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LIBRO CUARTO.

DE LOS JUICIOS SUMARIOS.

Este libro est4 dividido en cuatro secciones: en la primera se
trata de los juicios de testamentarias; en la segunda de los jui«
¢ios de alimentos; en la tercera de los juicios de arrendamientos,
y en la cuarta del juicio de apeo 6 deslinde.

SECCION PRIMERA.

De los juicios de testamentarias.

CAPITULO I

Proyecto de esta seccion.

He considerado como sumarios los juicios de testa-
mentarias, porque son sumarios los procedimientos judi-
ciales, que tienen lugar para repartir las herencias 6
bienes mortuorios, ya sea con arreglo & los testamentos
6 4 las leyes de la materiaj pero propiamente hablande,
estos procedimientos no podrian en rigor llamarse jui-
cios, pnesto que en.ellos no hay dispata, y que llegado
el caso de que la haya entre los herederos 6 interesados,
resultard un juicio que podrd ser ordinario, ejecutivo,
gumario 6 sumarisimo, segun fuere la accion que se in-
tente, pero que no serd precisamente sumario. :

Se comprende, pues, que yo aqui no voy & considerar
sino los procedimientos judiciales que tienen lugar para
la reparticion de los bienes mortuorios; y que las dispu-
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tas que pudieran ocunrrir, se pcdidn aplicar 4 los trdmi-
tes del juicio & que correspondan.

Como e¢n los juicics de testamentarias ocupa un lugar
tan importarte el testamento, ereo muy oportuno, intes
de pasar 4 las vesoluciores pricticas, dar una esplica-
cion sobre la parte tedrica de les testamentos, y 4 ello
destinar¢ el capitulosiguiente.

CAPITULO IT,

De los testamentos y herencias.

Tmporta mucho, al hablar de una materia tan estensa
como la de testamentos, vepartirla en varios puntos 4 fin
de facilitar su estudio y comprension. En tal virtud,
dividiré cl presente capitnlo en siete partes, ocupéndo-
me en la primera de esplicar Ja definicien, origen y divi-
siones del testamento; en da segurda examinaré los re-
guisitos generales del testamento solemuce;en la tercera
hablaré del testamento fiunenpativo 6 abierto, y del co-
dicilo; en la cnarta del testamento escrito o cerrado; en
la quinta del testamerto privilegiado; en 14 sesta del tes-
tamento de los estrangercs, y en la sétima trataré de la
hercencia yi de los heredercs, de los legados y legatarios,
y de los albaceas,

PARTE PRIMERA,
Definicion, origen y dirisiones del testamento,

Se llama testamento Ia declaracion legal que uno ba-
ce de su tiltima voluntad, dispcniendo de £us biénes pa-
ra despucs de su muerte, (L. 1, tit. 1,'P. 6.) Esta de-
claracion ha de'ser legal, esto es, hecha éon las forma-
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(s

lidades pocas 6 muchas giie (xigen las leyes, segun 108
casos, para evitar les fraudes y snposiciones de testa-
mentos gqne pudiera formar la codiciay y como la dispo-
sicion que contiene ¢l testamento €s de Giltima voluntad,
no cmpicza 4 tever efecto sino despues de la mucrte del
testador, y juede sicmpre revoearse por €l hasta el wlti-
‘o inslante de so vida. T avoluntad del testador es el
alma de suv testamernto, asi cemwo la voluntad del legisla-
der es el alma de la ley, y debe respetarse basta en las
espresiones amhiguas qre la oculten, sin que causen obs-
taculo alguno 4 su cumplimiento Ias nvubes en que esté
envuella, sicmpre que de algun modo pueda descenbrirse
y conocelse.

T a palabra testamento viene de las veces latinas Yes-
latio mculis, testimonio de nuestra volurtad, porque
efectivanente ¢s nna manifestacion de nuestra \olnmad
hecha celante Ce testiges. (.. 1, tit. 1, P. 6.)

X1 cerecho ce hacer testamento 6 de dlsponer de nues-

ires bienes para un ticmyo en gue ya no existirémos,
Nno ucs viene ]’or cierto de la naturaleza (Antenio Go-
mez 4 Ja ley 3 de Toro), pues en el derechio natural el
Lhembre muere, sus bienes guedan vacantes, y se apode-
ra ce elles el primero que llega: mas las ]e)e s civiles de
tcdas las raciones, despues de fijar el derecho de propie-
dad y de hacerle ccmunicable medm*te los contratos, le
hicieron tambien trasmisible en el instante de la muer-
te, abrierco asi la puerta 4 los testamentos.y sncésio-
nes; de modo qué no contentas con determinar 4 quién
habian de pertenecer los biencs vacautes, han pelmltldo
al hombre determinarlo, hasta cierto pnnto por si mis-
“mo, para que mediante la justa distribucion de sn hg-
.cienda, pueda 1e(ompencar 4 unos, castigar 4 otlos,
"Llentar 4 los quc ge inclinan al bien, y dar consuelos 4
los que esperimentan las desgracias de Ja naturaleza 6
los reveses de la fortuna. |

No falta quienes reprueben la facultad de hacer tes-
tamento, mirdndola como causa y origen de infinitos ma-
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les que afligen 4 la sociedad; pero hay tres razones po-
derosas que la justifican: 1* La ley sobre sucesiones no
puede ménos de ser siempre muy imperfecta, pues no
puede acomodarse 4 la diversidad de casos y circunstan-
cias, y solo el propietario es capaz de tomar en conside-
racion las necesidades que tendrdn respectivamente des-
pues de su muerte las personas que dependen de él y el
grado de afecto que le tienen. 2® Revestido el propieta-
rio de esta facultad 6 poder, que debe considerarse co-
mo una rama de la legislacion penal y remuneratoria,
puede ser visto como un magistrado establecido para fo-
mentar la virtud y reprimir el vicio en el pequeiio esta-
do que se llama familia, pues hasta el hombre mas vicio.
80 desea la probidad y bunena repntacion de sus hijos.
3" Este poder hace mas respetable la autoridad pater-
na, y asegura la sumision de los hijos; bien que para no
convertir al padre en tirano, se ha establecido lo que se
llama legitima, de la cual no se puede privar 4 los hijos
sino por eansas sefialadas en la ley y probadas judicial-
mente. ,

Si el propietario no tiene herederos naturales, se le
permite dejar sus bienes 4 qnien le parezca, pues con-
viene que pueda cultivar la esperanza y recompensar el
cuidado de un criado fiel, mitigar los pesares de un ami-
go, y sobre todo, atender & la snerte de una muger & la
cual solo ha faltado una ceremonia para ser llamada su
viuda, y de unos hnérfanos que son sus hijos 4 los ojos
de todo el mundo, ménos 4 los del legislader.

