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ANALTSIS DE LAS IDEAS SOCIALES

Y DEL DERECHQ DE HERENCIA,-

El estudio de las sucesiones mortis causa tiene en el derecho destacada —-
importancia econfmica y social; cuestiones fundamentales de las estructura
Jurfdica de un pafs, son las que atafien al derechd de heredar, y a sus nor
ras reguladoras.~ Si ha de aceptarse que los bienes de ma persona se trag
mitan a sus herederos después de su muerte, o si deben volver a la ccomni-
dad en calidad de vacantes, es controversia circunserita al mropi.o campo.-
de la filosoffa del derecho y de la socioclogia; entre nosostros es cierto-
que el derecho de trasmitir por causa de muerte es uno de los conceptos -—-
mas profundamente arraigados en nuestras ldeas y en nuestras costumbres, =
como beneficio secular que nos legaron las leyes espaficlas que durante tan
to tiempo nos gobernaron.

Por cuanto al derecho de suceder, digamos éue es unc de los pilares que —-
sustentan el regimen legal de la propiedad, es por lo que 1a‘evoluci6n de-
las ideas polfticas de una sociedad se traduce 1légicemente en variaciones de
su organizacién.- En una sociedad en donde predominen ccnceptos de gobier
no aristocrdtico, las leyes se resentirfn de aberraciones enderezadas a =—-
vincular la propiedad a castas o a familias, por lo cual el derecho de he-
redar serd dominado por instituciones gue, como el retorno sucesorio, lasg-
vinculaciones y las sustituciones fideicomogsarias, impiden el fraccicnamien
to de la propiedad privade.- In otras socledades en donde ﬁrevalezcan ideas
de absorcidn estatal de la propiedad como el comunismo y el colectivismo,=
el derecho de suceder seri seguremente anulado o timidamente reconocido, y
en pueblos fuertemente individualistas la opinidn plblica lo impondrd en -

toda su amplitud, asl como hoy existe en palses de tan avazanda civilizge
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cién como Inglaterra.

RESUMEN HISTORICO DEL DERECHO DE HEREDAR

"intes del Cédigo Civil rigicron entre nosostros las leyes espafiolas que-
debieron sus principics en las fuentes milenarias del derecho romanc.— —
Este derecho, por lo menos en su dltima etapa, es prototipo de/un glorio-
so individualismo que acendré el derecho espafiol, por esta razdn, el con-
cepto colombiano del derecho de heredar es el mismo concepto cldsico, que
lo tiene, y en todo lo aisputa corolario esencial del derecho de propie——
dad mismo, es decir, derecho natural de la persona humana, derecho ante--
rior al Estado, que éste reconoce pero no crea.-

El Cédigo Civil no tuvo que modificar gran cosa a la caracteristica del -
derecho de suceder por causa de muerte, porque su figonomfa general era -
conceida de la legislacién espaficla.~ La labor principal del Cédige fue -
atemperar la norma positiva a los rasgos peculiares del estado republica-
no y democrdtico.~ De aqui que repudiera, con mayor energia que el cédigo
franéészquello que resultd contrario a la igualdad republiéana, como lag=
sustituciones fideicomisarias sucesivas, y que rechazara, por contrarias~
a la rigueza plblica, todo géenero de vinculaciones de la propiedad, aco=-
glendo, mas ampliamente que el cédigo francés, la idea romana de la uni--
dad del patrimonio,-

N-o afronté nuestro cbdigo, como tuve que afrontar el francds, la necesi-
dad de transigir entre dos concepciones juridicas opuestas: una tradicio=-
nalista, vitalmente enclavada en los paises franceses donde imperé el de=-
recho consuetudinario, plena de concepciones germinicas: y otra inspirada
en el derecho romeno, mag equitativo, perfeccionado y 1égico.-

El cédigo de Napolebén, aunque no fue el primero que se expidio en Europa-
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En estas leyes es donde resalta la oposicién entre los elementos deriva-

dos del derecho civil y los que debieron el ser a las costumbres caste-—

llanas, recopiladas en los fueros, ordenamientos".-




BREVE ANALICES DE L& SUCESION

INTESTADA Y TESTAMEINTARTA,- -

Estudiadas las nociones generéles que dominan el derecho hereditario, vamos

a contemplar ahora las reglas que dominan la sucesién intestada y testamen-

taria.- Dichas reglas se refieren a las personas llamadas por la ley o el =

testamento a recibir la herencia.-

El estatuto actual de las sucesiones intestadas o legales en sus grandes —--
rasgos se conforma con las costumbres y usos sociales.— La reglamentacibén Ig
gal estd a corde con el obrar corriente de las gentes.- De agi la poca pre-~-
caucién que toman los éiudadanos de elaborar un testemento instituyendo las-
pefisonas que recibén sus bienes y la proporcién en que deban distribuirse —
entre ellas.~ Lo que explica el gue la mayor parte de las sucesiones del —
pals se rigen por la ley y solo en caso excepcionales por el testamento.

Pero la importancia capital de la sucesidn intestada o legal, radica espe—

ciaimente en la circunstancia de que la ley ha organizado determinados orde

nes hereditarios, obedeciendo a causas o fundamentos de orden piblico.- Por

tanto, si al testador se otorga una determinada dosis de libertad para dis-

poner en vida de sus bilenes, no obstante, en ningfin caso, puede contrariar-

aquellos ordenamientos imperativos.- Su libertad es mas o menos plena en =

traténdose de otros ordenes de sucesibn.-

Dos doctrinas se enfrentan sobre este particulars la clisica, segin la cual

el fundamento que debe seguir el legislador en la distribucidn de los bienés
hereditarios y el llamamiento de los herederos a recibirlos, es el de la —

