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LECCION SEPTIMA.

DE LA FORMA DE LOS TESTAMENTOS.

PRINCIPIOS GENERALES,.

Todos los autores distinguen los testamentos en dos gran-
des divisiones, esto es, en comunes 6 solemnes y en espe-

ciales y privilegiados, estableciendo asf una divisién de ellos

por razdén de su forma.,

Llaman solemnes 6 comunes 4 aquellos en cuyo otorga-
miento concurren todos los requisitos y solemnidades que
establece la ley, sin cuya concurrencia son ineficaces.

Llaman especiales 6 privilegiados 4 aquellos que, por las

circunstancias excepcionales en que se encuentra el testa-
dor, se otorgan con menos solemnidades de las que comun- -

mente exige la ley.

El Cédigo Civil ha sancionado también esta distincion,

pues en el articulo 3,750declaraque el testamento, en cuan-
to & su forma, es ptiblico 6 privado, y en los articulos si-
guientes da las definiciones de ellos en estos términos: !

Testamento ptblico es el que se otorga ante notarioy tes-

1 Art. 3,481, Cod. Civ. de 1881,
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tigos idéneos y se extiende en papel del sello correspon-
~diente (art. 3,751, Céd. Civ.).! |

Testamento privado es el que se otorga ante testigos idé-
neos, sin intervencién del notario, pudiendo extenderse é no
. ¢n papel sellado (art. 3,752, Céd. Civ.).?

De la comparacién de estas dos definiciones resulta que
la diferencia que existe entre el testamento publico y el pri-
- vado, consiste, segtn el sistema adoptado por el Cédigo
- Civil, en que el primero se 'otorga ante notario y en papel
con el timbre correspondiente, y el segundo sin la concu-
rrencia de esos requisitos.

Desde luego se comprende que el otorgamiento de éstos
‘se permite sélo por excepcion, por las circunstancias espe-
ciales en que se encuentran los testadores, que no les per-
miten llenar tales requisitos. De donde se infiere esta con-
¢ secuencia importante; luego no es licito el otorgamiento del
. testamento privado cuando el testador no se encuentra en
. las circunstancias especiales previstas por la ley, y si se

otorga fuera de ellas carece de toda eficacia.

El testamento publico, dice el articulo 3,753 del Cédigo

Civil, puede ser abierto 6 cerrado; pero el testamento pri-

vado sélo puede ser abierto, exceptuando el testamento mi-

litar, que también puede ser cerrado.?

Es abierto el testamento cuando el testador manifiesta
su ultima voluntad en presencia de las personas que deben
autorizar el acto, 6 lo que es lo mismo, ante el notario y los
testigos que sefiala la ley (art. 3,754, Céd. Civ.).*

Es cerrado el testamento cuando el testador, sin revelar

.1 Art, 3,482, Céd. Civ. de 1884, Reformado solamente haciendo referencia al
[ apel con las estampillas del timbre que sefiale la ley.

2 Art. 3,483, C6d. Civ. de 1884. Reformado en los mismos términos que ¢l an-
terior.

3 Art. 3,484, C6d. Civ. de 1884.

4 Art. 3,485, Cod. Civ. de 1884,
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su ultima voluntad declara, que ésta se halla contenida en :
el pliego que presenta & las personas que deben autorizar
el acto (art. 3,755, Céd. Civ.).!
Muchas de las legislaciones modernas admiten otra espe-
cie de testamento, que designan con el nombre de olografo, .
y que es aquel que estd escrito enteramente de pufio y le-.:
“tra del testador. |
Nuestro Cédigo ha proscrito el testamento olégrafo por
ser muy peligroso y prestarse a la comisién de fraudes para

suplantar la voluntad del testador, lo cual es muy facil, ya
mediante la falsificacién de la letra y de la firma de éste,
cuya autenticidad no puede constar, sino por el cotejo de
ellas con otras que se suponen de él, prueba que siempre
se ha estimado falible é ineficaz para producir una plena
demostracién. |
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La distincién que hace el Cédigo Civil entre las diversas
especies de los testamentos considerados por razén de su
forma, y el hecho de consagrarle 4 cada uno de ellos pre-
ceptos especiales nos demuestran que hay ciertos requisi-
tos esenciales que son peculiares de cada uno, y otros que 3
son comunes & todos.

Son requisitos comunes 4 todos los testamentos los si-

o Ate s de e Fhan I

gulentes:
I. Capacidad para testar:
1I. Unidad delacto,llamada también unidad de contesto:
[1I. Presencia de los testigos y el notario:
[V. Papel con estampilla 6 sello correspondiente.
Habiendo hecho ya el estudio del primer requisito, nos
ocuparemos solamente en el de los demés. ,
Por la unidad del acto, llamada también unidad de con-
testo, se entiende la continuidad del acto notoriado; esto es,

1 Art. 3,486, Céd. Civ. de 1884.
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la practica no interrumpida de las solemnidades que la ley
sefiala para los testamentos pablicos abiertos y las relativas
4 la presentacién de los cerrados ante el notario, la fe del
otorgamiento y la constancia que debe extenderse sobre la
cubierta. -

Como el otorgamiento de la Gltima voluntad es un acto
de trascendentales consecuencias, la ley ha querido rodear-
lo de tales solemnidades, que hagan dificiles, si no imposi-
bles, los fraudes; y con tal objeto incluye entre los requisi-
tos esenciales para la eficacia de todos los testamentos, ex-
ceptuando los privilegiados, la asistencia de un notario y de

. tres testigos que presencien la expresién de la voluntad del

testador, en los testamentos publicos, y en los cerrados, la
declaracidén que hace éste de contenerse esa voluntad en el
pliego que presenta.

El articulo 3,758 del Cédigo Civil determina qué perso-
nas no pueden ser testigos en el testamento; y las excep-
ciones que este precepto sefiala indican claramente que
pueden serlo todos los individuos, menos aquellos que, por
adolecer de los vicios que indica, no pueden llenar el objeto
que se propuso la ley al ordenar su presencia en unién del
notario; esto es, la justificacién mediante personas fidedig-
nas del otorgamiento de la tltima voluntad del testador, en
caso necesario.

No pueden ser testigos del testamento, segtn el articulo
3,758 del Cédigo Civil: _ _

I. Los amanuences del notario que lo autorice:

II. Los ciegos y los que no entienden el idioma del tes-
tador: o

1. Los totalmente sordos 6 mudos:

IV. Los que no estén en su sano juicio:

V. Los que no tengan la calidad de domiciliados; salvo
en los casos exceptuados por la ley:
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VI. Las mujeres:
VI1I. Los varones menores de edad:

VII. Los que hayan sido condenados por el delito de

falsedad.?

Si se examinan una por una las excepciones establecidas
por el mencionado precepto, se comprenderi que no se han
introducido de una manera caprichosa, porque todas tienen
por objeto eliminar 4 todas aquellas personas que por algu-
na circunstancia especial no se hallan en aptitud de saber
st el notario asienta en el protocolo la expresién verdadera
de la voluntad del testador; y & aquellas que por su estado

de dependencia con aquél & por su conducta delictuosa é °

inmoral son sospechosos de colusién con él para sustituir
la voluntad del testador.

Los ciegos, los sordo—mudos, v los que no estin en su
sano juicio no pueden ser testigos en testamento, porque
el objeto que se ha propuesto el legislador exigiendo su
presencia en ese acto, es impedir que el testador sea victi-
ma de sugestiones- & captacién, y por tanto, garantizar el
cumplimiento exacto de todas las formalidades establecidas
para garantizar la libertad de aquél; y para conseguir tal fin
es necesario que los testigos oigan dictar las dltimas dispo-
siciones del testador, que vean que el notario escribe lo que
éste le dicta, que oigan la lectura de lo escrito por el nota-
rio, para que puedan certificar con su firma que el testamento
contiene la verdad.?