El testamento es de dos especies: snlemne y privile-
giado; aquel es el que se otorga con las formalidades
prescritas por las leyes, como debe hacerse generalmen-
te; y éste es el que ningun otro requisito exige, sino gne
conste de algun modo la volautad del otorgante. El
testamento salemne se divide en nuncupativo ¢ abierto,
y escrito 6 cerrado: el nancupativo 6 abierto s el qae so
hace ante escribano y testigos, 6 solo aute testigos sin
escribano, en cédula 6 wemoria, 6 de palabra; y el es-
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crito 6 cerrado es el que el testador eseribe 6 redacta en
secreto por si 6 por medio de otro, y le presenta luego
cerrado ante escribano y siete testigos gne lo firman con
¢l mismo en la cubierta. (L. 1,tit. 1, P. 6.)
Dada ya la definicion de testamento, y esplicados sa

origen y divisiones principales, pasemos 4 la scgunda
parte de este capitulo.

PARTE SEGUNDA.
Requisitos generales del testamento solemne.

Para la validez de un testamento solemne, es preciso
que se cumplan los requisitos 6 solc.m'nidades que exi-
gen las leyes, y cuyos requisitos se dirigen 4 las perso-
pas que intervienen en el testamento, como el testador
y los testigos, 6 en cnanto & la forma, y entdnces se re-
fieren al contenido del instrumento y al papel en que
éste se estiende. :

Comencemos, pues, con losg requisitos que las leyes.
exigen en la persona del testador.

Puede hacer testamento cnalquiera persona de uno @
otro sexo 4 quien la ley no lo prohiba. Tienen prohi-
bicion legal las personas siguientes:

1° El que no haya cumplido catorce afios siendo va-
ron, y doce siendo hembra. (I.. 13, tit. 1, P.6.) =

22 El demente 6 loco miéntras lo estd; pero vale el
testamento que hubiese hecho dntes de la locura, y el
que hiciere durante sus lacidos intervalos, con 2l que
lo perfeccione dentro de ellos, pues no valdria si 4nteg
de la conclusion volviese 4 su fatal ‘estado. (L. 13, tit.
1, P. 6.) Para evitar dudas y controversias sobre este
punto, suele practicarse lo signiente. Los parientes pre-
sentan escrito al juez manifestdndole que el paciente se
halla algunas veces en su acuerdo, y solicitando se au-
torice al escribano para que.con asistencia de médico y

22
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cirujano (de dos médicos por lo comun), vea si se hally
en estado de otorgar testamento, y proceda en su caso
4 examinar sa voluntad. Obtenida la facultad judicial

declaran con juramentc los facultativos si el loco estd &
no en su juicio; estiende el escribano la declaracion, &
continuacion de la providencia del jnez, y 4 presencia
de aquellos y de los testigos prevenidos por la ley, hace
al testador las pregnntas concernientes & su dltima dis-
posicion, estiende el testamento, que deberdn firmar el
testador y todos los concurrentes que supieren, y eva-
cuado todo se preseantara al juez con eserito pidiendo lo
apruebe para su mayor validacion, precediendo el exds«
men de todos los que asistieron al acto.

3% Tampoco puede testar el prodigo 4 qnien se ha
puesto intervencion judicial, prohibiéndosele Ia libre ad-
ministracion de sus bienes; pero serd valido el testamen.
to que hubiese ordenado dntes de dicha prohibicioa,
(L. 9, tit. 1, P. 6.)

4® El sordo-mudo de nacimiento, & no ser que sepa
declarar sa voluntad por escrito, pues en tal caso no
hay razon para que se le prohiba. (La misma ley eit.)

5° Kl religioso profeso. Los religiosos profesos pue«
den hacer testamento dntes de la profesion; pero no lo

ueden hacer despues, pues no teniendo cosa suya, coe
mo dice la ley, por haber dejado las del mundo, no pue-
den dar ni mandar lo ageno; y si algo tienen, pertenece
al convento. No obstante, los religiosos que sirven de
capellanes en el ejército 6 armada, tienen facultad de
disponer libremente de todas las cosas y bienes qne hae
yan adquirido con motivo del empleo y durante é€l, siem-
pre y en cnalquier tiempo gue quisieren, asi en vida co-
mo en muerte, 4 favor de cualesquiera personas, con tal
que dejen alguna manda proporcionada 4 sus facaltades