presunta voluntad del causante; la moderna, segin la cual el fundamento de-

las sucesiones legales se integra por la familia y los lazos de la naciona=-

lidad del causante.-

Ambas doctrinas han tenido sostenedores de gran autoridad; la clésica imperd
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casi, en forma absoluta}durante el siglo pasado; la segunda, es la recogd
da por los autoreg modernog y por la jurisprudencia de la mayor parte de-—
los palises.-
Segtin la doc%rina clésica o del individualismo juridico todo en la sociedad
estd organizado péf la voluntad individual.- Todo traspaso de bicnes por --
cualquier causa debe obedecer al querer de los individuos y no de la ley.-
La intervencién del legislador debe evitarse hasta donde sea posible.~
De la misma manera que la voluntad individual es autonoma para celebrar to-
da clase de actos jurfdicos, para disponer libremente de sus bienes por ac-
tos enire vivos, asi mismo el derecho hereditario debe reconccer comeo funda
mento dnico esa misma voluntad.- -
En princlpif solo hay una clase de sucesién por causa de muerte: la del dug
fio o causante; esta voluntad debe manifestarse mediante testamento.- ELl teg
tador debe gozar de plena y abscluta libertad para escoger sus herederos o;
legatarios y entre ellos distribuir sus bienes.-
En los casos en que el difunto no hubiere hecho testamento, la labor de la=~
ley no debe ser otra sino la de interpretar esa voluntad.- Por tal motivo,-
la sucesién intéstada o legal, no otra cosa representa sino un testamento -
ticito.~ In esta forma existirian des clases de testamento: el expresoc o —
sea el elaborado personalmente porAel causante; el técito, o sea la blsque-
da de la voluntad del causante por le ley.- Este concepto tomd cuerpo como-
un corolarioc del principio de la autonomfa de la voluntad; principio que ==
fue exagerado hasta sus ultimas consecuencias.- El legislador debla interve
nir solo para preclsar los efectos normales de la voluntad del causante, pa
ra depu?arla v hacer que tuviera todo su efeéto ¥ alcance,-

Las consecuenciag mis importantes del principio de la autonomfa de la volun~

tad, fueron dos, a szber: el testador tiene plena autonomia de voluntad para
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dimponer de sus bienes; instituir lcs herederos que quiera; ¥y si con dicha
institucidn se favorece a extrafios a la familia, perjudicando log legitimes
intereses de ésta, no importé: todo acto juridico, desde que hay la expre-——
sién de una voluntad libre y auténéma, es justo.- Segunda importencia: la -
labor del legislador, cuando el testador no expresa su ultima voluntad en -
un testamento, no puede ser otra sinc la de ?resumir esa voluntad, buscarla
por todos los medios posibles y una vez encontrada, estarse a ella, sin des
virtuarla en su valor y alcance.~ Si toda trasmisién herediteria no puede -
hacerse sin la voluntad del propietario, la sucesibn abintestato no puede ~
depender mas que de la voluntad técita del difunto ¥ que la ley presume.-

"A esta doctrina se le hace la siguiente critica, haciendo una exposicién de
la doctrina moderng.~

Esta doctrina cldsica del fundamento de la sucesién abintestato estuvo preceg
dida de algunas otras doctrinas, como de aguella que consideraba el orden de
la sucesidn legal como de origen divino,-

Con razén advierte Ripert que el individualismo juridico destrond a Dios del
derechﬁ; pero dirigié sus esfuerzos para eeemplazarlo por otro, siendo asl -
que 1legd o divinizarse la voluntad: la voluntad del legislador al trave$ de
las leyes: la voluntad indivddual al través de todos los actos jurldicos.-
Doctrinas ecensialmente misticas abandonadas por muestros tiempos y por los
hombres modernos,- .

La cldsica doctrina de la voluntad presunta del testador o del testamento -
técito para explicar la sucesién legal, no pucde defenderse ante los detos—
mas elementales de la conciencia colectiva; ni eété conforme con los postu-
lados esenciales de la legislacibn naciongl .~

Tanto la sucesién abintestado como la testamentaria en la legislacién positi

va, obedecen a estos fundamentos: la institucién de la propiedad como derecho
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perpdtuo: la institucibn de la familia tantc legitima como natural.e La =
primera explica la necesidad del derecho hergditario; 1la segunda indica -
los sujetos de ese derecho.~ Cuando una persona no tuviere familia, enton
_ces el fundamento de la sucesidn intestada se encuentra en log winculos de
la nacionalidad.~
Decimos que el verdadero fundamento tanto de la sucesibén testada como de -
la intestada se encuentra en la familia.- Porque si bien es verdad que al-
testador se otorga alguna libertad'para indicar los sujetds que hayan de -
recoger sus bienes a su muerte, dicha libertad en ninglin caso debe herir -
los legitimos intereses de su familia,- Puede testar a favor de los miem—
bros.de su familia; modificar un poco la distribucibn de los bienes hecha=-
por la ley; pero no mas.,- Su libertad es;plena cuando no tuviere familia.-
Es, pues, la comunidad familiar el fundamento de la sucesibén intestada.—
El derecho hereditario es independiente de la voluntad del de cujus, pues-
to que es prolongacidm de la comunidad familiar.- Ei heredero lo es por la
presunta afeceién del causante, ni por sus condiciones individuales, sino-
por la familia,-
La ley, que interviene para regular la sucesién solamente cuando falte to-
tal o parcialmente la disposicdén testamentaria, se inspira, para los lla-
mamientos y: atribuciones que hace, en las relaciones que ligan al difunto -
con los miembros de su familia y el Estado.~ El vinculo familiar y el nacig
nal son las causas y el titulo del 1lémamiento hereditario legal.- Nﬁestra;
legislacifn se funda directamente en la comunidad fémiliar para regular di-
rectamente todo lo relativo a la sucesibn intestada; llama en primer térmi-
no & log hijos y al conyuge a recibir la herencia a falta de hijos llama a
los padres, y asi sucesivamente hasta el cuarto grado; en defecto de parien

tes que hayan formado commidad familiar con el de cujus llama a recibir la
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La ley presume con bastante latitud que solo los parientes consanguineos -

herencia al Municipioi-

de cualquier grado por la linea recta y los colaterales hasta el cuarto —
grado junto con el cdhyuge forman comunidad familiar con el de cujus.-

Mas la ley se refiere‘a la comunidad'familiar actual del causante.~ For =
tal motivo llama primero a la comunidad formads por los hijos y el cényuge:
si no hubiere hijos, llama a la cormunidad que normalmente, en esos casos, -
se tiene formada con los padres, y asi sucesivamente.,-

Lo que prueba hata la saciedad que el fundamento de la sucesiin inteétada -
se encuentra en'la corunidad familiar.-

Expucstas las reglas generales que gobiernan la sucesifn intestada, nos co-
rfesponde éontemplar ahora la sucesifn testamentaria, es decir la regida -
ror testamento.=-