LLos que no entienden el idioma del testador no pueden
ser testigos, porque no pueden comprender lo que el testa-

dor dicta y lo que el notario escribe, supuesto que no cono-

cen el idioma en €l cual estl redactado, y por lo mismo, no
pueden llenar el objeto de la ley, que es vigilar la conducta

1 Art. 3,489, Céd. Civ. de 1884,
2 Laurent, tomo XIII, nim. 263.
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 del notario para que no altere la voluntad del testador.?
En cuanto & los no domiciliados, los rechaza la ley, por-
' que, no siendo conocidos, se ignora la moralidad de su con-
ducta, es posible una colusidén entre ellos y el notario para
suplantar la voluntad del testador, y porque no se les pue-
de llamar en caso necesario ante la presencia judicial para
que depongan acerca de la verdad y legalidad del acto.

© Las mujeres son excluidas como testigos en los testa-
mentos, porque aquéllos deben garantizar la libre expre-

~sién de Ja voluntad del testador, y son, por lo mismo, ér-
ganos de la sociedad en un acto de la més alta importancia,
esto es, ejercen una especie de funciones publicas.

Los testigos deben ser mayores, porla misma razén y en
virtuddel principio general, segtin el que, sélo el mayor de
edad es capaz de ejercer todos los actos de la vida civil, 4
cuya especie pertenece el de concurrir al otorgamiento de
la dltima voluntad del testador.

En cuanto al cuarto y ultimo requisito, declara al artieu-
lo 3,756 del Cédigo Civil, que el papel sellado, ahora el
timbrado, en que se otorguen los testamentos serd el que
determine la ley de la materia; pero segun el articulo 3,757
los test‘amentos'militares y los maritimos pueden extender-
se en papel comin, y la razén es, porque las circunstancias
en que se otorgan comunmente esos testamentos hacen im-

posible llenar tal requisito.?

Segin la fraccién 88 delatarifade Ley General del Tim-
bre, publicada en 25 de Abril de 1893, el testamento pu-
blico abierto debe llevar una estampilla de 4 dos pesosen

- cada hoja, sea cual fuere la cantidad 4 que ascienda la he-

1 Toullier, tomo III, ntim. 593; Merlin, Questions, de Droit. v. Testament,
§ XVIL '
2 Art. 3,487, Céd. Civ. de 1884, Reformado solamente en cuanto se hace en él
referencia al papel con el timbre que determine la ley.
39
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rencia, siempre que exceda de quinientos pesos 6 no se de-
termine; y cuando es de esta cantidad 6 menor, debe lle-
var una estampilla de & diez centavos cada hoja.

Segin la fraccién 89 de la misma tarifa, el testamento
cerrado debe llevar en la cubierta que lo guarda una es-
tampilla de & cinco pesos, y al abrirse y protocolizarse, se
deben poner en el protocolo y en el testimonio las estam-
pillas que corresponden al testamento, segun el caso, esto
es, con arreglo 4 lo que dispone la fraccién anterior. |

Finalmente, la fraccién go de la tarifa declara que, al
protocolizarse el testamento privado, debe pagarse la cuo- |
ta sefialada para el testamento piblico; pero segin la cir-
cular de 9 de Mayo de 1894, expedida por el Ministerio de
Hacienda, el testamento privado que conste por escrito, de-
be llevar en cada hoja una estampilla de dos pesos, y de
cincuenta centavos en las hojas endonde consten las declara-
ciones de los testigos, pero que si el testamento no se re-
dactd por escrito, como el dicho de los testigos es lo que
constituye ese mismo testamento, cada una de las hojas en
donde consten las declaraciones de aquéllos, deben llevar
estampillas de & dos pesos, y de &4 cincuenta centavos las
demés del expediente relativo.

Para que un testigo sea declarado inhabil, es necesario
que la causa de la inhabilidad haya existido al tiempo de
otorgarse el testamento, por la misma razén por la cual se
atiende al estado en que se halla el testador al tiempo de
otorgarse el testamento, porque entonces concurre al acto
cuya eficacia garantizan y aseguran los testigos con su pre-
sencia (art. 3,759, Céd. Civ.).! V

Tanto el notario como los testigos que intervengan €n §
cualquier testamento, deben conocer al testador 6 cercio-

.1 Art. 3,490, God. Clv. de 1884,

t

]
="-; ‘f-'

+
3o =



LeccionEs pE DErREcHO CrviL. 307

carse de algin modo de su identidad y de que se halla en
“gy cabal juicio y libre de toda coaccién; pues de otra ma-
era se podrian cometer fraudes punibles autorizando como
jatiltima voluntad de un individuo la de otro, y comoel efec-
to de un acto espontaneo cuando es resultado de laviolen-
cia 6 producido por un cerebro enfermo € incapaz de expre-
sar ningun acto, fruto de la libertad (art. 3,761, Céd. Civ.).?
. Este requisito es de tal manera necesario para la validez
y eficacia del testamento, que la ley exige que, si no pudie-
~re ser verificada la identidad del testador, se debe hacer
. constar esta circunstancia por el notario é por los testigos
en su caso, agregando todas las sefiales que caractericen la
persona de aquél; y declara ademés, que no tiene validez
el testamento mientras no se justifique la identidad del tes-
tador (arts. 3,762 y 3,763, Céd, Civ.).?
 Cuando éste ignore el idioma espafiol, deben concurrir
al acto y firmar el testamento, ademas de los testigos y el
notario, dos intérpretes nombrados por el mismo testador
Aart. 3,760 Céd. Civ.).?

Todas estas exigencias tienen por objeto garantizar la
verdad de la dltima disposicién del testador, y evitar que
sea suplantada por manejos fraudulentos de personas inte-
resadas en que la herencia se trasmita 4 ellas 6 4 personas
4 quienes por medio de esos manejos quieran beneficiar.

Con igual fin prohibe el articulo 3,764 del Cédigo Civil,
4 los notarios y a cualesquiera otras personas que hayan
de redactar disposiciones de tltima voluntad, dejar hojas
en blanco y servirse de abreviaturas ¢ cifras, bajo la pena
de quinientos pesos de multa 4 los notarios, y de la mitad
a los que no lo fueren.*

1 Art. 3,492, C6d. Civ. de 1884.
2 Arts. 3,493 y 3,494, C6d. Civ. de 1884,
3 Art. 3,491, €6d. Civ. de 1884,
4 Art. 3,495, C6d. Civ. de 1884,




308 LEeccrones DE DErEcHO Civir,.

A efecto de evitar que quede frustrada la voluntad del

testador, por ignorar sus herederos que hubiere otorgado
su testamento, ordenan los articulos 3,765 y 3,766 del Co-
digo, que el notario que hubiere autorizado un testamento
abierto ¢ la entrega de uno cerrado, instruya a los intere-

sados con la brevedad posible, luego que sepa la muerte

del testador, bajo la pena de pagar los dafios y perjuicios
que cause la dilacién; y que lo mismo debe hacerse cuan-
do alguno tenga en su poder untestamento cerrado.’

Finalmente: previendo el caso en que los interesados es-
tén ausentes 6 sean desconocidos, ordena el articulo 3,767
del mismo Cédigo, que la noticia antes referida se comuni-
que al juez.?

