡y
alusió¡ a la prohibición del rnandato pa¡a testar. Todo debe entende$e sin
periuicio de lo que se e4>resará e¡ la n. 6. No obstaúte, e¡ las Explicaclona¡
¿lp DetuclLo tomtno pata el estu.llo del r¿n¡o 3 Santiago, 1885), p. 192, edi-
tad¿ iguálnÉnte sín mención de auto¡, reilactado sob¡e la base ampliada ile las
Instilücioúes de De¡echa toÍrino, p¡ues ¡ep¡oduce lite¡a!ú¡€¡rte ñucüos de sus
párrafos, agrega t€xtualmente -en f¡asÉ it¡tercalada con ocasión de la sustitución
zupilar- que la facultad de testar es indelegable. Cabe señalar, sin eobargo,
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Diferente es la redacción del art. 558 del $rto. de ccrqp. de 1851,
en que se preceptua que la fo rm ación del testamento, qosa di-
versa, no puede dejarse en todo o parte al arbitrio de un tercero,
Garcla Goyena 5, por eso, en su comentario a este artículo, sostieue,
an raz6n, que él implica la derogación de las normas que sobre el
testamento por poder existen en las Leyes de Toro y la Novísima
Recopilación.

En lesumen, el art. 1063 del ccch., al igual que sus anteceden-
tes en los estudios p¡eparatorios de 1841-45, 184547 y 1g53, no prohl-
be el mandato para testar entendido con la ümitación referida,
vale decir, que la elección del heredero es resorte exclusivo del co-
mitente. Pero con la inclusión del art. 10O4 en el ccch., al igual que
su antecedente, el art. 1166 a) en el Pyto. Inédito, toda forma de po-
der para testar se prohíbe radicalmente, lo cual no trajo, sin embar-
go, la derogación de aquellos otros preceptos que implícitamente
lo aceptaban. Subsiste entonces el problema de la coexistencia de
ambas norrnas, el art. 1063 y 1004 en el ccch., como los arts. l2l3 y
1166 a) en el Pyto. Inédito, toda vez que de acuerdo a la interpre-
tación que venimos sosteniendo, dichas üsposiciones aparecel como
contradictorios.

Ciertas consideraciones históricas relativas a la insütución pare-
cen corrobor¿rr la hipótesis que venimos sosteniendo, al mismo tiem-
po que contribuyen a resolver la cuestión planteada. En efecto, la

que es €sta una obra cr¡ta ¡ntemidad no pe¡tenece a Bello. sino acaso e Cosrne
Campillo, segrin_ opi¡ión de Avu-e Menrrr,, Bella g el Derecho tonanw, en
Estu.dios sobrc la_ aída g gbto d.e An&és B¿¡¡o ( Sa¡itiago lg3), p. 89 ss., y
cxya púmeúa edición üo la luz en 1869, cuatro años después de li muerte Jél
ilustle caÉqueño y catorce de !a promulgación del Codieo Civjl. 6obre el ca.
rácter de _estos ¡ertos, sus tlir,"erses ediciones y las relacio-nes entre amtros, vid.
Bws-¡>, Obns cotndctas, (Caracas, 1959), 14, p. >q-v ss., xI¡. A\¡tr ^ M^81EL,
otp. cit. ibid., p. 89 ss. H,utrsu, EI Derecho lomano en eI pensamltnto g la
doccncia dc Ballo (eiemp)ar mecanoqrafiado, Santiago. 1974) D. 33 ss.

¡ Víd. G¡ncÍ¡ Cayan¡. Cottco¡dantiús. ñattoos g comentoios ilel Cüigo
Cloil español ( Mádrid 1852), 2, p. 14. El texto del ¡eferido articulo 55a áá
Ptto. de ccBsp. es el siguient€: "El testaÍ@nto es úí octo per*naüsimo: sn

fotmací&t no pnde il.eiatse efi todo o efl wrte ol arbifñ.o de ün tercero. TaÍ,
poco Utedz dpior@ al arwúo dE an tercero bt $tltsiúercio de 14 ir¡{'tüuciór de
he¡ede¡o o dz_ la, nynna, ni ta dzsigmcih de w oorútdod; úero si el ?¿pottl-
fil¿ílo. cu¿tdo La di:rydtición canptende a toda una rlase /Iz percotm4 como
pa¡ierúes, pobres, caidd.as".