ara que se invierta en destinos piadosos. (Breve de

io VI, & que se refiere la ley 9, tit. 27, lib. 1 Nov.
Reec.) Los religiosos del Orden militar de San Juan de
Jerasalen, llamados caballeros de Malta, ya sean bailios,
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comendadores, priores 6 capellanes de encomiendas, ya
estsn en el claustro, ya con empleo fuera de su conven-
to, ya en sus casas, no pueden testar estando profesos
gin licencia de su gran maestre, pues son verdaderos re-
ligiosos, hacen voto de pobrezy y no tienen voluntad
propia. Es de advertir aqui que los religiosos qne &8
gecularizan tienen derecho 4 que el convento les resti-
taya los bienes que le hubieren dejado en testamento &
otra disposicion heeha dntes de profesar, como ignal-
mente 1os que poseyere por enalquiera otro titulo en re«
presentacion suya, pues las renuuncias, traspasos 6 dispos
siciones hechas por los religiosos 4 favor del couvento,
no se suponen simples y ¢ ﬂwsolums sino limitadas, por la
tdcita condicion de que hayan de perseverar y morir en
el institnto qne abrazan; de suerte que si despues dejan
de ser sibditos é individuos de I relizion M Orden, cesa
la cansa 6 titulo que tenia el convento para poseer los
bienes, lcs cunales, por consigniente, hacen reversion &
su duefio legitimo y primitivo, quien se estima en esta
parte como si nunca hubiera sido religioso. No es ue-
cesario advertir que los religiosos secularizados. pueden
disponer de sus bienes en v1dc|. 6 muerte del mismo mo-
do que los seculares, puesto que han adquirido su anti-
gua libertad. Todos los regulares secularizados de uno
& otro sexo, estAn habilitados para adquirir bienes de
eualqniera clase, tanto por titulo de legitima, como por
cualquiera otro de sucesion, bien sea ex-testamento 6 ab-
{ntestato; entendiéndose esta habilitacion desde la fecha
de la secnlarizacion, y sin que tenga efecto retroactivo
con relacion & las legitimas y sucesibnes adjudicadas &
adquiridas por otros parientes 6 personas dntes de la
dpoca espresada, cuya resolucion deberd tener lugar no-
ohstante cualesquiera renuncias ¢ cesiones gue hublesen
hecho los interesados en fuvor de sus propias comunida-
des 6 de sus familias cuando entraron en religion. (De-’
creto de las Cortes de 29 de Junio de 1832.)

6° El wmenor, salvo que haya llegado 4 1a edad de.
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la pubertad, pues enténces puede testar sin licencia ni
antorizacion de sns mayoeres 6 tutores; y la mager casa-,
da puede hacerlo tamnbieu sin ¢l consentimiento de su
marido y sin la antorizacion de la justicia. (L. 4, tit.
18, lib. 10 Nov. Rec.)

Los condenados @ muerte 6 deportacion pueden testar,
entre nosotros, de todos sns bienes, pues la confiscacion
co tiene lugar en México.

Paeden testar los que estén en rehenes, asi como los
prisioneros y cautivos, aunque estén en poder ageno,
pues conservan todos los derechosde ciudadanos. (L. 4
de Toro; Vattel, derecho de gentes, lib. 3.)

Los arzobispos y obispos pueden disponer por testa-
mento como quisieren de sus bienes patrimoniales y de
los que les vienen por industria, dobacion, herencia 1
otro titulo semejante; pero no de los que adquieren por
razon de sus obispados, dignidades 6 beneficios eclesids-
ticos, annque en vida tienvn facultades para distribuir-
los eutre sus parientes, amigos criados G olras personas.
(L. 8, tit. 21, P. 1.)

Los clérigos seculares pueden testar no solo de sus
bienes patrimoniales y de los habidos por indnstria, do-
nacion, manda 6 herencia, sino tambien de los adquiri-
dos por razon de iglesias, beneficios 6 rentas eclesi:isti-
cas, annque hayan sido religicsos profesos. (L. 12,
tit. 20,1ib. 10 Nov. Rec, y L. 6, tit. 12, lib. 1 Reec,
de Ind.)

Pueden por fin y han podido siempre testarlibremen-
te los estrangeros, 4 pesar de que en otros estados se
atribuian dantes al fisco los hienes que un estrangero de-
jaba en ellos por su muerte. ‘

Hemos visto ya una de las solemnidades que las leyes
exigen para la validez del testamento solemne con res-
pecto 4 las personas.que intervienen en él, estoes, la ca-
pacidad en el testador para disponer de sus bienes:
Véamos ahora los requisitos que se refieren 4 los tes
tigos. '
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Pueden ser testigos en los testamentos, aquellas per-
sonas & quienes no To prohibe la ley.

Tienen prohibicion para ser testigos en testamento 6
cualquiera clase de tltima dmposxmon, los siguientes: 19
Jos -condenados por cantares, dictados 6 libelos infama«
torios, por hurto, homicidio 1 otro delito ignal 6 mayor,
(L. 9, tit. 1, P. 6.) 2" Lios apsstatas que se hicieron
moros 6 ]llleb, annque despucs se conviertan. (I.. 8
tit. 16, P. 3.) 3? Lasmugeres (.. 9, tit. 1, P. 6.) 4‘!
$os hermafroditas que participen mas de 1v natnraleza
de hembra que de la de varon. (1., 10, tit. 1, P. G.) 5¢
Los menores de catorce ajios. (1. 9, tit. 16, P. 3.) 6°
T.os locos miéntras dure la demencia. (L. S, tit. 16, P,
3.) 7° Los prédigos con intervencion judicial. 82 Tios
mudos y sordos. (I.. 9, tit. 1, P. 6.) 97 Los ciegos por-
que no pueden ver al testador.  10° Los queno entien-
den el idioma del testador, annque el eseribano se los
esplique, pues serian testigos de éste y no de aquel. 11°
103 siervos, 4 no ser que & la sazon estuviesen reputa-
dos por lxl)les. (Eu México no hay siervos.) 12° Los
herederos mismos y sus parientes deutro del enarto gra«
do civil, por afinidad 6 consangninidad (L. 11, tit. 1,
P. 6.) TLos legatarios y fideicomisarios particulares no
ticuen inhabilidad algnna para ser testigos en los testa-
mentos en que se les dejan las mandas; pero serd con-
venicute buscar otros si pudieren ser habidos. (I, 11
citada.)