1 Arts. 3,496 y 3,497, C6d. Civ. de 1884.
2 Art, 3,498, Céd. Civ. de 1884.

L
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IT.

DEL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO.

Después de establecer el Cédigo Civil las reglas generales
que rigen & todos los testamentos, fija las que corresponden
4 cada una de las especies que se conocen de éstos, comen-
zando por el testamento publico 6 abierto, que, antes de
ahora, era también conocido con el nombre de nuncupativo.

El testamento abierto es, segtn el articulo 3,754 del Cé-
digo Civil, aquel en el cual hace constar el testador su ul-
tima voluntad, manifestindola en presencia de las perso-
nas que deben autorizar el acto.’

Pues bien, las reglas que establece el Cddigo respecto
de esta especie de testamento, tienen por objeto determi-
nar las solemnidades y requisitos que garanticen que con-
~tienen la expresién fiel y verdadera de la dltima voluntad
del testador.

El articulo 3,768 del Cédigo Civil, ordena que el testa-
mento publico abierto se dicte de un modo claro y termi-
nante por el testador, en presencia de tres testigos y el no-
tario; y que éste redacte las clausulas ylas lea en voz alta,
para que el testador manifieste si estd conforme; y que si
lo estuviere firmen todos el instrumento, asentandose el lu-
gar, la hora, el dia y el afio en que hubiere sido otorgado.”

Si el testador fuere enteramente sordo, pero supiere leer,
debe dar lectura 4 su testamento para cerciorarse que contie-
‘ne la expresién exacta de su voluntad; y si no supiere 6 no-

1 Art, 3,485, C6d. Civ. de 1884.
2 Art. 3,499, C6d. Civ. de 1884.
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pudiere hacerlo, debe designar una personaque lo lea en su
nombre; pues como dice Diaz Ferreira, comentando el ar-
ticulo 1,917 del Cédigo Portugués, de donde estd tomada
la regla que antecede, sancionada por el articulo 3,772 de
nuestro Cédigo Civil, la lectura hecha por tercera persona
da méas garantia que la hecha por el notario, porque no es
facil que esté coludida con éste para que uno no escriba lo
que se le dictey el otro no lea lo que debiera estar escrito.’

Aunque el articulo 3,772 del Cédigo no lo dice, cree-
mos que el testador sordo no puede encargar la lectura
del testamento 4 alguno de los testigos, porque la funcién
del lector que desempefia en lugar de aquél & del notario
es incompatible con el cargo de testigo, que tiene por la
ley otra misién que ejercer.

En efecto: la misién de los testigos es, como hemos di-
cho antes, garantizar con su presencia el cumplimiento de

todas las formalidades establecidas por la ley y la libre ex-

presién de la voluntad del testador; y tal es el motivo por
el cual no le es permitido firmar en lugar de éste, cuando
no puede hacerlo é no sabe escribir, sino que debe inter-
venir otro testigo més que ha de firmar 4 su ruego, segin
expresamente lo ordena el articulo 3,770del Cédigo Civil.?

En confirmacién de lo expuesto viene también el articu-
lo 3,771 del mismo Cédigo que declara, que en caso de ex-
trema urgencia, y no pudiendo ser llamado otro testigo,
firmar& por el testador uno de los instrumentales; hacién-
dose constar esta circunstancia.® |

Es decir, que la ley quiere que siempre y en todo caso
desempeiien las funciones exclusivas que les ha confiado, ¥
que no permite que ejerzan alguna otra distinta de ellas.

1 Art. 3,503, C6d. Civ. de 1884; Tomo I. pag. 339.
2 Art. 3,501, Céd. Civ. de 1884.
3 Art. 3,502, Céd. Civ. de 1884.
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De los términos del articulo 3,771 del Cédigo, se infiere
" que no basta para la validez del testamento que se otorgue
-ante el notario y los tres testigos mencionados, sino que es
ademas necesaria la concurrencia de los testigos instru-
mentales, esto es, de las dos personas que, conforme 4 la
ley organica del Notariado, deben concurrir con el notario
al otorgamiento de todo instrumento publico.

El Cédigo prevé el caso en que no sea posible obtener
testigos que reunan todos los requisitos que ella exige, y
por tal motivo establece en el articulo 3,769, que si algu-
no de los testigos no supiere escribir, debe firmar otro de
ellos por él; pero cuando menos debera constar la firmaen-
tera de dos testigos.*

Esta es una excepcién establecida por la ley en benefi-
cio del testador y para aquellos casos urgentes en que la
.. premura del tiempo no permite buscar otro testigo que se-

pa escribir; pues no serfa justo que por tal motivo se anu-
lara el testamento, quitando 4la voluntad del testador, cla-
ra y libremente expresada, todo valor juridico.

Pero tal excepcién estd permitida & condicién de que
uno de los otros testigos firme por el que no sabe escribir,

'y se haga constar esta circunstancia por el notario; pues

la falta de la firma de uno de los testigos y de la constan-

cia mencionada, produciria la nulidad del testamento.
Todas las formalidades que hemos enumerado se han de
~ practicar acto continuo, y el notario debe dar fe de que se
han llenado; pues si falta alguna de ellas, queda el testa-
mento sin efecto, y aquel funcionario es responsable de los
dafios y perjuicios, € incurre ademds en la pena de pérdi-
da de oficio (arts. 3,773 vy 3,774, Cod. Civ.)?
La préctica acto continuo de las mencionadas formalida-

1 Art. 3,500, Céd. Civ. de 1884.
2 Arts. 3,504 y 3,505, C6d. Civ. de 1884.
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des es lo que constituye la unidad llamada de contesto, 6

unidad del acto, que, como hemos dicho, consiste en la -

practica no interrumpida de aquéllas.

No debe entenderse esta justa exigencia de la ley en tér-

minos estrictos y rigurosos, pues lo que ésta quiere es que
' no se interrumpa la confeccién del testamento para otorgar
otro 6 una escritura de compra-venta, etc.; pero no impi-
de que se suspenda aquélla algunos instantes para satisfa-
cer una necesidad urgente, por ejemplo, ministrar una me-
dicina al testador que se halla enfermo, 6 para darle un
poco de reposo.!

Esta teoria estd fundada no sélo en la opinién unanime
de los autores, sino también en los preceptos del derecho
Romano, como puede verse en la ley 28, lib. TV, tit. TV,
del Cédigo de Justiniano, y en los de nuestra antigua le-
gislacién, pues la ley 3%, tit. 19, Partida VI dice, refiriéndo-
se 4 la unidad del acto necesaria para la validez del testa-

mento: «Fueras ende, si lo ouiesen (los testadores) a facer -

por cosa que non pudiessen excusar, asi como si el dolor
de la enfermedad los cuytase en aquella sazon; si ouiessen
entonce gran menester de comer, é de beuer, o de venir a
facer otra cosa, que naturalmente no pudiessen excusar. Ca
por cualquier de estas razones, bien podria el facedor del

testamento partir mano de lo que habia comenzado, fasta .

que aquel embargo passasse, e de si tornarlo acabar.»

El notario debe dar fe, para dar un caricter de autenti-
cidad completa al acto, que todas las formalidades pres-
critas por la ley fueron cumplidas; y por lo mismo, debe
especificarlas, pues si se limitase 4 decir que tales formali-
dades se cumplieron, sin mencionarlas circunstanciadamen-
te, no habria la seguridad de que se observaron una por una.