Inter€sant¿ nos par€cr este precepto e¡ cüanto fiÍa como c¡sas divenas
Ia fo¡mación dol testañento de la iustitución de heredero: prohlbe el poder
pa¡a testar, y ---en lo que selectivamente nos inte¡esa- no peEnjte, sdemfu,
deja¡ al arbit io de un tercero la i¡stitución de heredem. l-i ¿o..íp"¿" ¿J
ambai situaciones ¡evela cómo se t¡ata de d6 ide¿s ¿listintas, y donde ia prohl-
bición de dejar a un tercsro la sub,sistericia de la institución-áe heredero 

--que

es -formalme-nte, análo-go al conteúido del art. 1063 del ccur.-, dernuestra que
a los oios d€ Ios ¡edactoles del a¡t. 558 del Prto. de ccssp. de l85l. no es
suficiente por sl sola ¡rara apoyar en ella ile próhibición de áebgar la facultad
dé teÉtr¡.
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materia que analizamos experimenta ücisitudes de importancia en
el derecho castellano, especialmente en algunas de las fuentes que
se incluyen en el o¡den de prelación vigente en Chile a la é¡roca
de la promulgaci.ón del Código Civil. Pero antes haremos algunas
acotaciones, que en conexión con este tema, nos sugiere el derecho
romano.

C,ontradiciendo una opinión que se formula con frecuencia, so-
rnos de opinión que el derecho romano no se propuso el problema
del poder pa¡a hacer testamento. No queremos significar con esto
que lo rechazara, sino que omitió toda referencia a él pot no habere
representado esa figura 6. Esta afirmación no se v-e objetada ni si-
quiera por la sustitución pupilar, en la cual dada la incapacidad
del hiio impúber para hacer testanento se lo deiaba hecho su pailre
o aquel baio cuya potestad estaba. A pesar de que una persona apa-
rece aqui haciendo el testamento a otro -particularidad que carac-
teriza'ba al testamento por comisario-, tal situación, por diversas ra-
zones, no entraña un mandato para testar: a) La susütución pupilar
requiere testamento válido del paterfamilias y dada la concepción
unitaria del patrimonio familiar romano, cuya ütularidad se radica
en é1, lleva a oonsiderar como una sola la herencia que está en iue-
go; b) La inoapacidad del hiio por razón de edad hace que éste
carezca de testaflenti lactio acnva, y más que eso de voluntad idó.
nea para encargar a otro que le haga su testamento, y c) Hay aqui
un solo acto realizado por una sola persona.

En la legislación cmtellana, en cambio, el poder para testar en-
cuentra un amplio y expreso reconocimiento.

Dice FR. 3. 5. 7:

Como puede dar alguno a oüo poder para que faga por el
su testamento.

Si alguno no quisiere o no pudiere ordenar por si la manda

,- 0 Sugerida tal deducción 4ror el pro¡rio exa nen de las fue¡¡tes romanas,
ella se ve r-atificada ¡:or el. silencio que sobre dicha instifució¡ guarda Voc1, en
Dirítto etedL@río, rcmano (Mílano 1967), considerad.o como eftratado geíeral
más completo relaüvo al derecho sucesorio ¡omano. De confo¡midad cott lo .t-
presadq no se corsig¡ra en esta obra ningún tipo de refererria, ni en cua¡to
a auto zar, limitar o prohibi.r el poder para testa!. No ob,stante. cie¡tos eütores
suelen señala¡ a D. 98,5.32. co¡no la fuente romaoa que prohibe el mandato
para hacer testam€nto, Es esta la opinión que en nuestró mádio sostiene Cr,¡¡o
Sot-^\ Expll¿aciones- d¿ De¡echo ciall chll¿¡a g comparado (Santiago lg,t0)
13, p. 4ii0 ss,, doDd€ se cita ücho f¡agmento iustinianeo como el precedente
¡omano del art. 1.004 del ccch. Lo mismo C. l¿pez para p, 6,¡. ll. Vid.
g]w. Nlre¿rto de a¡o ad., P. 0. 3. Il. Pe¡o un exa¡ie¡ ;tento a D. .5.32
revela, de acuordo al tí.tulo e¡ que s€ inse¡ta -D¿ he¡e¿ibus hrsi;üuerúrt-
que -no fl¡a pautas l)a¡a la facción dol testamelto, sino para la instituoión dc
heredero, siendo esta la que no ¡uede deiarse al albedrio a¡eno.
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que ficiere de sus cosas, e diere su poder a otri, que el que
la ordene, e de, e la de en aquellos lugares onde el tuviere
por bien, puedalo facer: e lo que el ordenáre, o diere, vala,
asi como si la ordenase aquel que dio el poder.