Vistos ya los requisitos princimles del testamento,
que se dirigen mas directamente d.las personas que i
tervienen en el acto solemne, pasemos 4 examinar los
quae se dirigen & la forma y ceremonial-del mismo acto,

El instramento solemne en que conste la tltima voe

- luntad del testador, deberd contener:

17 E! nombre, apellido, naturaleza y filiacion del
testador, para que pnedan los parientes hacer en sa vis«

 ta las praebas que les couvengan. 20 La invocacion
divina, la protesta de la fé, y todo lo relativo al entier-
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ro y sufragios por el alma. 3° Las mandas 6 legados
forzosos y voluntarios, las mejoras, consignaciones y
fundaciones que hicicre el testador. 4° La declaracion
de sus deudas y eréditos, de los matrimonios que hubie.
re contraido, de las detes que hubieren llevado sus mau.
geres, de las arras que les hubiese dado @ ofrecido, de
Yos bienes que hubiese traido 4 cada matrimonio, de la
edad y cstado de sus hijos, de lo que les hubiese dade
por dote 6 donacion, &e., &e. 5° El nombramientode
tutores y ejecutores testamentarios 4 albaceas. 6% La
institucion de herederos y sustitntos. 7° La revocacion
o eonfirmacion de otras disposiciones anteriores si lag
hubiere, &e.

Se duda si es reqnisito preciso para la estabilidad del
testamento que el escribano dé fé de que conoce al tes-
tador, 6 que depongan de su identidad dos de los testi.
gos instrumentales, como se exige en los contratos, pa-
ra evitar todo pelmro de engaiio. Unos tienen por in-
dispensable esta circunstancia, para que sc sepa si el
testador es el mismo que manifiesta ser, fundindose en
laley 54, tit. 18, P 3, que hablando del modo de orde-

nar los iustrumentos dice: ISt debe ser muy acucioso el
escribano de t/abajm se de conoscer los homes & quien
Jace lus cartas, quién son, et de qué logar, de manerq

ue non pueda ht ser fe(Iw ningun engano: y en la ley
4, tit. 8, lib. 10 de la Nov. hec que manda al escribas
po que si no conociere & alguna de las partes que qui-
gicre otorgar el contrato 6 ‘escritura, no le haga, 4 mé-
nos que presente dos testigos que digan que las cono-
cen; mas otres afirman lo contrario, ya porque dichaslee
yes no hablan sino de los contratos, ya porque las relae
tivas 4 la solemnidad de los testamentos no exigen este
requisito, va porque ser ia cosa durisima que un hombre
que se hallase 4 punto de morir en parage donde nadie
Je conociese, no pudiese declarar su fltima voluntad ni

descargar su conciencia.
Estos soun los requisitos que debe tener el testamento
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en general, y que se reducen en su esencia 4 que el tes-
tador esprese los bienes que tiene y los reparta entre las
personas que mas estima, cuidando de aquellos sefiala-
mientos precisos que las leyes disponen.

En cuanto al papel en que debe estenderse esta dis-
posicion Gltima y solemne, se exige como requisito de
forma, que para el protocolo se nse, como siempre, el del
gello tercero, y para la primera y la Gltima foja de lag
copias, del sello primero si el heredero es colateral 6 es-
trafio, 6 si annque sea ascendiente 6 descendiente, la he-
rencia equivale 4 nn capital que produzea un rédito
anual de mas de dos mil pesos. En este tltimo caso, si
el rédito es de quinientos & mil novecientos noventa
nueve pesos, se usard en dichas fojas del sello segundo,
y del tercero si no llega & qmmentoq pesos el rédito,
De este tiltimo sello se usard en los pliegos intermedios
de los testamentos, si el primer pliego es del sello prxme-
ro, y st este fuere del segundo 6 tercero, los pliegos in-
termedios seran del cuarto. En los testamentos de log
notoriamente pobres, se usard del sello quinto. (Ley
de 30 de Abril de 1842, y ley de 14 de Febrero de
1856, art. 17,15y 16.)

Es de advertir aqui, que aungne por lo pronto use el
testador papel que no sea sellado 6 que no sea del sello
correspoudiente, despues pueden pedir el albacea 6 los
interesados que se protocolice en forma para que surta
sus efectos, espresindose la causa de no haberse usado
el papel respectivo.

De las solemuidades del testamento que quedan espli-
cadas, las que se dirigen 4 la capacidad del testador y
4 la de los testigos, son esenciales, de manera que si fals
tan, el testamento podrd anularse. Pero las que se di-
rigen & la forma del acto y que tambien quedan espli-
c(uhq no son esenciales; de manera que si faltan, se anu-
le la nltmn voluntad del testador. Es preciso tener
presente en primer lugar, que no es de absoluta obliga-
cion e] bacer testamento, y que ya las leyes hau previs-
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to el caso de que no se haga, marcando las personas que
deben heredar ab mtestato y el modo con que esto ten-
ga lugar; y debe tambien recordarse que la institucion
de heredero no es por lo mismo precisa, y que st falta
en un testamento, la dlcpoqnmon valdrd en cuanto 4 las
mandas y leg ado< y pasarin los bienes 4 las perso-
nas d)es'gnadas por la ley. (L. 1, tit. 18, lib. 10 Nov.
Rec

PARTE TERCERA.
Del testamento nuncupativo 6 abicrto, y del codicilo.

El testamento nuncupativo 6 abierto, como ya dije
4ntes, es el gne se hace de viva voz en presencia deles-
cr:lnno y testigos, 6 solo en preseucia de testigos sin
escribano, oyendo 'todos sn contesto, que el teqtador fea
manifiesta ya de palabra 6 ya mediante la lectura de al«
guna cédula 6 memoria que se presenta escrita.

- Si alguno ordenare,—dice-la ley 1, tit. 18, lib. 10,
Nov. Rec.,—sn testamento 1t otra postrimera volantad
con escribano piblico, deben ser presentes 4 lo ver otor-
gar tres testigos 4 lo ménos, vecinos del lugar donde el
testamento se hiciere: y si lo hiciere sin escnb'mo pa-
bhco que scan alli 4 1o ménos cinco testigos, vecinos se«

an dicho es, si fuere lngar donde los pudlere haber; y
81 no pudieren ser habidos cinco testigos y escribano en
el dicho lugar, 4 lo ménos sean presentes tres testigos
vecinosde tal lngar; pero si el testamento faere hecho
ante siete teetuqos, auuque no sean vecinos ni pase ante
escribano, teniendo las otras calidades que el derecho
reqmero va.lga el tal testamento, aunque los testigos no
sean vecinos del lugar donde se hiciere el testamento.