1 Laurent, tomo XIII, nim. 416; Demolombe, tomo XXI ném. 390, Aubry ¥
Rau, tomo VII, § 671, pAg. 138; y todos los autores.

o




LEecciongs DE DErecHO CIvIL. 313

W

Ademas, la falta dealguna de las referidas solemnidades
» produce la nulidad del testamento, como hemos visto, y no
puede probarse que no falté ninguna, si no es que el nota-
rio certifique, mencionandolas una por una, que todas fueron
- cumplidas.

Resumiendo lo expuesto, resulta que el testamento pu-
blico abierto debe otorgarse con las siguientes solemnida-
des, bajo la pena de nulidad:

19 Dictado de su tltima voluntad por el testador ab no-
tario, en presencia de tres testigos:

2? Redaccién por escrito del testamento por el notario:

3? Lectura del testamento en voz alta por el notario,
para que el testador manifieste si estd conforme con éL:

4? Firma del testamento por el testador los testigos y el
notario:

57 Expresién del lugar, del dia, hora, mes y afio en que
se otorga el testamento:

67 Expresion de la circunstancia de haber firmado otra
persona por el testador por imposibilidad 6 por no saber
escribir: '

79 La misma expresién cuando alguno de los testigos no
supiere escribir: |

8¢ Certificacién del notario de que el testamento se otor-
gé en un solo acto y de que se llenaron todas las formali-
dades exigidas por la ley, enumerandolas. -

Todas estas exigencias, todas estas formalidades, no tie-
nen otro objeto que garantizar la autenticidad de la volun-
tad del testador y evitar que sea suplantada fraudulenta-
mente por el notario 6 con otras personas coludidas con él.

40
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ITI.

DEL TESTAMENTO PUBLICO CERRADO.

El testamento cerradc es aquel, segin se infiere de los
términos del articulo 3,755 del Cédigo Civil, que se otor-
ga presentando el testador al notario, delante de los testi-
gos que designa la ley, un pliego cerrado en el ¢ual ase-
gura se halla contenida su dltima voluntad.®

LLa naturaleza peculiar de este testamento ha producido
la necesidad de que la ley someta su validez & la concu-
rrencia de los siguientes requisitos especiales:

17 Que se haga por escrito y que esté firmado por el
testador si sabe y puede hacerlo:

29 Que, cerrado, y sin dar & conocer su contenido, se
presente 4 un notario ante tres testigos:

3% Que sobre la cubierta del testamento consten la fe
que el notario da de la presentacién y las firmas de éste,
del testador y de los testigos.

El primer requisito fué establecido por la legislacién Ro-
mana y reproducido por 1a'espaﬁ01a, pues la ley 1%, tit. 12,
Partida VI dice, refiriéndose al testamento cerrado, llama-
do 71 scriptis, y 4 la forma de su otorgamiento: «E sin non
supiere (el testador) 6 non pudiere escrebir, bien lo puede
facer otro por mandado del;» y laley 2% repite, «que el
testador debe escrebir el testamento, e si non llamar cual-
quier, en quien se fie e mandégelo escrebir.»

La facultad 4 que se refieren estos preceptos ha sido ex-
presamente sancionada por el articulo 3,775 del Cédigo Ci-

I Art. 3,486, Céd. Civ. de 1884.
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. il que declara, que el testamento cerrado puede ser escrito
- por €l testador 6 por otra persona & su ruego y en papel
comun.!

Este precepto deja al testador la mé&s amplia facultad pa-
ra otorgar su testamento, y por tanto, puede escribirlo él
mismo, hacerlo escribir por otro 6 por otros, y firmarlo so-
lamente; y ni aun sobre Ia eleccién de la persona que pue-
da escribir, sefiala restriccién alguna; puede, en fin, valerse
de un hombre, de una mujer 6 de un nifio.?

En consecuencia, podemos establecer que el testamento
cerrado se puede escribir por dos personas distintas, y aun

" por el heredero & legatario instituidos en él; pues siendo
- permitido al testador hacer escribir su testamento por la
persona que juzgue 4 propésito, la ley no limita el ndmero
- de personas ni establece nada acerca de la que haya de es-
cribirlo; y es sabido que es licito y permitido todo aq_uello
que la ley no prohibe expresamente.?
- Ademés, debe rubricar todas las hojas y firmar al calce
- del testamento; pero si no supiere ¢ no pudiere, podra ru-
bricar y firmar otra persona 4 su ruego; pero en tal caso la
persona que haya rubricado y firmado por el testador, de-
be concurrir con él 4 la presentacidén del pliego cerrado, y
el testador debe declarar que aquella persona rubricé y fir-
mé en su nombre (arts. 3,756 v 3,778, Céd. Civ.).*

De lo expuesto se infiere, que se pueden verificar tres

hipétesis respecto de’la escritura del testamento:

1 Art. 3,706, C6d. Civ. de 1884.

2 Dalloz, Repertoire, V. Dispositions testamentaires, ntims. 3,249 y 3,240; Mar-
cadé; tomo IV, num. 42; Toullier, tomo V, niim. 466; Troplong, Des Donations,
tomo I, mim. 1,620; Laurent, tomo XIII, nim. 291; Thiry, tomo II, nim. 408;
Aubry y Rau, tomo VII, § 671; Demolombe, tomo XXI, nim. 333; Baudry Lacan-
tinerie y Collin, tomo II, nim. 2,123.

3 Rolland de Villargues, Dictionaire, V. Testament, nfim. 254; Gutiérrez Fer-
- néndez, tomo III, pAg. 149, y los autores citados.

4 Arts. 3,507 y 3,509, C6d. Civ. de 1884.
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1 Que el testador escriba, rubrique y firme las hojas y
el pie del testamento:

22 Que el testamento sea escrito por tercera persona y
firmado y rubricado ‘por el testador:

3% Que el testamento sea escrito y firmado y rubricado
por tercero 4 ruego y por encargo del testador, por no sa-
ber firmar 6 por imposibilidad para hacerlo.

Pero hay que advertir que en la Ultima hipé6tesis permite
la ley que otra persona rubrique y firme el testamento en
nombre del testador, sélo en el caso de que no pueda 4 no
sepa hacerlo éste: de donde se infiere que, si sabe y puede

. .
e g

firmar, no tiene facultad para dejar de hacerlo y autorizar s

otra persona para que rubrique y firme en su nombre, y
que si tal hiciere serd nulo el testamento.

Es también condicién indispensable en esta hipétesis, sin
la cual seria nulo el testamento, que el testador presente
éste al notario concurriendo con la persona que rubricd, y
firmé en su nombre, y que declare que ésta ejecutd tales
actos y que firme con ella, si ha cesado la imposibilidad que
tenia, en la cubierta del testamento, ante dicho funcionario.

FAcilmente se comprende que la firma al calce del testa-
mento y la rdbrica en cada una de sus hojas tienen por ob-
jeto darle autenticidad al documento y evitar que se suplan-

te la voluntad del testador. Pero & nuestro juicio solamente
la firma es esencial para la validez del testamento, y por -

tanto, la falta de la rdbrica en cada una de las hojas no pro-
duce su nulidad, como procuraremos demostrarlo después.
El segundo de los requisitos indicados es creacién del

derecho Romano, del cual pasd 4 nuestra legislacién anti- . -

gua y al Cédigo Civil; y tiene por objeto darle autenticidad
al testamento, mediante la fe del notario y la intervencién
de los testigos, para evitar los fraudes.

El acto de la presentacién al notario en presencia de 10s
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testigos, constituye la solemnidad del testamento cerrado,
v le confiere ¢l caracter de autenticidad que resulta nece-
sariamente del reconocimiento positivo que en ese acto ha-
ce el testador del mismo testamento.