Admitido así el poder para testar, el precepto transc¡ito -que
es el ú¡ico que en la referida fuente refiere a la mateda- no esta-
blece ningún tipo de restricción a las facultades del mandatario,
quien puede designar a los sucesores, hacer las disposiciones y de-
claraciones que su propio arbitrio aconseje. Tales actos adquieren
plena eficacia como si fueren hecho por el propio c$nitentet e lo que
el ordena¡e o di¿re aala assi cotno si la mil.enase aquel que dio el po-
il.er.

Una üqposición simila¡ se encuentra en el Fuero de Soria ?,

lo que es una muestra especl{ica del influio que esta fuente eierció
en el Fuero Real, o de modo contrario, según hipótesis que parece
contar con mayor acogida en la actualidad 8.

Mudando el criterio de FR. 3.5.6, las Leyes de Toro regla-
mentan con detalle nuestra institución. Sin embargo, a efectos de
este trabaio, lo que particularmente int€resa en su descripción son
las limitaciones fiiadas ahora al comisario, el cual no podía designar
heredero, meiorar en tercio y quinto, desheredar a los descendientes
del testado¡ ni sustituir vulgar, pupilar y ejemplarmente, ni dar
tutor a los descendientes.

Expresa LT. 31. (NsRec. 10. 19. l.):

Porque rnuchas veces acaece, que algunos porque no pue-
den, o porque no quieren hacer sus testamentos, ilan poder
a otros que los hagan por ellos: y los tales comisarios ha-
cen muohos fraudes v engaños con tales poderes, esten-
diéndose a más de la voluntad de aquellos que se lo dan,
por ende por evitar los dichos daños, ordenamos y manda-
mos, que da aqui adelante el tal comisa¡io no pueda por
vi¡tud de tal poder hacer herederos en los bienes del tes-
tador ni mepría del te¡cio ni del quinto ni desheredar a

ninguno de los hiios, o descendientes del testador, ni les

-, F. Soria 3Ol: Sl algvno non qutflere o non gtd,lete oúetut pot li la
manda que qulÍie¡e Íozet de fus colas y dierc lu pde¡ o otri que h orilene
por d et oqwüos lugatel quel el uire W bien, gtedn Io Íaze¡. Et b que el
o¡de¡¡arc o die¡e, que lala alli como ff lo odemfle a4uel quel dia el p(ñer

0 Sohe la proceilencia del Fue¡o Real res¡rcto del Fuero de Soria. r¡qt
GEBT, P, Dercdb Íútnicipal en Lzón g CastilLa, en AEDE. ZI (1931), p,
734 ss., hipótesis que ha recibido una co¡vincente demostración di pa¡te de
MA¡Í6{E D@, El fueto Real g el luero ¡le So a, en AIIDE. 39-(l9SO),
p. 545 sc.
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pueda substituir vulgar ni pupilar, ni exemplarmente, ni

hacerles substitucion alguna, de cualquier calidad que sea,

ni pueda dar tutor a ninguno de los hiios, o descendientes

del testador, salvo si el que le dio el tal poder para hacer

testamento, especialmente le dio el poder para hacer algu-

na cosa de las susodichas en esta manera: el poder para

hacer heredero, nombrándolo el que da el poder por su

nombre a quien mando el comisario haga heredero, y en

cuanto a las otras cosas señalando para que le da el poder,

y en tal caso el comisario pueda hacer lo que especialmente

el que le dio el poder señalo y mando, y no más 0.

En el derecho indiano, según ya acotamos, no aParecen pre-

ceptos que regulen especialrnente el testamento por comisario, por

lo cual la institución quedaba regulada por la ügencia supletoria

del derecho castellano, ro sabiéndose que fue reiteradlsima su prác-

tica de la cual hicieron uso destacados personaies de nuest¡a histo-

ria patria en pleno s. xrx 1r.