La sucesifn testamenteris ha perdido mucha de su importancia primitiva; ella
solo puede realizarse dentro de los marcos generales trazados previamente -
por la ley.~ Dentro de los tres primeros ordenes heréditarios, el testador-
tiene que instituir a los hijos legftimos, padres legitimos o natureles, e-
hijos naturales como asignatarios forzosos en Qeterminadas cuctas de sus =
bﬁenes, pudiendo disponer libremente a favor de asignatarios extrafios a los
gque integran los mencionados tres primeros ordenes hereditar;os de una parte
de sus bienes que oscila entre la cuarta parte y la mitad segln los casos.-
. Estudiaremos.las regles fundamentales de esta clase de sucesiém dentro del-

siguiente plan de organizacién que le he dado a este trabajo.-
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DEL TESTAMENTO EN GENZRAL

SU IMPORTANCTA: En derecho moderno el testamento perdid gran parte de la -

importancia que tenfa en derecho romano, porque ya né resp;nde a nicguna -

necesidad de carfcter religiosc.- No obstante, todavia el testador, en su-

carta testamentaria, legislaba sobre el destino que sus bienes han de tener
despuds de su muerte.- Y afin cuende las facultades dispositivas del testador
se hallan 1imitadas por las asignacicnes forzosas, siempre resulta ser el -
de cujug, en su testamento, el arbitro supremo cuyos mandatos se respetsn =
escrupulosamente si son ajustados é las nornas 1§gales.- Todavia en palses~
como el nuesiro, que repudia la libertad absoluta de testar, la ley permite
que el hombre, mirendo el porvenir, ejerza previsién sobre su patrimonio, y
atendiendo a los lazos_que en la vida se ha creado, y a las afecciones y de
beres que tiene, disponga dentro del orden jur{dico lo conducente a satisfa
cer sus anhelos y a cumplir sus obligaciones morales, legales o afectivas.-—
Y en la materias de las restricciones al derecho de disponer por tegtamento,

v afin en géneral al derecho de heredar, también deben oirde las opiniones -
de los economistas f‘sociélogos cuando zbogan para que el Estadovusé de su-
poder fiscal, de su Fiscalidad no solmente con objeto de llenar las cajaes -
pliblicas, sino también de corregir, hasta donde sea posibie, los vicios en-
démicos y favorecer las cualidades contrarias.- En este sentido ha tenido -
consagracién legal entre nosotros el corcepto de que las asignaciones, Ror-
tirs ceusa, deben ser fuertemente gravadas medisnte impuestos progresivos.—
los ecopnomistas no estén de acuerdo en cual debe ser el mejor medio para li
mitar las herencias y evitar la monstruosa concentracifn en unos pocos indi
viduos, siendo unos partiderios de fijar la cuantfa méxima que puede trasmi

tirse, y otros de adoptar un sistema de tributacién progresiva sobre el -—-

./
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caudal hereditsrio tal como entre nosotros lo ha hecho la ley 63 de 1.936.-
El artfculo (1.055) del Cédigo Civil define el testamento en la siguiente -
forma: es un (acto) mfs o menos solemme, en que una persona dispone del to-
do o de una parte de sus blenes, para que tenga pleno efecto después de sus
dfas, conservando la facultad de revocar las disposiciones contenidas en é1

mientras viva)

SIGNTFICADO DE LA PATABRA TESTAMENTO

La palabra testamentb viene del latin testatio mentis, que traduce, testimo
nio de nuestra voluntad, porque es una manifestacién de voluntad hecha anté
testigos.~ Modestino lo definid diciendo: testamentum ést voluntatis nog-——
tfae Justa sententia de eo quod quis post mortem suam fieri velit.- Parece=
que esta definicibén de Modestino sale ser mas exacta que la del éddigo.—
Analicemos los distintos elementos de la definicién legal.- \

EL TESTAMENTO BES U ACTO:Los sucesos que tienen por efecto dor nacimiento a

los derechos, trasmitirlos de una persona a otra, o extinguirlos, son hechos
jurfdicos.~ Estos son log que realiza voluntariamente el hombre con inten-—
cién de engendrar, modificar o extinguir derechos.- En el lenguaje del dere-
cho, la palabra acto significa lo mismo gue la latina negotium equipo dente-
de operacién jurfdica; en derecho francds también se usa la palabra acto, —e
como sinénimo de la nuestra (instrumento).- Acto jurfdico, es pues, un hecho
ejecutado para realizar unc o mas efectos de derecho.-

EL TESTAMENTO FS ACTO DE U4 SOLA PERSCHA: los contratos son los actos Jurfdi

.éos mas frecuentes de la vida civil; son actos de varias personas, porque ---
consisten en el acucfdo de dos o mas voluntades sobre una prestacién juridieca
destinado a.generar, modificar o extinguir obligaciones.- MAs es posible tam-
bién que el acto juridico sea obra de la Roluntad de una sola persona, y el -

testamento es el mas importante acto de esta especie, aunque hay otros, como-
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la aceptacidn y repudiscibén de una herencia.- Desarrollando esta idea, el -
artfculo 1.059 dice: (EL testamento es un acto de una sola persona.- Serfn-
nulas todas las disposiciones contenidas en el testamento otorgade por dos—
0 mas personas a un tiempo, ya sea en beneficlo recfproco de les ctorgantes,
¢ de uns tercera perscna).J El que el testamento sea acto de una sola persg
na, tomando la palabra "acto" como equivalente de negotium, no serfa imcom-
patible conque en un mismo intrumentum otorguen dos o mas personas su testa
mento; pero la ley colombiana variando el derecho antiguo, ha prohibido tam
bién esto, por lo cual un instrumento no sirve sino como expresién de la vo .
luntad de un otorgante.-

La ley quiere que el actd testamentario sea personalisimo, para evitar cual
gquiecra ambifiieded en la voluntad expresada y vara asegurar un grado méximo;
de voluntariedad.~ Quedaron, pues, imperiosamente prohibidos los testamen——
tos mencomunados o de hermandad, que perﬁitieron las leves espariclas para -
que dos o mas personas testaranen un nismo actoj también fueron sbolidos —-
‘los testsmentos tmtuos, en que dos personas, en un mismo ingtrumento, se --
institufan reciprocamente herederos.- En esta dltima forma, bien claro se =
ve que la voluntariadad no es completa, porque la voluntad de uno de los otor
gantes no es suya exclusivamente, sino en cilerta medida consecuencia o condi
éiép de la voluntad del otro.-

LA FACULTAD DE TESTAR ES INDELEGABIE: Derivacién del caracter persconalisimo

del acto testamentario es ser indelegable Ra facultad de testar, 1o establg
ce claramente el Artfculo 1,060.- La formafisn del testamento no puede defg
rirse, ni en todo ni en parte, el arbitrio de un tercero, ni puede ejecutar
se.por medio de apoderado.— Bue suprimido el testamento decomisario que co-