- Antes de la presentacién es un simple proyecto, pues ella
es la que le imprime el caricter de un verdadero testamen-
to; sin que por esto deba entenderse que esa misma solem-
nidad constituye por si misma el otorgamiento de la tltima
voluntad, porque es solamente la declaracién solemne que
hace el testador de que el pliego cerrado que presenta con-
tiene su testamento. |

De donde se infiere que la presentacién del testamento al
notario, en presencia de los testigos, es un acto absoluta-
mente distinto del testamento.

En efecto: el testamento cerrado se compone de dos par-
tes distintas; una que contiene la expresién de la dltima vo-
luntad y que es obra del testador; y la otra que consiste en
la acta que levanta el notario haciendo constar el hecho de
la presentacion del testamento ante €] y los testigos con las
formalidades requeridas por la ley para garantizar su 1den-
tidad.

La presentacién y el testamento son, pues, dos actos dis-
tintos que no deben confundirse, porque el primero es un
~ acto puiblico, recibido por el notario en presencia de los tes-
tigos; y el segundo un acto secreto, cuyas disposiciones
son, por regla general, ignoradas del notario y los testigos.
Estos y el notario no son testigos del testamento, sino de
su presentacién y de la declaracién hecha por el testador,
acerca de que el pliego que presenta contiene su dltima vo-
luntad, pero que no contiene ninguna disposicién.®

1 Dalloz, Repertoire, V. Dispositions Testamentaires, niim. 3,228; Toullier,
tomo V, ntim, 464; Thiry, tomo II, nim. 407; Baudry Lacantinerie ¥ Collin, tomo
II, num. 2,128,

¥
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De esta distincién seinfiere la consecuencia importante de
que el testamento propiamente dicho no esti sujeto 4 nin-
guna solemnidad que sea esencial, y cuyo defecto produz-
ca su nulidad; sino que depende, de la manera mas absolu-
ta, de la voluntad del testador, darle la forma que mejor le

parezca, escribirlo personalmente, valiéndose de otra per- .-

sona, cualquiera que ella sea, para que lo escriba, en todo
6 en parte, sin otra restriccidon que la de firmar al calce del
testamento, y si no pudiere 6 no supiere, que otra persona
lo haga 4 su ruego, circunstancia que debe hacer constar
con el firmante al presentar el pliego cerrado al notario.
Por el contrario, el acto de la presentacién debe estar re-
vestido de todas las solemnidades requeridas por la ley, y
la ausencia de alguna de ellas invalida el testamento, segtn
expresamente lo declara el articulo 3,788 del Cédigo Civil;

y el notario es responsable de los dafios y perjuicios é in-

curre en la pérdida de oficio.’
Las solemnidades 4 que se refiere el precepto citado son
las siguientes:

1* El papel en que esté escrito el testamento, 6 el que

le sirva de cubierta, debe estar cerrado y sellado, 6 lo debe
hacer cerrar y sellar el testador en el acto de la presenta-
ci6én (art. 3,778, Céd. Civ.):?

2 El testador debe presentar el testamento al notario,
en los términos indicados, en presencia de tres testigos (art.
3,779, Cod. Civ.):?

3% Al hacer la presentacién debe declarar el testador,
que en el pliego que exhibe esta contenida su tltima volun-
tad (art. 3,779, Céd. Civ.):*

1 Art. 3,515, Céd. Civ, de 1884.
9 Art. 3,500, C6d. Civ. de 1884,
3 Art. 3,510, C6d. Civ. de 1884.
4 Art. 3,510, C6d. Civ. de 1884
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e

4% El notario debe dar fe del otorgamiento, expresando
. 1as formalidadas enunciadas, y asentar esa constancia en la
cubierta del testamento, que llevard la estampilla del tim-
bre correspondiente; vy debe ser firmada por el testador,

si supiere 6 pudiere, y en caso contrario, por otra perso-,
na en su nombre y en su presencia, los testigos y el notario,

quien ademés debe poner su sello (arts. 3,780y 3,782, Céd.

Civ.). ! |

Hay que advertir que ninguno de los testigos puede fir-
mar en nombre del testador, y que si alguno de ellos no
supiere firmar, se debe llamar otra persona que lo hagaen
su nombre y en su presencia, de modo que sicmpre haya
tres firmas (arts. 3,781 y 3,782, Céd, Civ.).?

Sin embargo, esta regla sufre excepcidn en caso de suma
urgencia, pues entonces puede firmar uno de los testigos,
ya sea por el que no puede hacerlo, ya por el testador; pe-
ro el notario tiene obligacién de hacer constar expresamen-
te esta circunstancia, bajo la pena de suspensién de oficio
por tres afios (art. 3,783, Céd. Civ.).®

Todos estos requisitos son de tal manera necesarios, que
la falta de algunos de ellos produce un vicio capital en el
testamento y lo invalida; pues en tanto se reputa el testa-
mento cerrado como la voluntad del testador, en cuanto asi
lo declara solemnemente ante el notario y los testigos, y se
evitan los medios de una suplantacién dolosa, que no es la
expresiéon de esa voluntad. Si no media la solemnidad re-
querida por la ley; si se dejan las puertas abiertas al fraude,
omitiendo los medios de precaucién que exige, falta abso-
lutamente la seguridad de que el testamento contenga la

1 Arts. 3,511 y 3,513, Cé6d. Civ. de 1884, Reformado el primero de estos pre-
ceptos en lo que s2 refiere 4 la sustitucién del papel sellado por las estampillas
del timbre correspondiente,

2 Arts. 3,512y 3,513, C6d. Civ. de 1884. -

3 Art. 3,614, Céd. Civ. de 1884.
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expresion de la deliberada voluntad del testador, y por lo
mismo, no se le debe reputar como tal.

Ademas de los requisitos expresados es necesario que la
presentacién del pliego cerrado y sellado que contiene el
testamento se haga, como hemos dicho, al notario ante tres
testigos, y que ese funcionario levante el acta respectiva en
un solo acto y sin interrupcién alguna, esto es, debe prac-
ticar las diligencias que le encomienda la ley de continuo,
que es lo que en el tecnicismo del derecho se designa con
el nombre de unidad de contesto.

Este requisito es tanto mas necesario en el testamento
cerrado cuanto que en él es mas facil la suplantacién de la
voluntad del testador, sustituyendo el pliego que la contie-
ne por otro; y tal peligro se hace mas dificil cuando no se
llenan todas las formalidades acto continuo y sin interrup-
cién alguna.

Por regla general, son habiles para otorgar testamento
cerrado todos aquellos que lo sean para disponer de sus
bienes por acto de tltima voluntad. Sin embargo, la ley ha
establecido las siguientes excepciones, que se derivan de la
naturaleza peculiar de esa especie de testamento:

17 Los que no saben 46 no pueden leer, son inhabiles pa-
ra hacer testamento cerrado (art. 3,784, Céd. Civ.):!

2? Los sordo-mudos que no saben leer y escribir.

La primera excepcién se ha establecido para que si el
testador no sabe 6 no puede escribir y ocurre al servicio de
otra persona para que le escriba el testamento, pueda ase-
gurarse de que ha sido consignada con toda exactitud su
Gltima voluntad, y para que pueda presentar lo escrito al
notario y los testigos, afirmando con toda conciencia que
contiene sus dltimas disposiciones.

1 Art. 3515, Céd. Civ. de 1884,
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De esta consideracién infieren los autores que la ley en-
tiende por saber leer, la facultad del testador de leer la le-
tra manuscrita; y en consecuencia, que los individuos que
no saben 6 no pueden leer manuscritos no pueden hacer
testamento cerrado.’