Hemos deiado para el final, alterando el orden cronológico, las

referencias que las Partidas hacen acerca de nuestro tema, Pues es

I En relación con este texto ha <le adl,ertirse que de todas las limitáciones
qo" uok * inponen al comisario, er aquella que se lefiere- a la instituc.ió¡¡ de

he¡edero la que 
-regu)a ñn mayor rigor. pues se exige que el camitente desifne

expresamentd el nornbre del sucesor. En cambio, en rela-ción con las otras ma-

terias -mejora, desheredamiento, sustitución y tutoría- basta conferir al man-
datario el pode¡ especial para el acto de qne s€ trata, pudiendo deiar en sus

manos la elección del meiorado, desheredado, stlstifuto o tutor.
10 Vid. LEr'r¡¡E, llanual de historia del .lerccho argentlno,l (Buenos Aires,

19sS), p, r4B s. Tiu A¡zo¡t¡crn, kquetn4 hist&bo del de¡echo stcesodo'
nel irzd¡oeoo cosl,ellano al s. Xl( { Buenos Aires l97I)' p 98

1l Nos ¡eferimos al caso de O'Higgins, quien tarnbién testa po: comisario.

I-a fieura Fviste en la especr ¡lgunai particula¡ídades, acaso no extreñas a la
¿o*", qu" mere$en por ü mismó una brcve referencis. Tal testeÍ¡ento- operó
o'tt-¿r'a"l poder que Cl¡Higgins confirió a su hermana Dña. Rosa Rodrígrrcz

" ni"""l-e o*n" dÉisnat uñiomisario que hiciese el testamento por é1, señe'

í"náo- 
"n "l rni.-o poá"t que su hermani fuese su única y u-niversal heredera'

ta"..t ¿á ¡aathid oa¡á ouz ¡ombre 'r?:¡ora que lo hago po¡ ml. - 

"''/t'-. 
-¡rr"tiuub delo u ro¡nbro tnra mi úníca 4 unútetsal he¡eden a lo dlcha

se¡o¡a AÁa" ndiieulez a R¡qréIme, mi h¿tmana mdetú .") En uso de tal
i"".¡¡"¿ tu horman-á del'mandante designó a dos c'omisa¡ios l>a¡a que manco-

munadamente confeccionatan un testamento, quienes lo fuercú Dn. Demetrio
OfHissins y Toribio Pequeño, a los que Dña. Rosa Rodríguez y Riquelme ins-
t-uu"?án í*t.¡o¡idad en orden a áesignaü a ella misma como srrcesora de
*'h;;^r;. cor¡forme a la voluntad expresa del causante (". ., e¡usodela
exo¡esoda la¡tltad. otorgo rtcrr la weserúe dedaructó¡ que quiere que recaíga

el ca¡go de comisa¡io de7 dicho $. Íina¿ln hzrmano, en DÍ..D"rnetrrt (fHlggins

" ¿oi To¡lbio Peaueña d2 lnoncotnun ínsolldum'.l' / '.. d*la¡et que go
-rle.loio 

habq s ii "omb¡ada 
albaeea a h¿¡ede¡o d¿ mt {inado h¿rma¡o e!

C¡an Ma¡tscal do¡ Benw¡da dHtggíns. .") Para una có¡noda info¡mación
.Jbt. "l "otrt 

ttid.o de estos antecedé-ntes, ,¡d'. El testa^erto ile d<n Bema¡do
O'Higcins, en Reo. chil. de hic'. y geogt., 7 ( 1913) 11, p. 934 ss.
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rna que aquí Eato, por cuanto Bello en nota al art. 1213 del Pvto.

sabido que la ¡edacción de esta fuente se ubica temporalmente entre
el Fuero Real v las Leyes de Toro. Nuestra actituil^ se justifica sólo
en cuanto ella nos permite exponer con mayor facilidad las posibles
relaciones que advierto en esta materia entre la ob¡a del ney Sabio
y la de los Reyes Católicos.

Las Partidas revisten especial importancia en relación con el te-

de 1853, que reproduce el actual art. 1063 ilel cm}., señala a p. 6.
3. 11, como su precedente histórico 12.

Dice el eplgrafe de p. 6.3. ll.:

Como el testador deue nombrar por si misrno a aquel que
establescio por heredero, e non ponerlo en aluedriJ de otr¡.