‘nocié el derecho espafiol.- Comisaric fue llamado el sujeto a quien otro co-~

metia la faculiad de hacer testamento en su nombre.- Ni el comisario podia-

/.
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ger autorizado para instituir heredero, si el nembre de%ste ne estuviere
expresado en el podere=-

El derecho francéds actual es inflexible en este punto.- Considerandose -
vigente ciertas leyes vigentes al Cédigo, en varias’ocasiones se han de-—
clarado nulas ciertas liberalidades testamentarias en que el de cujus en-
cargd a un tercero al desighar la persona del beneficiario.-

E artfculo 1,060 prohibe toda delegacidn de la faculiad de testar; en el
artfculo 1.121 se dispone que la eleccibn del asignatario, ni absoluta ni
relativamente, puede ser deferida, al puro arbitro ajeno; y en otros ca—=-
sos constrifie al testador, so pena de nulidad, & precisar la persona del=-
asignatario.- No obstante, tanta aparente rigidéz no impide el adﬁit;r -
asignaciones para heneficiencia o para establecimiento de beneficiencia,=

aunque el cbjeto de la asignacibn y el asignatario mismo sea indetermina-

do.= El aceptar liberalidades sin beneficiario, como la que se hace al al

ma del testador (Art. 1.113) o 2a dejaban a los pobres (Art. 1.113) en el

fondo son verdaderas delegaciones autérizadas de la facultad de testar, de .-

1g faculted de elegir, la persona del aéignatario.u

Por este camino se ha ido hastatolerar gue el cumplimiento de una asigha-
cién quede al arbitrio de un heredero o legatario (Art. 1.125), impresio-
nante excepcidn, que equivuie a la condicién (si volueris), destruftora -
del vinculo juridico; ﬁ a que se pueda instituir indeterminadamente a los
parientes (Art. 1,122) rara combinacién de la sucesién testamentaria y de
la sucesibn intestada, en que él de cujus ni siquiera conoce las personas

de sus asignatarios.-

Por ﬁltimd, delegaciones de la facultad de testar son, desde ciertos bun—

tos de vista, el albaceazgo y el derecho de nombrar paritidor testamentario,

por cuanto la albacea compete interpretar, como mandatario del difunto la-

o/ - '
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forma de ejectﬁar\el testamento y por cuanto al partidor se le deflere el
derecho de fijar los bienes singulares que a cada heredero han de corres-
ponder, ¥ el.de seﬁaléf las especiles mismas conqué han de pagarse las le=-
citimas (Art. 1.255 y 1.381).

EL TESTAMENTO ES AGTO MAS O MENOS SOLEMNE: Lo mAs frecuente es que los ag

fos jurfdicos no estén sometidos a ninguna forma determinada.- La simple-
deélaracién de voluntad, de cualquier manera que se manifieste, origina =
suS'consecuencias.juridicas propias.~ Zsta doctrina es- peculiar al dere~-
cho moderno, porque en el romano, legislacibn formmlista, cada acto Juri-
dico debfarslizarse segin el modelo preestablecido por el legisladore= -

Este sistema antiguo que es para los actos juridicos lo gue la marca para

la monedz, iiene la ventaja de dejar definida inequi€ocamente la volmntad

de las partes y la naturaleza del acto, comservar el ecuerdo de este y fa
cilitar su prueba.- Pero en la sociedad moderna, la rapidez de las transag
ciones €S imcompatible con la lentitﬁd v el entorpecimiento que ocasiona=
el sujetar todo acto a determinadas formalidades, por lo cual han sido ==
abandonadas las formulas solemnes; 1a necesidad de usar palabras sacramen
tales, o la intervencidn de testigos o funcionarios.~ Todavia sin embargé,

para los actos jurfdicos de mag alta importancia se preceptian las solemni

dades, ya para proteger el mismo interesado contra su propia irrefleccidny

Ya para défenderlo de influepcias ajenas, o para asegurar la libre emisién
de su volugtad.— Estos actos que la ley noreconoce, sino cuando estén'prg
vistos de la formelidad requerida, se denominan solemnes.- La formalidad -
en ellos es uno de sus elementos esénciales: forma dat esse rel y no deben

ser confundidos con aguellos otros, para los cuales también se precoquan

requisitos, perc que por no ser por via de solemnidad, ad solemnitatem, -

sino por via de prueba, ad probationem los requisitos no son esenciales.=

e/ ‘ .
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Abundan en el derecho de familia los actos solemnes como el patrimonio, -
el feconocimiento de hijos naturales, etc., el derecho patrimonial es la=-
excepcién (el testamento, la enagenacién de bienes raices, 1a cesibén a tf
tulos de venta del derecho de herencia, la hipoteca,ebc.).-

¥l acto testamentario es slempre solemne.- DIs inesistente, absolutamente
nulo, cuandé no esta re%estido de las solemnidades propias segin su clase.
Es el réginen jurldico de todos los mtos solemes (Art. 11, Ley 95 de =——
1.890) .-

Las solémnidades no son ipuales para todos los casos. Unas veces son mas-
numerosas y exigentes,‘otras 1o son menos.- Esto se manifiesta en la definic
cién legal cuando dice: "El testamento es un acto mis o menos solemne®e=

En punto a su contenido .no hay diferencia entre el testamento sole%ne v el
menog solemne.— Todo lo que por testamento puede disponerse, bien dispues—
to queda de un nodo o de otro.- Pero, la voluntad del tegtador no es la que
determina si su carta testamentaria serd solemme, O Menos SOlemNE.— Las cip,
cunstancias especiales en que se encuentre en la hora de testar, gerin las;
que le imponen que su testamento sea ordinario o pfivilegiado, asi lo dice-
claram?nte el Arte 1.064s- (Testanento solemne es aquel en que se han obser’
vado ‘todas las solemnidades gue la ley ordinariamente requiere.~ El menos -
solemne o priviligiado es aquel en que pueden omitirse algunas de estas so-
lemnidades, por consideracibn.a circunstancias particulares, determinadas -
expresanente por la ley.-