Tiene, pues, libertad una persoca para hacer testa-
mento nnuncnpativo:

1° Ante escribano y tres testigos vecinos del la-

gar.
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2? Ante cineco testigosvecinos, sin asistencia del €8s~
cribano, aunque lo haya en el pueblo.

3?_ Aute solo tres testigos vecinos, cuando no pu-
dieren ser habidos cinco testigos -vecinos ni escriban®
yiblico en el lugar. , .

4% Ante solos siete testigos vecinos 6 forasteros,

“aunque haya muchos vecinos y eseribano piiblico en el
ueblo. ' : '

;Bastardn tres testigos vecinos annque no intervens
ga escribano, pudiendo haberle? Antonio Gomez s0s«
tiene la afirmativa; pero parece estar en oposicion con
la ley que exige tres testigos vecinos, cnando no pudie-
ren ser hubidos cinco ni escribano, dando 4 cotender
con estas palabras, que pudieado ser habido-escribano,
no bastan les tres trestigos.

JBastan dos testigos y el escribano cuando no pueden
hallarse mas con facilidad en el pueblo? D. Juan Sala
lo niega, fundado sin duda en que 1a ley pide tres tes-
tigos 4 lo ménos cnando el testamento se ordena con es-
cribano pfiblico; pero puesto qrne mas adelante se cons
tenta la ley con tres téstigos cnando no pueden ser hae
bidos cinco ni escribano, parece que no encontrindose.
sino dos testigos y el escribano, se reunen ya los tres
qne busca la ley, pues el escribano debe repatarse- & lo
ménos por un testigo, y un-testigo que aunque tal vez
no sea vecino del lugar, merece sin embargo tanta fé-cos
mo un testigo vecino, por suponerse persona conocida
en el distrito.

- jBastan cinco testigos no vecinos y el escribano? Fe«
brero (tom. 2, pig. 9, niim. '15) dice: qne el escribane
supone por des testigos, que con los cinco,son los : sie te
que pide la ley, y que por tanto, si.el testamento hecho
aute siete testigos no vecinos sin asistencia de eseribané
es valido, tambien debe serlo el otorgado ante cinco 'y
el escribano, afiadiendo que asi se practica.

(Cudles el escribano que debe concarrir al testamens
to, el de niimero del pueblo, 6 cualqniera otro? En Mé-
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Xico se puede elegir por el testador cnalquier escribano
que tenga su titulo y que sea de niimero.

Las Partidas exigian que los testigos fuesen rogadoa
por el testador, escribano it otro en su nombre para asis-
tir al testamento; pero como la Recopilacion no mencio-
pa esta circunstancia tomada antignamente de las snti-
Yezas del derechio romano, se tiene en el dia por bastante
el que los testigos oigan y entiendan al testador, annque
no se les haya hecho ningnna especie de siplica al efec-
to. (Greg. Lop., glos. 7 de la ley 1, tit. 1, P. 6, y Go-
mez en la ley 3 de Toro.)

En cuanto 4 la vecindad de los testigos, se llama ve-
€ino el que tiene establecido sn domicilio en algun pue-
blo ¢on dnimo de permanecer en él, cuyo dnimo se re-
puta probado por ¢l trascurso de diez afios, 6 por otros
bechos que lo manifiesten, como si uno vende sus pose-
giones en un lugar.y compra otras en aquel 4 donde
trasfiere sn habitacion. (L. 2, tit. 24, P. 4,y 1. 6, tit,
4, lib. 7 Nov. Rec.) Cuando se impugna un testamento
negando la vecindad 4 los testigos, debe probarla el que
gostiene dicho testamento, porque cnando la ley exige
alguna calidad en log testigos, no se presame si no la
acredita el que se vale de ellos. (Véase lo qne dije de la
nezaliva de calidad en el capitulo de Pruebas.)

Dos requisitos tiene, ademas, el testamento nuncupa-
tivo 6.escrito.  El primero es que el testador no inter-
rumpa su fltima volnntad, es decir, que haya nnidad de
contesto, que consiste en gne en el testamento no se
mezclen actos diversos, como la celebracion de un con-
trato con alguno de los testigos 6 con otra persona; bien
que uo se opone & ella Ia interrupeion del acto de testar
6 por accidentes del testador, 4 por ocupaciones de los
testigos. El segundo requisito consiste en que los di-
chos testigos entiendan clara y distintamente todo el
contesto del testamento, para que siendo interrogados,
puedan deponer contestes, y que miéntras se lee i otor-
ga el testamento, estéu todos presentes sin faltar ninga-
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no; por manera que no basta que algnnos de los testi-
gos oigan parte del testamento y los otros lo restante,
ni que el testador les manifieste separadamente su vo-
luntad, sino que todos ellos juntos en un mismo acto, lue
gar y tiempo, sin intermision, lo han de oir integramen- .
te de boca del mismo testador. (L. 3, tit. 1, P. 6,y1. 1,
tit. 18, lib. 10 Nov. Ree.)

Cuando el testador es estrangero que no sabe el idio-
ma vulgar y quiere hacer testamento nuncupativo, lo
mas counforme 4 la ley es que le sirvan de testigos tres
intérpretes, y qne autorice- el instrnmento el escribancy
porque si se llamaran testigos que no supieran la len-
gua del testador y uno 6 dos intérpretes, resultaria que
los testigos lo serian de los intérpretes y no de aquel.

El testamento nuncupativo es el mas frecuente en Mé-
xico, y la prédctica que generalmente se acostumbra pa-
ra otorgarlo, consiste en que la persona que lo quiere
bacer, llame 4 un escribano de su confianza y le diga los
puntos principales de su altima disposicion que quiere
arregiar; 6 se los dé escritos, para que el escribano es-
tienda en forma el testamento. TFormado éste con los
requisitos de estilo, lo leera el referido escribano ante el
festador y los testigos, y aprobado y firmado por el tes-
tador y los testigos, 6 por solo estos si aquel ya no pu-
do verificarlo, se entregard al albacea 6 lo gnardard el
mismo testador si aun est4 en buen estado de salud y
quiere conservarlo.