Se ha sostenido que este precepto deroga el criterio de Fuero
Real, consagrando en zu lugar la prohibición del mandato para
testar. Es ésta entre nosot¡os la opinión Claro Solar rs, quien cita
dicha ley de Partidas como el antecedente del art. 1004 iel ccc_h.
Pero si- acogemos este parecer ocur¡e que nuestra 

-interpretación en
torno al art. fOfi del cceh., de que no prohíbe el mandlto para tes-
tar, se vería contradicha, como quíera que él se inspira en p. O. g. ff,
que veda tal institución.

No obstante una relectura despaciosa de p. 6.3. 11, me induce
a pensar -lo que parece no haber sido notado_, que aun cuando
esta ley no reglamente el testamento por comisario, lo da por su_
puesto 11.

, tlEn-.]gr- manusc¡itos de Bello, en hoja editada perteneciente al prto. de.'drh. de ltl46. a continueción rlcl ntrnto apqrte que pone fin al inciso irimerodel art. 96. tí¡, 4 ("Lo el¿ccitín di un asignatarto, iea absotrtrt¿nc^te.'ia da
:yr:^::!_11,:y* de personas no .daendárá dct purc otbit¡to ipi]),-npuroce.conignado d€ su puño y letra. la siguiente indioeción: t. ll t 5 e. Vt.
¡-sta relerencia es la oue a,Daree ve¡tida en la nota que se agrega al art. 1.213del Py'19. de ls$. vü. Cibcción de ñan$arrüoa, t: pawl"í d;- in¿;¿; B"Uo,plezt,no- 53 (Btblioteca Central de la U. de ChiL, S.nú"s;). 

- ----"'
lsVid. op. cit. en n. 6, p. 431.

, ,, Sq.gl conscientes qu-e nuest¡a interp¡etación de p. 6.3. Il es diversaa,ta que habiiualm€nte s€ aduce por los autores que t¡atan acerca dei tema.vea:e po¡ ejerr4rto la.taiante afirmación de L¡_¡w¡s y Moiw,r, en CorTlent4riocrntco4tt?td a Io8 ocherúc V trcs lag"s de Torc (.1*l6dríd, lg52), p. 291: .Es
constante que por de¡eoho rwnún o civil de los ¡o¡nanos no s€ permitió iamásque uno pudiese ha"or testamento fror otro. como lo p"r.";d;; iri[-Já, r".lg¡'es 

.32 v 70, ff . ¿I¿ h.evdíbus iñ uendk, t-1;;il;;il*'i.,l"i-"""o€ €s:ar metena: y .es.la mzón_ po¡que loa testamentos no-deben depender de
.o-1:,Ítor-ro, 

qu:, el..det testador. como se indica en las leyes e*piesadas. yramhlen en la ll. tit. Ilr. partida \.r, que ategando la misma razdn. prohlÉ
Suu 9n9 p":d? d.ar a ot¡o podor para trstar, y declare que sería nulo il nom-orarnrento oe.her€dero que hiciese ot¡o en ürfud del poder que se había cor.renoo lrp¡n¡ones semejantrs. ¡rero vertidas de modo incidintal e¡ diversos
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Luego del epígrafe de P. 6.3. 11, ya consignado, se inicia la
ley con un pasaie que reproduce el sentido de aquél:

Declarar deue, e nombrar el fazedo¡ del testamento por si

mismo, el nome de aquel que establesciesse por heredero.

Este fragrnento se rofiere a la situación en que si alguien hace

su propio testamento, él mismo debe elegir al sucesor, lo cual

no se opone a que una persona pueda otorgar poder a otro Para
testar, señalando expresarnente en él a quién debe señalar por he-

redero el comisario. En efecto, el referido texto no rechaza al man-

dato para hacer testamento, sino a la disposición en que la nomi-

nación del asignatario se deja al albedrío de otro. En las Partidas, asl,

se encuentra en germen una de las ideas princrpales, que en conexión

con el testamento por comisario, las Leyes de Toro reglamen-

taran con posterioridad.
Esta afirmación se ve corroborada con la continuación del texto

de la misma ley:

Ca, si el otorgasse poder a obo; que lo establesciesse en su

lugar, no valdria; maguer dixesse asi: Aquel sea mio he-

textos de de¡echo bispano, v. gr. B6{E!'lo, Ma¡atal de Hkto¡ía dal De¡echo
(Tangcna l94O\, p.274; T¡.u A.NzoArEut, op. cit. en n. 10, p. 47. No se

t¡ata áe estud.ios monográficos sob¡e el terna específico del poder fara testa¡,
sino de un come¡ta¡io gonelal sobre las Leyes de Toro y de textos de igual
lndole sobre derecho histórico espaiol o ¡especto de mate¡ia sucesoria, ¡es'
pecüvan¡ente. Por tal ¡azón quizá la interpretación de P 6.3. lI, se hace más
án base al coteio con FR. 3.5.6, y LT. 32, que un análisis matizado clel prc
pio p¡ecepto al{onsino. Este tratan¡imto de la materia conduce, cono tenden-
¿ia ;atu¡a;I, a enfatízar el criterio de opocición que en €ste teñ¡ encier¡a el
texto de las Partidas frente al Fuero Real y teyes dc To-ro, en lugar de pre-
cisar los ve¡daderos límites de su contenido. Pensamos, por lo mismo. que un
afiriemiento en el estudio aislado de P. 6.3. 11, si bien lleva a reafi¡ma¡ tal
dive¡sidad de criterio, no implica por ello un total Gpudio a! poder para hacer
testamento, sino al alóa¡ce ilimitado que tal facultad fuvo en fuenbes de de¡echo
precedentó. Sií embargo, en Mn¡cur¡ox, Hi*oria d¿I Dereclw españolz (7a-
agoza 1924\,7, p. 134, he encontrado una afirmación que me parcce-coíocr-
ile-nte con nuestra posición en toino al aL'ance de P. 6.3. 11r a-as Pa¡tidq¡
tanDoco recono@n el testattettto por poda en cuanto al fondo, ¡xres afirman ol
orincipio de oue eI estabbchnient:o del hercdp¡o e d¿ las ¡unda4 tlo¡ ileoe ¿et'tpao e¡ oloed¡to ile otro, rr.to admiien que la lorma dol docr[ri€nto sea eu
comendad¡ a otra pe¡sona. Si el testedor, ant€ escribano !' siete testigos, diiese
a quién r¡ombraba heredero y a quiénes y en cu¡nto hacia mandas o legadoe'
v mandase al esc¡ibrno oue fuese a algun ame $dbio para que este ordenase
u¡ tot"-ut*o, er¡tonces áj¿n oold* Ia q!¿ assl luese lecho pot mandailo del
testodor". Piimsex¡- que mientras mtyor seá la especialidad de un poder -ya
en cuanto al acto mismo o al contenido preciso del ericergo- tanto menor se¡á

la discrecioúalidad de que goza el nandatario en cuanto al fondo del acto qu'r
se encomiends ¡ealiza¡, T¡l situación no obsta, sin ornba¡8q o que 6te enca¡8o
cqstitr¡ya un verdadero y real poder.
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redero, que fulano quisiere o establesciere por mio que lo
sea. Esto es, porque el establescimiento del heredero e de
las mandas, non deue s€r puesto en aluedrio de otro.

Por oie¡to que ese poder a otro a que se refiere p. 6.3. ll, no
vale si se otorga de la manera que allí se indica, pero nada obsta a
su plena eficacia si no se con{iere en esa forma, como lo sería el
caso en que el mandante nominara su propio asignatario. O sea, el
poder para testar a que se refiere dicho pasaie carece de v¿lor no
por el hecho de se¡ tal poder, sino en cuanto en él no se ser-rala el
nombre del heredero.

Por último, ha de notarse que en Ia parte final de p. 6.3. ll,
hay una clara alusión al encargo o comisión que una persona da
a otra para que haga su testamento. En ella se describe la situación
de aquel que reculre al escribano del Conceio ante quien designa
la persona- de su heredero, rogándole al ministro de fe que vaya
donde un hombre sabio para que dicte el testamento al eicribano.
El texto es el siguiente:

Otrosi dezímos, que si el fazedor del testamento dixesse a
algrrnd Escriuano de Conceior Ruegote e mandote, qrre es-
criuas, como establezco por rnio heredero a fulano; e que
mando tantos marauedis, o tantas cosas, o tanto heredamien_
to, que sea dado por mi anirna, diziendo a la persona que
lo manda dar, o quanto a cada uno, ante siete testigos, e
mandote, que vavas a algun ome sabio, e en la rnanera quel
ordena¡e qrrel sea fecho mio testamento, e departidas mis
mandas, que lo esc¡iuas tu assi; porque tengo por bien que
vala como lo el ordenare. Entonces, bien váldria lo que assi
fuesse fecho mandado del testador r5.