ZL_TESTAMENTO ES ACTO DE DISPOSICICH DE BIENES: La norma legael cnsefia gue <

1a carta testamentaria, esencialmente es acto de disposicién de bienes.- En
esto se distingue la definicién del cédigo de la de Modestino, que nquntig
ne este elemento esencial.= La ley adolece de dnesactitud relativa.- Es —_
cierto que el testador debe reducirse al legislar, dentro del campo legal,

gobre el nismo destino de sus bienes post mortem,pero tombidn es manifies-

- / L]
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que por testamento puede ejecutar actos jurfdicos que directamente no ~=
son de disposicidn de bienes, sin que degenere la naturaleza del acto teg
tamentario.~ Asi puede reducir su carta testamentaria a nombrar un tubor-

o un curador, s nombrar un partidor, a reconocer um, hijo natural.~ Pero -
es facil advertir que estos actos, que directamenite no son de disposicén
de bienes indirectamente si lo son.- - .
Kombrar-un tutor & un curador, es conferir un mandato que se ejerceri posit
mortem; .nombrar un partidor, es deleger la facultad de sefialar las especies
en que han de pagarse las asignaciones; reconocer un-hijo natural es dispg
ner-a su favor de la legftima.~ Todos estos actos, en el fondo, entrafian -
disQOSicién de bienes.-

El testamento puede abarcar tode o solc parte de los bienes; la sucesibn -
puede ser parie testada_y parte intestada, por voluntad misma del de cujus.
La validéz de la memoria testamentaria no depende de la ingtitucién de he=-
rederos; la vocacién del asignaterio puede queder circunserita, per el nig
mo disponente, a un bien determinado de la herencia, ya que se puede testar
de una parte sols de los bienes, ¥ en lo regtante, se sucede con arreglo a
lasleyes de la sucesidn intestada.-~. .
Enuncia la ley que el testamento no produce efectos plenos sino después de
muerto el otorzante; esto es relativamente cierto hoy dia.~ Hay eventos en
que la carta testamentaria tiene efectos durante la vida de.qulen la dorga,
porque sirve de ﬁedio para formalizar las donaciones revocables (Art. 1056),
que sl son seguidas de la tradicidn de lo donado hacen nacer la especie de
usufructo de que habla el Arte 1,198.- la carta testamentaria, en este :su-
puesto, ha logrado efectos jurfdicos durante la vida del causante, pero no-
efectos plenos, pues la propiedad de las cosas donadas, no sale del- patrimo
nio del festador para entrar al del donatario, sino después de la ruerte de-

*

aguel.-
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Antes del imperio de la Ley 45 de 1.936, podia también reconocerse un hi-
jo natural por testamento, pero la revocacién de ste arrastraba la del -
reconocimiento.~ Es verdad que la Corte Suprema de Justicia implantd doc-
trina contraria, introducienddle a la revocabilidad del testamento una —
excepciéﬁ doctrinal, lo cuel parece un error ya que desnaturaiizé el sis-
tema legal del reconocimiento-ambicién, cual si epbse, entonces, no fuere-
ereador de la naturalidad del hijo, sino simple prueba de paternidad CTmo
o8 ahora.-

Cambiado hoy el estatuto sobre hijos naturales, y acogida la teorfa de rg
conocimiento~confesidn- Est4 bien, porque es logicoly concluyente, que la
Ley literalmente disponga, como lo hace la 45 de 1936, y para evitar incer
tidumbre, que la revocaéién del testamento no implica la del reconocliiiento.
Asi debe ser si al reqpnocimiento se aprecia como plena prueba de la pater--
nidad; probéda &sta, probado también queda el hecho que genera el estado ci
vil de hijo naturél.- Y asf se demuestra que, por razdn.de lo dispuesto pof
la Ley 45 de 1936, ha dejado de ser exacte la definicién que de testamento-
d4 el Cédigo, en lo atinente a que la memoria tegtamentaria no tenga efec—
tos plenos sino despuds de la vida del causante.-

Antes de la muerte del testador, el testamento es un mero proyecto.- El —
otorgante puede siempre revocarlo a su arbitro.~ Como atestacifn de fitima
voluntad, cue se formula por anticipado para no ger sorprendido por la rer
te sin dejerla escrita, perderfa su naturaleza propia si no pudiera ser mu
dado en cualguier tiempo.- Esta peculiaridad del festamento es doblemente=-
afirmadas primero en la definicibn, con las palabras: "conservando la fa=—
cultad de revocar las disposiciones contenidae en €1 mientras viva', y des
més, de manera mas enf4tica, en el Aft, 1.057: "Todas las disposiciones -
testamentarias son esencialmente rewocables, sinewbarpgo de que el testador

e/
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exprese en el testamento la determinacién de no revocarla.- Las cldusulas -
derogatorias de sus disposiciones futuras se tendrén por no escritas, aun---
que, se confirman bajo juramento".- Ia lye rodea el acto testamentario de -
las precaucilones que se juzgan para salvaguardar la completa voluntariedad-
de su contenido, por lo cual no auteriza a los particulares para aumenﬁaf—
estos reqﬁisitos, disponiendo palabras sacramentales o palabras,déterminadas.
Si en un tostemento anterior se hubfepe ordenadec que no valga su revocacién,
gi no se hiclere con ciertas palabras o sefiales, se mirard esta disposicihén
como no escrita.-

Lo establece claramente el Art, 1.057 en su inciso 20.- Desde las leyes de -
Partida se confiesa la invalidez de las cléusulas derogétorias de disposicip
nes futuras "la yoluﬁtad del ome dijo ia ley XXV tftulo lo. de la ParVia., es
de tal natura que se ruda en muchas maneras: E por ende ni=gin ome nom puedé
fazer testamento tan firme, que 1o nom pueda despues mudar,quando hiciere, -
fasta el dia que muera; solamente, gue sea en st memcrig, guando lo cémiare,
e que faga otro acabédamente".—

Sorprende que el C8digo recalque tante en la invalidez de la cléusulas derc-
gatorias de disposiciénes futuras, pero se debe reflezionar, para absolver -

al legislador del pecade de redundancie, en gue el C6digo ebha por tierra cog

tumbres v principios seculares, ¥y gque las loyes antiguas concedieron cierto -

efecto a esta cléusulas.— Asi, en la ley 22 Titulo Io. de la partida 6a. se -
lee: "Razones sefialadas ya, porgue maguer el testamento posprimero sea fecho
acabadamente, nom s¢ desataria por ende el otro, que antes fue fecho.- La —-
otra esg, cuando el tesﬁado; dice asi: Este mio testamento, que agora fago,

quiero gue vala para siempre, e nom guierc que vala otro testamento, que —-

fuesse faldddo, e que obiesse fecho ante deste, nin después.- Ca si acessiese

que este a tal mudasse su volunted, e filziesse otro testamentc, no quebranta=

e/
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rfa por ende el otro, que obiesse ante fecho; fueras ende, si el testador.
de ixesse en el postrimero testamento sefialademente, que rewocaba el otro,
e que nom tuviesse dafic a aquel testamento que agora fazia, las palabras—
que dixera en el primero".- El derecho modernc no repara en estas minucias;
si el testamento posterior es del todo incompatible con el anterior, queda

r4 &ste revocadc sin neecesidad de que asi se diga.-
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¢ REQUISITOS DE FONDO PARA Ls VALIDEZ DFEL TESTAMENTO