En consecuencia, podemos establecer que no pueden otor-
gar testamento de esta especie las personas que no saben
leer v aquellas que, habiendo aprendido, han perdido esa
facultad 4 causa de una enfermedad, como los ciegos.

Pero el debilitamiento que en la vista produce la edad
en los ancianos, no impide 4 éstos otorgar testamento ce-
rrado; porque no basta que el testador tenga dificultad para
leer para que sea incapaz de disponer de sus bienes en la
forma indicada, sino que es necesario que esté afectado de
una imposibilidad absoluta.?

En cunanto a la segunda excepcién, la ley la limita por la
misma causa que la primera, & los sordo-mudos que no sa-
ben leer y escribir, y por lo mismo, les permite otorgar tes-
tamento cerrado, llenando los requisitos siguientes:

1?7 Que el testamento esté todo escrito, fechado y firma-
do de su propia mano, y que al presentarlo al notario ante
cinco testigos escriba 4 presencia de todos sobre la cubier
ta, que en aquel pliego se contiene su tltima voluntad, y
va escrita y firmada por él (art. 3,785, Céd. Civ.).”? |

29 Que el notario declare en el acta de la cubierta, que
el testador 1o escribid asi, llenindose los demas requisitos
que para el otorgamiento de los testamentos cerrados exi-
ge la ley (art. 3,785, Céd. Civ.).*

3?2 Que si el testador no puede firmar la cubierta lo haga

1 Laurent, tomo XIII, niim. 424; Demolombe, tomo XXI, niim. 393; Duranton,
tomo IX, num. 135, etc.

2 Laurent, loco citato.

3 Art. 3,516, Cod. Civ. de 1884.

4 Art, 3,516, Céd. Civ. de 1884,
41
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otra persona en su nombre y en su presencia, no debiendo
hacerlo ninguno de los testigos, si no es en caso de suma
urgencia, lo cual hara constar expresamente el notario, bajo
la pena de suspensién de oficio por tres afios (art. 3,786,
Céd. Civ.).* o

Todos estos requisitos tienen por objeto acreditar la au-
tenticidad del testamento y la capacidad legal del testador
para disponer de sus bienes; pues siendo un requisito in-
dispensable que aquél declare ante el notario y los testigos
que el pliego que presenta contiene su tdltima voluntad, y
no pudiendo hacer esa declaracién oral, ha sido preciso
sustituirla por la escrita, que produce el mismo efecto que
aquélla. 7 |

Ademés, no siendo posible saber si la inteligencia del
testador se halla sana, y si tiene pleno conocimiento de lo
que hace, la exigencia de.la ley obligndole & escribjr de
su pufio y letra todo el testamento, presta ocasién para
descubrir si tiene capacidad para testar.

Todos los comentaristas del Cédigo Francés, cuyo articu-

lo 979 sanciona los mismos principios y exige los mismos

requisitos para la validez de los testamentos cerrados otor-
gados por los sordo-mudos, sostienen que entre ellos se

exige uno, cuya necesidad no esté justificada ni puede jus-

tificarse de ninguna manera. Tal requisito, que consiste en
la necesidad, 6 mas bien dicho, en la obligacién que tiene
el testador de fechar el testamento, es estimado por los au-
tores innecesario, porque ninguna relacién tiene con la en-
fermedad del testador, y porque si no es un requisito esen-
cial para la validez del testamento cerrado que otorga cual-

quiera otra persona, supuesto que se hace constar la fecha

en la acta de presentacién al notario y los testigos, no hay

1 Art. 3,517, Cod. Civ. de 1884,
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—_— ¢
una causa suficiente que obligue 4 exigirlo cuando el otor-
gante es sordo-mudo.! ,

El que sdlo sea sordo 6 s6lo mudo, puede hacer testamen-
to cerrado, segtn el articulo 3,787 del Cédigo Civil, 4 con-
dicién de que esté escrito de su pufio y letra; 6 si ha sido
escrito por otro, lo anote asf el testador, y firme la nota de
' su pufio y letra, sujetAndose 4 las demas solemnidades pre-
© cisadas para esta clase de testamentos.?

Creemos que el precepto indicado establece un principio
- notoriamente racional y justo, pero que no se halla en per-
fecta armonia con aquellos que se refieren al testamento
'~ cerrado del sordo-mudo, los cuales estimamos de severi-
- dad inusitada.
. ¢Qué razén existe para que el mudo que oye pueda otor-
~ gar su testamento cerrado haciendo que otra persona lo es-
~criba, y para que el sordo-mudo no pueda usar de la mis-
ma facultad?

En vano se buscard la razén de la diferencia, pues el
- mismo motivo que existe para que se autorice al que sdlo
es mudo para que otorgue su testamento escrito por otra
persona, haciéndolo constar asf por medio de una nota fir-
mada de su pufio y letra, existe también para que el sordo-
‘mudo gozara de igual facultad.
~ Podra objetarse que este dltimo carece del oido, y por
“lo mismo su inteligencia y sus ideas son mas limitadas; pe-

ro la misma razén podria alegarse para prohibirle la facul-
‘tad de otorgar testamento cerrado; pues el hecho de que
“lo escriba de su pufio y letra no demuestra por si sélo que
sus conocimientos y sus ideas hayan tenido el desarrollo
que en el comin de los hombres.

S TR R

I Laurent, tomo XIII, nam. 422: Demolombe, tomo XXI, ntn. 405; Baudry
| Lacantinerie y Collin, tomo IT, nam. 2,070, etc., etc.
2 Art. 3,518, C6d. Clv. de 1881
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La verdad es que no puede justificarse de ninguna ma-

nera la diferencia que el Cédigo establece entre los sordo-
mudos y los que sélo son mudos; y que si éstos tienen fa-
cultad de otorgar testamento cerrado escrito por otra per-
sona, de la misma facultad deberfan disfrutar aquéllos.
" Hemos dicho antes que, 4 nuestro juicio, solamente es
esencial, para la validez del testamento cerrado la firma del
testador, y por tanto, que la falta de la rébrica en la hoja
de aquél no produce su nulidad. Pues bien, esta teorfa es
de muy facil demostracién, por mas que parezca contraria
al articulo 3,788 del Cédigo, que declara, que el testamento
cerrado que carcce de alguna de las formalidades & que se
refieren los preceptos anteriores, es nulo.”