Counviene advertir aqui, que el ciego no puede hacer
Bino testamento nuncupativo 6 abierto, para evitar una
guplantacion que no puede temer el que tienc vista aun-
gue no sepa leer. (L. 14, tit. 5, P. 6.) La ley de Par-
tida disponia que el ciego no pndiese hacer testamento
sino ante siete testigos y un escribano piblico; que lo
otorgase & presencia de aquellos despues de escrito y
letdo; que lo firmase cada testigo U otro por el que no
gupiese escribir, y que & falta de escribano concurriese
un testigo mas que lo escribiese, de manera que con él
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fuesen ocho testigos. T.a Recopilacion mandsé despnes
que en el testamento del ciego intervengan cinco testi-
gos & lo ménos, sin decir nada de escribano ni de lag
demas circunstancias. (L. 2, tit. 18, lib. 10, de la Nov.
Rec.)

De aqui nacen varias dudas.

17 ;Bs necesaria todavia la intervencion de escriba«
no para el testamento del ciego? Muchos juriscousul-
tas la exigen, porque la nueva ley solo ha variado el
nimero de testicos, sin meterse en hacer otras mudan-
zas; pero no fulti quienes se esfuercen en probar lo
contrario, y parece mas fundada lay opinion de los pri-
mceros.

2" No concurriendo, 6 no pudiendo ser habido es-
cribano, jdeben hallarse presentes ocho testigos, como
ordenaba la ley de Partida?  Opinan generalmente los
antores ser necesarios los ocho, porque la ley de Parti.
da no estd corregida por otra posterior; pero puesto que
esta ley no pide en defecto de eseribano, sino un testi-
go mas que cscriba el testamento, parece natural que
habiéndose rebajado por la ley de la Racopilacion & cin-
co testigos el niumero de sicte que dntes se requerian,
basten ya seis testigos cunando no concarra escribano,
sirviendo el sesto para escribir ¢l testamento como 4n-
tes servia el octavo.

3* ;Deben firmar los testigos todos, y el que sepa
por el que no sepa? Aunque asi lo previenc la ley de
Partida, generalmente lo que se practica es firmar nno
de los testigos por el ciego, y el escribano por si mismo
como en todos los demas, nombrindose los otros testi-
gos al fin del testamento, como en otra cualguiera es-
critura, sin que haya mas firmas.

4> Los testigos ;han de ser veciros del puneblo en
que se otorga el teqtalnexnto? Se opma. comunmente no
ser preciso ¢ue lo sean, porque uvinguna ley lo pre-
viene.

Poeden verse estas dndas tratadas con mas estension
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en Gomez, ley 3 de Toro, nn. 49 y 50; Greg. Lépez en
Ia ley 3, tit. 12, P. 6, glosa 2, al fin; Acevedo, ley 2, tit,
4, lib. 5, Recop., nn. 25 y sig.; Febreto, tom, 2, pig. 9-
pam. 15. A

El testador puede bacer su testamento por si mismo,
6 nombrar un comisario 6 apoderado que lo haga, otor-
gindole al efecto el correspondiente poder, que por te-
per las mismas solemnidades que el testamento nuncu-
pativo, conviene examinar aqni, (LI, 31 y 39 de Toro,
61y 8,tit. 19, ib. 10 Nov. Ree.) _

El comisario nombrado para testar, no puede instituir
heredero, ni hacer mejoras de tercio y quinto, ni deshe-
redar 4 ninguno de los descendientes del testador, ni sus-
tituirlos vulgar, pupilar, ejemplarmente 6 de otra ma-
nera, ni darles tutor, 4 no ser que se le hubiere dado
facnltad especifica para ello; mas nunca se entenderd
tenerla para nombrar heredero si el nombre de éste no
estuviese espresado en el poder, al cual debe cefiirse el
comisario en estos casos, sin hacer otra cosa que la que
especialmente se le hubiere encargado. (I.. 31 de Toro,
6 1, tit. 19, lib. 10 Nov. Ree.) ,

Cuando el testador no espresd el nombre del herede-
ro, ni dié facultad para hacer alguna de las cosas indi-
cadas, sino solo para hacer testamento por él, puede el
comisario pagar las deudas del testador, y repartir por
su alma el quinto de sus bienes liquidos, debiendo en-
tregar el remanente 4 los herederos ab-intestato, 6 bien
disponer. de ¢l por causas pias ea caso de no haber ta-
les herederos, despues de dar 4 la viuda lo que por de-
recho le corresponda. (L. 32 de Toro, 6 2, tit. 19, lib,
10 Nov. Ree ) '

El comisario debe usar del poder en el término de
¢uatro meses si estuviere en el lugar al tiempo en que
se le did; en el de seis meses si estaba ansente pero den-
tro de la nacion; y en el de un afio si estuviere fnera de
ella, 4 ménos que ¢l testador hubiese coartado 4 alargas
do ¢l término. Pusados dichos térmicos perentarios, qne
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corren tambien contra el comisario que ignorase su noms.
bramiento, irdiu los bienes del testador comitente 4 sus
herederos ab-intestato 6 al designado en el poder silo
hubiere, los cunales no siendo descendientes 6 ascendiene
tes legitimos, estar4n obligados & disponer de la quinta
parte por el alma del difunto, y serin habidas por he.
chas todas las cosas que éste hubiere encargado. (1. 33
de Toro, 6 3, tit. 19, lib. 10 Nov. Rec., y Ant. Go-
mez en ella, y ley 36 de Toro, 6 13, tit. 20, lib. 10 Nov.
Rec.)