Para la validéz de cvalquier acto de voluntad, requlere el Aft. 1502 -
cuatro ingredientes tradicionales, sin cualguiera de los cuales el acto-
no tiene eficacia, hi alcanza al fin jurfdico a que estd destinado,=- =~
Esos elementos son a saber: gue la persona, o sujeto del acto juridico-
sea lega mente @paz, que su consentimiento no adolezca de vicios, que ei
acto tenga objeto licitc y que tenga una causa licita.- En el acto testa
mentario, como tendremos ocasidn de comprobarlo, estos elementos de fonw
do son exigidos ¢ on mayor rigor qué en otros actos de la vida civil.-

La donacidn se asemeja al testamento en que uno y otro son medios para ha
cer liberclidades.- No obstante, el testamento puedd contener disposiciﬁé
nes que #o son liberalidades.-~ Para definir que cosa sea liberalidad debe
nos antes sondear la diferencia entre actos a titulo oneroso ¥ actos a ti
tulo gratuitc.— Es dfficil estehlecer bien esta diferencia, porque un mig
mo acto jurfdico puede tener, segﬁn los casos, caracter gratulto y onero-
so.~ Asf, el préstamo de dinero, la temisibén-de una deuda, el mandato, —
etc., pueden revestir uno u otro caricter.-~ Tembién puede un acto ser oné
roso en la forma, y fratmito en el fondo, como una donacién disfrazada bg
jé la apariencia de una venta; y un@xto dedo, que primitivamene fue de -
una de estad dos naturalezaé, muede desviarse despuds, ¥y sin modificacidn
de sus disposiciones literales, tiyar otra.- La remisién de una deuda geng
ralmente es acto gratuito porque el remitente persigue un fin desinteresado
de pura liberdlidad, pero vuede degenerar en acto onercsc cuando el remi~
tente la ejecuta cén una intencién de lucro.- Son liberalidades olamente -

los actos a tituloe gratulto.-

e/
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DIFERENCTA ENTRE ACTOS A TITULO GRATUITO

Y ACTOS A TITULO ONFROSO

Hay distintds criterios para distinguir el acto gratuito del oneroso.- -
o es el criterio econémice, el mas aceptado, que llama gratuitoc a los
acios que procuran a otros una ventaja econfmica sin exigir la prestacifn
' de algo en cambio, y onerosos los que implican cambio de prestaciones.— -
Se contemplan los patrimoniocs de las partes: si &lguien se empobrece, por
que da sin recibir, hace liberalidad, acto a +ftulo gratulto; pero si da
para obtener algo en cambio, su acto es oneroso.- A este modo de ver-'se -
opone el criteric jurfdico, porque depende del espfritu, del mSVil, del -
fin que se propone el agente,- Gratuito es el acto ceusado por espiritu de
liberalidad, que persigue ei.derecho exclusive de una dé las partes; cne-
roso, el caso contrarios Dentro de egia doctrind, el acto a tftulo gratui
to debe tener dog dondiciﬁnes: que el agente obedézca 8 un pensaniento dé
generosidad, que tenga animus donandi, y que este pensamiento se concrete
en un provecho o ventaja efectiva pars el beneficiario.- El eriterio Jurt
dico es mas subjetivo v mas amplio, porque encierra ciertos actos que, --
aungue onerosos por héber prestaciones reciprocas, son liberalidades por=~
que se han gfecutado con esta intencidn generoga y se han traducido en pro
vecho para una de lag partes.- El criterio™écondmico™ es mas compensado -
con la definicién que da el C8digo, cuando dice:"El contrato es gratuito-
o de beneficiepcia cuando solo tiene por objeto la uwtilidad de una de las
‘partes, sufriendo la otra el gravémen; y oneroso, cuando tiene por objeto
+la utilidad de ambos contratantes) gravindose cada uno a beneficio del —-
6tro“(Art.l.£$7).--Llamaremos liberalidades testamentarias a toda disposi

cifn del testamento a tftulo gratuibo.-

/.
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LA CAPACTDAD 95

PRIMER ELEMENTC DE FOEDO

La capacidad ds la actitud juridice del sujeto para realizar un acto dado.
En la testamentifaccién activa, la capacidad es la regla geﬁeral, la inca

pacidad la exaeédién.- Esto quiere decir que todas las pérsonas pueden ~-

ctorgar testamento, menos aguella a quienes la ley se lo prohibe.- Por eg

to mismo las causales de incapacidad son taxativas, de interpretacién reg

trictiva, imposible de extender per asnalogia a casc ne expresamente defi-.
nido.~ Doctrina ésta dlametralmente cpuesta a la del derecho romanc, en gue
lé factio testamenti activa constitufa excepcién, porque de ella no goza=

ban sino las personas a quienes la otorgaba la ley.-

Se propone la ley, &l prohibir a ciertas personas hacer testamento unica-

mente.asegurar 1la voluntariedad del acto testamentario.- Los incapacess#}

perscnas que carecen de actitud‘fisiolégica'para prestar consentimiento.-

De aguf que el estudio de la capacidad no presente sino diferencia de gra

do con el del congentimiento, y por esto algumos autores consideran la fal
ta de capacidad entre los viclos de gue este pueda adplecer.—

Lg imposibilidad de ®star de los inkabiles se deriva exclusivamente de cau
.sas naturales gque les impiden consentir,.~ o se trata de incapacidad de dg
recho, o personas a quienes la ley impida testar por consilderaciones socig
les derivadas dsl sexo, o la religién_o el parentezco, etc., sino de inca-
vacidades naturales, las mismas que los romanos llamaron (incapacidades =—-
de hecho) que otros llaman (incapacidades de ejercicio), porque afectan a

personas que por razén de una traba natural o fisica (1a edad, . .la enferme-
dad), no tienén actitud para exﬁresar su voluntad verdadera.~Fsta diferen
cia la indica el Art. 1,061 2l usar la expresidn: "No son hibiles", y no:;