En efecto: por formalidades, palabras que emplea el ar-
ticulo 3,788 del Cédigo Civil, se entienden las condiciones,
términos y expresiones que se requieren para que un acto
6 instrumento publico sea valido é perfecto; y como ins-
trumento publico es todo escrito autorizado por un funcio-
nario publico, en los negocios concernientes & su empleo,
6 1o que es lo mismo, el documento otorgado con las so-
lemnidades correspondientes, ante el escribano publico, au-
torizado para dar fe del acto; se infiere que las formalida-
des 4 que se refiere el precepto mencionado son, juridica-
mente hablando, las condiciones y solemnidas necesarias
para que un instrumento sea valido y perfecto.” |

Vienen en apoyo de esta tesis los siguientes conceptos
de Manreza y Reus, quienes refiriéndose 4 los instrumen-
tos ptblicos dicen: «Ya hemos indicado antes que escritu-
ras publicas son todas las que se otorgan ante escribanos,
legalmente autorizados para ello, las gue son fechas por ma-
no de escribano piblico; como dice la ley 1%, tit. 18, Parti-

1 Art. 3,519, C6d. Civ. de 1884.
2 Escriche, Diccionario, V. Formalidades; Manreza y Reus, tomo II, pag. 252-
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- da III, y tienen por objeto consignar un contrato, un testa-
| mento, 6 cualquiera otro de los actos que los hombres ce-
Jebran en ejercicio de sus derechos civiles. Pero no basta
que la escritura sea otorgada ante escribano péblico para
¥ que se tenga por ptblica, 4 fin de que produzca los efectos
. de tal; es absolutamente indispensable que haya sido otor-
| gada, con arreglo a devecho, con las solemnidades y circuns-
~tancias que las leyes exigen para su validez.» *
, Si el testamento cerrado no es un instrumento publico
. antes de su presentacién al notario y los testigos; si ad-
quiere esa calidad por la declaracién que el testador hace
de que el pliego que exhibe contiene su dltima voluntad y
 la fe que el notario debe dar del otorgamiento, asentando
- la respectiva constancia sobre la cubierta, con las formali-
dades legales; y si, por ultimo, éstas se refieren 4 la decla-
~racién del testador, y al modo de cerrar y setlar el testa-
mento; es claro que las formalidades 4 que se contrae el ar-
ticulo 3,788 del Cédigo Civil, cuya omisién castiga con la
pena de nulidad, son las que se refieren 4 la solemnidad
del acto notariado, del acto por el cual se convierte el pro-
yecto de testamento, hecho por el testador, en un instru-
mento publico.

Ademas, la letra de ese precepto, que por su extrema-
da sencillez y claridad no necesita interpretacién, demues-
tra con toda evidencia que la sancién penal.que trae con-
sigo no se refiere de ninguna manera 4 las omisiones del

' testador, sino 4 las del notario, & quien constituye res-
ponsable de los dafios y perjuicios y le impone la pena de
'la pérdida de oficio.

- Entender ese precepto de otra manera, es atribuirle un

caracter absurdo y notoriamente injusto, porque es supo-

’

1 Tomo II, pag. 254.
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ner que castiga en la persona del notario la omisién del-

testador, la cual le es imposible evitar, supuesto que, sien-

do el testamento cerrado, ignora su contenido y las irregu-

laridades con que haya sido expresada su dltima voluntad.

Se podré objetar en contra, diciendo que el articulo 3,664
del Cédigo Civil, dice que es nulo el testamento cuando se

ntorga en contravencién 4 lo dispuesto en el titulo III, libro

IV del mismo Cédigo; y como el articulo 3,776, compren-

dido en el capitulo ITI del titulo ylibro citados, previene que

las hojas del testamento cerrado estén rubricadas por el tes-

tador, se infiere 1gicamente que es nulo el testamento al

cual le falte ese requisito.!

Pero esta consecuencia es falsa, porque el articulo 3,664 .

contiene una regla general, aplicable 4 todos los testamen-
tos, modificada por el articulo 3,788 que sefiala los limites,
esto es, los Unicos casos en que es aplicable 4 los testamen- -

tos cerrados. De donde se infiere que no se puede conside-
rar, respecto de éstos aisladamente, la regla contenida en el
primero de dichos preceptos, sino concordada con el se-
gundo. -

Que asi debe ser, nos lo demuestra el hecho de que lo

mismo acontece respecto del testamento publico abierto,

pues el articulo 3,774 sefiala los casos en que es nulo ese

testamento, y la pena en que incurre el notario por la nu-
lidad, sin que en los deméas capitulos del Cédigo, que se re--

fieren 4 la forma de los demés testamentos, se encuentre unt

solo precepto que tenga igual sancién.?

" Resumiendo lo expuesto, resulta que el articulo 3,664

contiene una regla general paratodoslostestamentos, y qué
los articulos 3,774 v 3,788 contienen las excepciones de esa

regla, en los testamentos publicos abiertos el primero, ¥

1 Arts. 3,471 y 3,507, Céd. Civ. de 1884,
2 Art. 3,505, Céd. Civ. de 1884,
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~en los cerrados el segundo, limitandola 4 los actos notaria-
dos, 4 las formalidades y requisitos esenciales para la vali-
dez del testamento ptblico, y por tanto, que {no es cierto
que la falta de riabrica del testador, en cada una de las ho-
jas del testamento importe la nulidad de éste.

Esta consecuencia se hace mas perceptible, si‘se conside-
ra que la ribrica del testador no es de esencia del testamen-
" to cerrado, sino un requisito secundario que tiene por ob-
'~ jeto proporcionar un medio méas de seguridad contra las su-
plantaciones.

De otra manera resultaria que la circunstancia verdade-
ramente secundaria, que en nada afecta 4 la esencia del tes-
tamento, seria bastante para invalidar a éste, & pesar de que
en ¢l se hubieren observado todas, sin excepcion alguna, las
solemnidades legales, y que serfa nulo y de ningtn valor,
" aunque apareciera escrito de pufio y letra del testador, fir-
mado por €l, en el pliego cerrado y sellado, y con la cons-
tancia de la fe del notario, sobrela cubierta, subscripta por
él, los testigos y el testador, de la declaracién hecha ante
ellos, de contener su dltima voluntad el indicado pliego, si
falta su rabrica en todas 6 en alguna de las hojas.

La ley no ha querido semejante consecuencia, y s6lo ha
sefialado sancién penal para las solemnidades que son esen-
“ciales parala validez del acto notariado, que da al testamento
cerrado el carécter de escritura publica.

Cerrado y autorizado el testamento, se debe entregar al
testador, poniendo el notario razén en el protocolo del lu-
gar, hora, dia, mes y afio en que el testamento fué autoriza-
do y entregado. La omisién del requisito enunciado, no anu-
la el testamento; pero hace incurrir al notario en la pena de

suspensién de oficiojpor seis meses (arts. 3,789 y 3,790,
Céd. Civ.).!

1 Arts. 3,520 y 3,521, Cé6d. Civ. de 1884.
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Esta excepcién 4 la regla general, comprendida en el ar-
ticulo 3,664, se explica facilmente, si se tiene en cuenta que
la razén en el protocolo no es de esencia del testamento,
que éste ests contenido en la cubierta que lleva el acto no-
tariado, subscripto por el testador, el notario y los testigos,
y que la andtacién del protocolo ni le quita ni le da eficacia
-alguna 4 ese acto, y sélo sirve para investigar, en caso ne-
cesario, el paradero del testamento.

El testador puede conservar el testamento en su poder,
6 darlo en guarda 4 persona de su confianza, é depositarlo
en el archivo judicial; y en este tltimo caso, debe presentarlo
al encargado de esa oficina, quien debe hacer asentar en el
libro que con ese objeto_ha de llevar, una razén del depé-
sito y entrega, que firmar4 con el testador, 4 quien darh co-
pia autorizada de ella (arts. 3,791 y 3,792, Céd. Civ.).!

La presentacién y el depdsito se pueden hacer también
por procurador, con poder en forma, que debe hacerse cons-
tar en escritura publica, circunstancia que debe constar en
la nota respectiva; y el poder debe quedar unido al testa-
mento (arts. 3,793 v 3,795, Céd. Civ.). *

El testador puede, personalmente é por medio de procu-
rador, retirar cuando le parezca su testamento; pero la de-
volucién debe hacerse con las mismas solemnidades quela
entrega, asentandose en el libro respectivo razén de la de-
volucién, que debe ser firmada por el encargado del archi-
vo y el testador & su apoderado, con la debida expresién de

que éste tiene poder otorgado por escritura ptblica (arts.