El comisario no puede revocar el testamento que el
testador habia hecho ni en todo ni en parte, 4 no estar
en el poder esta facnltad, ni tampoco el que él mismo
hubiese ya hecho en nso de su poder; ni despues de he-
chio el testamento puede hacer codicilo ni declaracion al-
guna por cualguiera motivo que sea, anngne s¢ hubiere
reservado libertad para ello. (I.. 37 de Toro, 6 6, tit.
19, lib. 10 Nov. Rec.)

Cuando hay muchos comisarios nombrados por el tes-
tador, y alguno de ellos muere, 6 no puede, 6 no quiere
desempenar el cargo, queds refundido el poder por en-
tero en los demas, y siempre se estd & lo que hiciere la
mayoria; mas en-caso de no haherla por razon de empa-
te, deben tomar per tercero al jnez de primera instancia
que residiere en el pueblo, y en su defecto al alcalde or-
dinario, para proceder todcs rennidos & la ejecucion de
lo contenido en el poder. Si hubiese dos 6 mas alcals
des, y los comisarios no se convinieren en su eleccion,
deberd entonces hacerse ésta por suerte. (L. 38 de To-
ro, 6 7, tit. 19, lib. 10 Nov. Rec.)

Puede verse un ejemplo de testamento nuncupative
en el “Manual teérico—prictico y razonado de las obli-
gaciones y contratos en México,” en donde se habla del
mandato, y se encontrarin asimismo en el Manual cita-
do, ejemplos de poder para testar, y de testamentos- por
poder. _ o

Diré aqui algo acerc¢a del codicilo.
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El codieilo ¢onsiste en una disposicion de filtima vo-
luntad hechy dntes & despnes del testamento, del cnal!
ge diferencia en algunas cosas. (L. 1, tit. 12, P. 6.y
Puaede haber codicilo sin que haya testamento. El co-
dicilo es de dos clases, como el testamento, 4 saber: nuge
eupativo 6 abierto, y escrito 6 cerrvado; €l primero dew
berd tener las mismas solemnidades que el testamento
abierto 6 nancupativo (L. 1, tit. 12, P. 6, y L. 2, tit. 18,
Jib. 10 Nov. Rec.); y el codicilo cerrado deberd tener
cinco testigos que lo firmen. (L. 3, tit. 12, P. 6.)

En el codicilo s2 pneden aumentar, disminuir é variae
los legados, y hacer enalquiera otra modificacion; como
ignalmente declarar el nombre del heredero instituido en
el testamento, las condiciones anunciadas en él, y log
agravios 0 caunsas que dieron lngar 4 la desheredacion
de los herederos forzosos; pero no institnir heredero di-
rectamente ni poner condicion al nombramiento hecho
en el testamento, ni instituir, ni desheredar; bien que
puede darse y quitarse indirectamente la herencia, en-
cargando al heredero ab-inlestato 6 al' nombrado en el
testamento, que entregue Ia herencia 4 otro en cuyo ca«
so se reservard la cuarta trebeliinica (1. 2, tit. 12, P,
6), y aun segnn opinan muchos autores, ticne el herede.
ro legitimo 6 testamentario, la obligacion de dar la he-
rencia al nombrado en el codicilo, aunque no le sea he-
cho este encargo, porque la institucion directa de here-
dero hecha en el codicilo, se convierte, dicen, en fideico.
misaria, con facultad sin embargo, de reservarse la coar-
ta trebeliinica. Mas no es ficil combinar esta opinion
con la prohibicion legal de nombrar heredero en el co-
dicilo.

El codicilo no se anula por otro posterior, como no
conste haber sido tal la voluntad del que le hizo, de mo-
do que pueden ser vilidos todos los codicilos de una
misma persona, aunque sean machos, si no se contradi»
cen. (L. 3, tit. 12, P. 6.) ~

Pondré un ejemplo de codicilo nnhcapativo 6 ahierto,
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para que se comprenda bien su paturaleza; y luego, al
hablar del testamento cerrado, pondré ejemplo de codi-
cilo cerrado. 7

“Sello tantos, &c.—En tal parte, 4 tantos de tal mes
y afio: ante mi el escribano y testigos, Fulano de tal,
vecino de ella, dijo: Que en tal dia de tal mes y afio, o-
torgé6 su testamento ante Fulano, escribano piiblico, del
cual 1 a deliberado quitar y enmendar algunas cosas -y
aflad otras; y poniéndolo en ejecucion por via de codi-
cilo, 6 en la forma que mejor haya lugar en derecho, or-
dena, declara y manda lo signiente,”

—A continnacion se asentardn las determinaciones
dell testador, y concluidas se poadrd la siguiente cliu-
sula:

“Todo lo cual quiere que valga en la via y forma legal,
y manda se gnarde, cumpla y ejecute, y revoca y anula
dicho testamento en todo lo que fuere coutrario 4 este
codicilo, y en lo demas lo aprueba, ratifica y deja ensu
fuerza y vigor para que se estime por su altima volun-
tad, 4 l1a que con ningun motivo ni pretesto se contra-
venga. Asi lo otorga y firma, siendo testigos, &e.”

PARTE CUARTA.

Del testamento escrito 6 cerrado.

Testamento escrito 6 cerrado es el que se hace en es.
eritura cerrada, signada en la cubierta por escribano y
firmada de éste, del testador y siete testigos presencia-
les, ignorando regularmente el escribano y testigos, 6 4
lo ménos éstos, su contenido. (L. 1, tit. 1, P, G,)

Llimase escrito 6 cerrade este testamento de que voy
hablando, porque el testador no le hace de palabra, si-
no que lo escribe por si 6 por medio de otra persona de
su confianza en poridad 6 secreto, como dice la ley 2,
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tit: 1, P. 6, y Tuego le cierra de modo que nadie puedo
enterarse de su-contenido; y asi escrito eu papel blanca.
6 sellado, y cerrado con lacre i oblea, @ otra cosa que
lo asegure, Jo presenta al escribano y siete testigos, -de-
clarando: que aquel es su testamento; el escribano estien~
de en la cubierta el otorgamiento, que firman el testa-
dor, los siete testigos y ¢l escribano con su siguo. Si el
testador no sabe 6 no pnede escribir, 4 lo ménos diri-
giéndole alguno.la mano trémula, debe firmar por él uno
de los testigos; si algunos de estos no saben, firmard por -
ellos otro; y si el testador y scig de los siete testigos
tampoco saben 6 no pueden. firmar, basta .que firme por
todos el que sepa; primero por el otorgaunte 6 testador,
lnego por &i como testigo, y despues por los demas, es-
presando el nombre y apellido de cada uno; de masera
que ha de haber ocho firmas en el otorgamiento ademas
del signo del escribano, y debe saber -eseribir un. testigo-
4 lo ménos,

Este modo de proceder est4 conforme con los requi-.
sitos que exige la ley para el testamento cerrado.