"Son incapaces's~
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Se reducen a cuatro las causales gue impiden testar: ser impuber, estar en

CAUSALES DE IWHABILIDAD

interdeceidn por demencia, no tener sanidad de jucio, -y no poder expresar-
se de palabra o por escrito {Art, 1.061).- Analicemos cada una de estas —-

causales de impedimento.-

LA THMPUBERTAD: La pubertad es a los catorce afios para el vardn y a' los do=-

ce para la mujer.- Bstas edades son, pues, las que marca el limite, por —=
este concepto, de la testimentifaccidn activa.- Don Andrés Bello nunca --
aceptd estas edades tan temprano.-

En sus dos primeros proyectos propuso la de diea y ocho afios, y en 1.853 =

insistié en ello.- Desde el proyecto inddito se enclientira ya la edad de la

pubertad.~ En la nota al Art. 1.167 del proyecto de 1.853 se lee: "La ley -

X111 Titulo lo., partida 6a. pide catorce aflos.- El testamento requiere una
inteligencia mas desarrollada.-!

Huestro éédigo, desde un principio, eonsagrd la edad éé la ﬁﬁbertad como la
minima de la testamentifaccidn, siguiente a las siete Eartidas; que, & su --
vez, la tomaron del derecho romano.- Al legislar asl, nuestra ley se apartd
del Cédigo francés, que fija la capacidad de la testamentifaccibén en los —
diecisels aflos, pero prohibe ol mayor de csta edad pero menos de veintiuno,
disponer por testamento de mas de la mitad,ée sus bienes.- ¥n una sewlcapa~
cidad inaceptable.~-

No hay.ninguna necesidad de cabilar sobre el fundazento que se ha tenido pz
ra sefialar una edad minima de la testamentifaccibn.- Is precepto impuesto por
la naturaleza.- 01 niﬁd cerece de la inteligencia del uso de la'razdﬁ necesg
ria para ejecutar ningﬁn acto de la vida civil, ﬁero el adolescente, que tie
ne suficiente inteligeficii, no alcanza a la nadures de juicio; requerida pén
ra Ilevar a cabo’ algo tan imﬁortan e, desde el punto de vista familiar, indg

viduall v social, comec el acto testamentarioc.-
&

\ , S/




-

- 2 - .

S 29
Se comprende que le edad en que puede permitirse la testamentifaccibn sea -
distinta de la sefialada comosificiente para los dewhs actos civiles.- Ia in
capacidad general de menor, se esitatuye pora protegeflo contra su propla inex
periencia e:irrefleccién, de que pueden aprovecharse terceros para perjudicar
lo.- Bn la fijacién de la cdad para testar predominan otros motivos, ya que -
por medlo de testamento el menor no puede empobrecerse en vida; porgue no dig
pone sino para despuds de su muerte.- La incapacidad general del menor se eri
ge macho mas en interds de &1 que en interds de la familia, perc la-inhabili-
dad para testar, dimanada de la edad, importa mas a la familia que al testador
personélmente.-
La ley protege al menor durante su vida.- El Aét. 309 permite-al hijo de fami
lia disponer de sus bienes sin necesidad de autorizacién paterna, por acto =
testarentario que haya de tener éfecto despﬁés de su muerte.- Estén ﬁreviétbs
los casos en que el testamento puede produc~ir efecto durante la vida del O=
testador, y a ellos no se extiende la capacidad del menor.~ Asl el hijo de -
familia no{puede hacer donaciones réwocables de las que son séguidés de 1la -
entrega de la cosa donada, que producen, en vida del testador, la especie de
usuftuctos de que havla el Ar, 1.198.- ‘
Apesar{dé todo creemos que el C6digo exagera ¥y que la pubertad éé u 1inite-
muy bajo.- Algo se perdid de vista, la importancia del acto tgstamentarid en
si, y mucho el interds de la familia.- La ley no puede despreccuparse de la-

familia, base de la sociedad, y aunque es cierto que las restricciones a la

Libertad de testar, las asignaciches forzosas, eliminan la posibilidad de un

grave atentado contra los intereses familiares, siempre subsiste razdn paroe-

exlgir mayor discernimiento.~ Repugna ver un nifio de catorce afios disponiendo
de sus bienes para después de su muerte, porque-carece de equilibrio y seguri

dad de juiclo que deben demandarse de quien testa.- Los diciocho afios que pro

e/
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puso Bello o por lo menos los diciseis del C&digo francés, sin las restrig
ciones que éste pone podrian haberse adoptado.- ° .

LA INTERDICCION POR CAUSA DE DEMEKCIA: El Art. 553 regula los efectos del-

decreto de interdiceién por demencia, distinguiendo los actos ejecutados =
anites, v los ejécutados despuds del decreto.- Los primeros se repuian vali..
dos, aunque pueden ser declarsdos nulos si los interesados demuestran la -
dewencia en el momento de ser ejé;utado el acto.~ La nulidad del testamen-
to viene entonces por aplicacién del numéral 3o. del Art. 1.061 que decla=
ra nulo el acto itestamentario de quien no esti en su sano juicio por ebrig -
dad u otra causa.- Ios actos posteriores al decreto de interdeccidén son —-
siempre mfios.- En su proyecto de 1.853 propuso don Andrés Belle:"lLa intex’
diccién del demente o loco seri absoluta.- Todos los actos ejecutados por
el demente o loco durante la interdiccién, serdn nulos! {(Art. 534).- -
En el Art. 535 del proyecto inéddito ya se contine un precepte igual a nues.
"tro Art. 533.-