3,794 ¥ 3,795, Céd. Civ.).?
La Exposicién de motivos justifica los preceptos relati-

vos al depésito del testamento cerrado en los términos St-

1 Arts. 3,522 y 3,523, Céd. Civ. de 1884,
2 Arts. 3,524 y 3,526, C6d. Civ. de 1884.
3 Arts. 3,523 y 3,526, Cé6a. Civ. de 1884, |

U R
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guientes: “Como en algunos casos podré ser ftil al testa-
dor, para mejor asegurar el secreto de sus disposiciones y
evitar las asechanzas de los que intenten sustraerla 6 des-
cubrirla, tener el testamento- depositado en lugar publico,
se dan reglas pormenorizadas, se determinan por quién y
con qué caracter se puede hacer el depdsito; el lugar don-
de éste se ha de hacer, el modo de retirarlo cuando asi
convenga al testador, y por tltimo, los requisitos del po- -
der, asi para la entrega como para la extraccién del testa-
mento.” |

Creemos que ademas de la razén de conveniencia, por
el secreto del testamento, hay otra no menos poderosa que
justifica los principios que establece el Cédigo respecto
del depésito en el archivo judicial, que se funda en la se-
guridad que por este medio obtiene el testador, evitando
que se pierda el testamento, accidente tanto méas lamenta-
ble y de mas graves consecuencias, cuanto que, & diferen-
cia del testamento abierto, cuyo original queda en el pro-
tocolo del notario ante quien se otorga, del cual se pueden
tomar cuantas copias fueren necesarias, del cerrado sdlo
queda una simple acta de presentacién, se ignora su con-
tenido, y es imposible reponerlo en caso de extravio.

Invadiendo el Cédigo Civil el terreno que es propio del
Cédigo de Procedimientos, establece las reglas y solemni-
dades que se deben observar en la apertura del testamento
cerrado, necesarias para su protocolizacién y para que al-
cance la categoria de un documento publico, las cuales va-
mos &4 exponer brevemente.

El testamento cerrado debe ser presentado al juez de

- primera instancia, quien desde luego debe llamar 4 su pre-

sencia al notario y & los testigos que concurrieron 4 su

otorgamiento, 4 fin de que reconozcan sus firmas y la del

testador 6 la de la persona que por éste hubiere firmado, y
12
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declaren si en su concepto estd cerrado y sellado como lo
estaba en el acto de la entrega. Sin llenar este requisito no
puede ser abierto el testamento (arts. 3,796 y 3,797, Cod.
Civ.).t! |

Si no pudieren comparecer todos los testigos por muer-
te, enfermedad 6 ausencia, basta el reconocimiento de la

mayor parte y del notario; y si por iguales causas no pue-

den comparecer el notario, la mayor parte de los testigos
6 ninguno de ellos, el juez lo debe hacer constar asi por

informacién testimonial, como también la legitimidad de

las firmas, y que en la fecha que lleva el testamento, se en-
contraban aquéllos en el lugar en que éste se otorgd. Pero
en todo caso, los que comparczcan deben reconocer sus
firmas (arts. 3,798 4 3,800, Céd. Civ.).?

Complementando el Cédigo de Procedimientos las re-
- glas anteriores ordena, que reconozcan separadamente sus
firmas y el pliego que contenga el testamento, estando pre-
sente el Ministerio publico, y que practicadas las diligen-
clas enunciadas, el juez, en presencia del notario, de los
testigos, del Ministerio puiblico y del secretario, abra el
testamento, lo lea para si, le dé después lectura en voz al-
ta, omitiendo lo que deba permanecer secreto; y que se
firme en seguida el acta respectiva por los que hayan in-
tervenido en la diligencia, y que se selle el testamento con
el sello del juzgado, y se rubrique por €l juez y secretario,
designando aquel funcionario el registro en el cual deba
hacerse la protocolizacién. (arts. 2,161 y 2,162).° |

Para la practica de todas las diligencias que acabamos
de exponer, es preciso que se demuestre el fallecimiento
del testador, mediante la presentacién con el testamento

1 Arts, 3,527 y 3,528, Céd. Civ. de 1884,
2 Arts, 3,529 4 3,531, Céd. Civ. de 1884,
3 Arts. 1,949 y 1,951, C4d. Proced. de 1884,
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del acta de defuncidn, pues si la ley permite que los indi-
viduos otorguen sus ultimas disposiciones en testamento
cerrado, es tan s6lo para concederles la garantia de que
aquéllas permanezcan secretas hasta el momento de la
muerte; y no se obtendria tal resultado si se permitiera la
apertura antes de ese acontecimiento.

El testamento cerrado queda sin efecto, 6 lo que es lo
mismo, es nulo y de ningtn valor, siempre que se encuen-
tre roto el pliego interior, & abierto el que forma la cubier-
ta, 6 borradas, raspadas 6 enmendadas las firmas que lo
autorizan, aunque el contenido no sea vicioso; porque lu
ruptura del pliego demuestra que el testador cambié de
voluntad y por tal motivo lo destruyé, y porque la apertu-
ra de la cubierta y la alteracién de las firmas hacen presu-
mir una suplantacién de la voluntad de aquél, que no de-
be merecer el apoyo de las autoridades ni la sancién de
la ley.

El que otorga un testamento cerrado lo conserva en su
poder, 6 bien lo deposita en poder del notario que lo auto-
riza 6 de persona de su confianza. Pues bien, ya hemos di-
cho que el notario 6 esa persona, tienen, segun el articulo
3,766 del Cdédigo Civil, la indeclinable obligacién de dar
aviso & los interesados, haciéndoles saber que tienen en’
guarda ese documento luego .que tengan noticia del falle-
cimiento del testador.!

Pero el articulo 3,803 es atn més explicito sobre el par-
ticular, pues ordena que toda persona que tuviere en su
poder un testamento cerrado y no lo presente, como esti
prevenido en el precepto antes citado, ¢ lo sustraiga dolo:
samente de los bienes del finado, incurrird en la pena, si
fuere heredero por intestado, de pérdida del derecho que

1 Art. 3,504, C6d. Civ. de 1884.
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pudiera tener, sin perjuicio de la que corresponda confor-
me al Cédigo Penal.!

De la combinacién de los preceptos citados resulta, que
son dos los hechos previstos y castigados por ellos: prime-
ro, la simple morosidad del depositario del testamento, que

no lo entrega 6 no da aviso oportuno 4 los interesados tan -

luego como tiene noticia del fallecimiento del testador, he-
cho que se castiga con la pena de pagar el importe de los
dafios y perjuicios que cause por la dilacién; y segundo, la
sustraccién dolosa de dicho documento de los bienes del
testador, que castiga el segundo de dichos preceptos con
la pérdida del derecho de heredar al testador, si fuere el
depositario heredero legitimo, mis con la pena que esta-
blece el Cédigo Penal.

Como la sustraccidn fraudulenta de un testamento de en-
tre los bienes del testador no es mas que un robo, el autor
~de ese atentado incurre en la pena de dos afios de prisidén
con que el articulo 383 del Cédigo Penal castiga el robo
‘de unos autos civiles, ¢ de algin otro documento 6 proto-
colo, 6 que contenga obligacién, liberacién 6 trasmisidn de

derechos.

Ese precepto del Cédigo Penal es exactamente aplicable
al caso 4 que nos referimos, supuesto que se trata de un
robo, que el testamento es, juridicamente hablando, un
documento, y contiene trasmision de derechos, los que tie-
ne el testador al tiempo de su muerte.

1 Art. 3,534, Céd. Civ. de 1881.

e