Todaüa en relación con esta materia ha de repararse que siendo
las Leyes de Toro muy posterior a las Partidas, aquéllas dan, sin
embargo, por supuesto la práctica del testamento por poder. En
efecto, la regulación que de tal institución se hace en el cuerpo le-
$slativo de los reves Católicos es c'on el obieto de rcctificar ilz aqul
en a¿Ielnrúe el mal uso o abuso que se estaba haciendo de ücha

, 15 Es rEcesa¡io percetars€ que quien hace el testamento no es uD¿ pelsona
desig¡ada por el testador sino por aquel ome nbio qt.e elige el escribano, Fá-
cilmente, po¡ lo mismo, puede conside¡a¡se la situación deúrib como ,rn caso
tlmite, y en conse¡t¡encia, no parece ser esta la única circuDstancia a(EDtad¡
¡nr las Partidas en que una persona pueda hacer testamento rro, un"o.gl d"
otra-
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figura iurídica, como así se deduce de la primera parte de LT. Bl
(Ns. Rec. 10. f9. f), ya reproducido.

Esta intcrpretación dada a P. 6.3. II, s¿lva el crite¡io de la re-
cepción romanista que en materia hereditaria acoge la obra alfon-
sina, pues si bien no logra borrar el testamento por comisario, des-
conocido para la compilación justinianea pero no para la tradición
castellana, lo restringe en obsequio al principio romano en el sen-
tido de que al menos la persona del heredero debe provenir del com!
tente, derogando de esta manera la ir¡est¡icta facultad que en dicha
materia gozaba el mandatario er¡ el Fuero Real.

De esta forma el $,to. l84l-45, tít. ur, art. 3; Pyto. 1846-4?, art.
96, y Pyto. 1853, art. 1213, y Pyto Inédito, art. I2l3 -antecedentes
del art. 1063 ccch.- traducen el epígrafe y comienzo de p. 6.3. II,
en eI punto que de dos personas, ¡:l testador y la persona por él ins-
ütuida o el comitente y el comisario, solamente una de ellas -el
testador o el comit€n¡e- debe designar al heredero. El art. 1063 crch.,
como P. 6.3. ll, cubre, en consecuencia, dos casos: cuando se otor-
ga poder para testar (implícito ) v cuar¡do dicho mandato no se con-
fiere y el testador hace su propio testamento (explicito). pero
siempre, en uno y otro caso, baio el cornún presupuesto de que el
herede¡o no debe quedar al puro arbitrio ajeno.

De esta manera, frente a estas dos situaciones, la incorporación
del art. II66a) del Pyto. Inédito, r'el art. l00t del ccch. -que es-
tablecen de modo expreso la indelegabilidad de la facultad de tes-
tar-, vienen únicamente a afectar la primera de ellas, que ahora
queda prohibida por esta misma disposición, no refi¡iéndose a la
segunda. Por este motivo el art. 1063 del occh. queda vigente en de-
finitiva sólo en este último aspecto: de que el testador no puede
€n su propio testamento encargar a una persona que de_
signe a su heredero,

Si por una parte P. 6.3. l1 consagrara la prohibición del poder
para tqstar, como lo sostienen muchos autores que tratan de esta
materia -interpretación que discrepamos-, y por otra parte en ü-
cha ley se inspila el art. 1063 del ccch., según así lo manifiesta el
propio Bello, quiere decir que esta disposición viene a establece¡
un c¡iterio semeiante al establecido en el prec,epto alfonsino, en or-
den a vedar el poder para hacer testamento. Pero si asl fuera ¡eal-
mente subsiste el problema del porqué se incorporó con posteriori-
dad el a¡t. 1166 a) v aft. l0O4 del ccctr. Creemos que sólo la acep-
tación de nuestra hipótesis puede explicar con verosimilitud la co-
existencia de ambos preceptos: el art. 1001 del ccch. y el art. l0BS
del ccch.
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