“En el testamento cerrado, que en latin se dice zn
scriptis, dice laley 12, tit. 18, lib. 10 Nov. Rec., man-
damos que intervengan 4 lo ménos siete testigos con eu
escribano, los cuales hayan de firmar encima de la escri-.
tura del dicho testamento, ellos y el testador, si sapieren
y pudieren firmar, y si no supieren y el testador no pu-
diere firmar, que los unos firmen: por los otros;de mane-
ra que sean ocho firmas, y mas el signo del escribane.
El escribano debe prevenir en el otorgamiento, que tal
testigo firmard por el testador, por.si 6 por los-testigos
restantes, 4 causa de no saber 6 no .poder; y luego .que
¢] mizmo lo signe y firme despues de:todos, entregard
el testamento asi auntorizade al testador, para.que:lo
guarde en su poder 6 en el de:la persona ¢ue elija; pues:
no.puede parar este.documento en-poder -del. eseribane
comotal, hasta que se abra y publigue,;por no ser hasta
entonces instrnmento pablico.”. % intervencion del es-
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cribano se tiene entre los antores por absolutameunte ne-
cesaria, aunque algunos, sin fundamento, quieren que
pueda suphrse afiadiendo un testigo mas, como en el tes-
tamento del ciego. No es necesario que los testigos sean
vecinos del lugar en que se otorga el testamento; pero
se ha de espresar de dénde lo son para poder recibir sus
declaraciones en el acto de la apertura. Un mismo testa-
mento puede ser en parte cerrado y en parte abierto,
A su tiempo verémos las diligencias que se practican
para la apertura de un testamento.

En el Manual citado de obligaciones y contratos en
México, se encontrard un ejemplo de testamento cer-
rado.

Dije dntes que para el codicilo cerrado 6 escrito se
necesitan cinco testigos, lo cual, aunque no estd espreso
terminantemente en la ley 3, tit. 12, P. 6, que habla de
este codicilo, pero se infiere de la razon de esa misma
ley, y asi lo esplican perfectamente los auntores. (Greg,
Loépez, glosa 2 de la ley citada; Ant. Gomez en la ley 3
de Toro, niim. 69, y Febrero Mex., tomo 2, pdg. 216,
nim. 4.)

He agni un ejemplo de codieilo cerrado:

“En tal parte, 4 tantos de tal mes y afio, Fulapo de
tal, vecino, &c., dijo: Que en tal dia, mes y afio otorgé
su testameuto cumdo ante Fulano, escrlbano y como
despues haya dispnesto revocarle,‘quitarle y enmendar-
le algunas cosas, y afadirle otras, como lo ha hecho por
el codicilo cerrado, que espresé contenerse eu este plie-
go cerrado, lo otorga por tal codicilo, y quiere que des-
‘pues que fallezca, y no 4ntes, se abra y puhlique cov la
solemnidad de derecho, y que su coutenido valga, se
cumpla y ejecute sin terglvereamon como sn ultima vo-
luntad, pnes en lo que fuere opnesto el citado testamen-
to, lo revoca y anula, y en todo lo demas-fo deja en su
fuerza y vigor; y asimismo revoca tedos log codlcllos qus
dntes de ahora haya formalizad0, para que nirguno val-
ga judicial ni estrajudiciaimente.  Asilo otorgé y firmo
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— 345 —
en presencia de (aqui los nombres de los cinco testigos)
llamados y rogados por €l, y que tambien firmaron por
ante mi el infrascrito escribano ptiblico.—(Aqui las fir-
mas del otorgante y testigos.)—En fé de lo cunal lo fir-
mo y siguo.—Kn testimonio de verdad.—Fulano de tal.

PARTE QUINTA.
Del testamento privitegiado.

Dijimos que el testamento se dividia en solemne y
privilegiado, y que el solemne era nuncupativo 6 abier-
to, y escrito 6 cerrado. Habiendo; pues, considerado
ambos, pasemos ahora 4 tratar del privilegiado.

Testamento privilegiado es el que no estd sujeto 4 las
solemnidades que se requieren para la validez de los tes-
tamentos solemnes en general.

Propiamente, entre nosotros no hay mas testamento
privilegiado que el de los militares, concedido por la, ley
4, tit. 1, P. 6, y hecho luego estensivo 4 todos los indi-
viduos que gozan el fuero de guerra por la ley 8, tit.
18, lib. 10 Nov. Rec.

Aungue el testamento privilegiado no est4 sojeto &
las reglas y ceremonias del testamento solemne, tiene
sin embargo requisitos esenciales que le marcan las le-
yes citadas. Segun la ley 4, tit. 1, P. 6, podia testar el
militar y soldado estando en accion 6 peligro de muerte,
gegun quisiese y pudiese, de palabra 6 por escrito, y aun
escribiéndolo con su sangre en su escudo 6 armas, 0 en
la tierra 6 arena, con tal que se probase con dos testi-
gos presenciales y no en.otra forma; pero fuera de la
bueste, es decir, foera de campaifia, tenia que arreglar-
se & las leyes comunes. TPosteriormente se dispuso
en las Ordenanzas del gjéreito (Orden. militar, trat. 8,
tit. 11, art. 1 hasta el 4), que todo individuo que goza-
se del fnero militar, 1o goce tambhien tocante & testa-
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