LA INCAPACIDAD PCOR FALTA DE SANTDAD DE JUICIO:La voluntad libre e inteli--

gente es la condicién esencial y la fuente de todos los actos jurfdicos y -
aunque parcce repeticifn supérflua de este obvio principio lo gue indica -
el numeral 3o. del Art. 1,061 cuando cie que no pueden ester quienes no eg
tén en su sano juicio por ebriedad g otra causa, no es, sin embargo, redun
"dancia, sino regla importsnte, que saca la testamentifaccifn, en punto a -
voluntariedad, de lag reglas generales que gobleran otros actos civiles.~
Entre los requisitos para la velidéz de toda declaracién de voluntad (Art.
1.502) el Cbdigo coloca la capacidad para obligarse, y declara abstlutanen
te incapaces a los impliberes, los demente y los sordomudos gue no pueden dar
se a enLender por escrito, en fuerza de que todas éstas personas carecen de
razén, no tienen voluntad.~ Los actos jurfdicos que ejecuten.son.abéalutaf—

mente nulosy no producen siquiera obligaciones naturales, ni admiten caucildn

L.
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(Arte 1,504 inciso Ioes ¥ 20s)e= En los testamentos, el Cédigo es todavia
mas rigurdso, pues declara inhabiles no solmentes a todos estos incapaces,
que carécen por completo de razén o no pueden exprésarse, sino a los gue
teniendo aicernimiento, sufrén en el acto de testar una alteracidén de sus
facultades que permita afirmar un desequilibrio grave en el judcio.- ¥ -
esto es exigir mas voluntad para los testanentos que para los contratos—
‘y demés actos ordinarios, porque es menester para anular uniestamento, =
como sl los es para anular uﬁ'contrato, de@ostrar por ejeﬁplo, que el fég‘
tador sufrié tal periurgacién que le quitd el completo uso de su razén.-—
El concepto de sanidad de juicio no requiere tanto, basta para restarle-'
toda velidez al acto testamental, levantar la prueba de una serié‘pertﬁgl
bacifn de las facultades psiquicas.- Tal-es el concepto de la sanidad dé
juicio gue da la capacidad de testar.- - ' L.
Adenfs, la ley aprecia_que-el:abto testamentario es wn acto de vdluntad,
no meramnente de inteligencia.- Por razén de ésto, ciertas afecciénes men
tales que menoscaban la parte sentimental o afectiva mas qﬁe la discufsi
va o intelectual, tambidn ocasiona la sanidad de juicio.- Ia seridad ha &
de aquilatarse al momento mismo de testar, sin que influya la insanidad -
sobre viniente {(Art. 1,062) asi lo da'entenAer ei Cédigo con la palabr;-
"actualmente",~ Tiene la precisa acepcibn de :. en el momento mismoee- No-.
. se suscita en los testementos la dua que origina el Inc. 204 del Art, —
553, donde hablando de los éfectos del decreto de interdiccién por demn=
cla, dice: Y por el contrario, log actos y contratos ejecutados o celebrg
dos sin previa interdiccibn, serén vélidos; a menos de probarse que el que
los ejecutd estaba enfonces demente,—- La dispuesta versa sobre el sentido .
de la paladbra "entonces", que los mismo puede significar: "En el acto mig

mo" q'en la é&pocal, ¥y ségﬂn que se adopté un significado mas bien que otro,

I
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la prusba de la nulidad ser4 mas o menos dificil.- La distincién del C§
digo francés en la demencia notoria y la que no lo es, elimina tode pro
blema en-aquella legislacién (Art. 503 C.F.) .- la demencia notéria, de
todos cohddida hace presﬁmir qué el acto qued$ afectado por la locura,=~
en cuyo evente, la prueba del intervalo licide es de cargo de quienes ~
1o alegan.,
Mis si no es notoria, la demostracién de que tal vesania influyd en el~
momento mismo de ejecutarse, seri necesaria para la invalidez del acto.-
Es lamentable que no se hublera acogido en nuestro C&digo este sistenma .-
francés, porque es bien sensato; pero de qui no se saca argumento conely
yente.~ El hérbor de una pasidn puede engendrar en el testador una exal;
 tacibn tan viclenta como para suprimir-todo control psiquico, siendo ob-

vio que a este evento también alcanza el concepto de insasnidad de juicio.-

INHABILIDAD DERIVADA DE NO PODER EXPRESARSE CLARAMENTE: Toca esta causal
con el sordomido, que no smbe-leer ni escribir y es general a todos los -
actos de la vida, manos al matrimonio, en que por razones filosoficas muy
claras se permite mostrar el congentimiento por medio de gignos.- Si el-
sordomudo, ademfs de serlo, es idiota, su inhabilidad serd indubitable,-
permanente y abscluta.- Pero es frecuente que el wrdomude no sea idiota,
solamente atrasado mental como ¢ nsecuencia de la deficiencia sensorial
de su sordera.~ Entonces la educaciln puede permitirle adquiriri el pop-
greso necesario para hacer vida civil.~ Sorprendentes son los progresos;
gque_logran los scrdemudoes educados con sistemas moderncs, y ellos han —
dando pié para reprocharle al C8digo la incapacidad abscluia conque hie-
re al gordomudo que no sabe leer y escribir (Art. 1.504 Inc. lo.).~ Ho -
creemos que todavia los progresos nombrados sean COmMO para apoyar esa —-—

critica, pero aunque pudiéra atenuarse la incepacidad general del sordemu .
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ao, cubsistirfa siempre ancho fundamento para establecer la inhabilidad~
especial a la testamentifaccién.~ La voluntariedad de la carta wstanenta .
ria no pucde deferirse al azar-de la interpretacibn que otros hagan de =
los gignos ¥ sefias que sirven al sordomudo para manifestar su quereri=— =
Durante mucho tiempo permanecerd firme la norma que hoy ordena que el.sor
domido analfabeto muera intestedoe~ De modo que el sordomudo; aun estan—
do vipente &l decreto de interdiccibny sl sabe leer y eseribir, al pactar
contrato u otorgar testamento, hace actos juridicos vélides, pues los —
efectos del entredicho no son los del Art. 553, ni hay presuncibn de inva

1idéz en conira Sy ae

EL_CONgENTIMIENTO

SEGUNDO ELFMENTO DE FONDO

El consentimiento es el substractum de. los actos jurfidicos.~ Y es necesa~
rio que se emita’en forma plenamente congiente y libre, puss el acto no' -
tiene el gradodeé voluntariedad réqﬁerido, si el agente obra engafiado o =
contraefiido.~ Los vicios que pueden dafiar el consentimimnto soh'tres:vél—
error, la fuerzé v el doloe- | '

En el drecho contractual se atiende minuciosemente a d@claror loe perti--
nente a la infidencia del error, la fuerza y ¢l dolo scbre el consentimien-
to.~ El luger propio.de esta reglamentacién en cuanto a testamentos ha dg
bido ser el capiftulo primero, titulo 3o. del libro 3o., pero en tal sitio
no se'encuenﬁra‘mas que el Art. 1.063, relativo a la fuerza, imperativo--
conciso,vque dispone la milidad total del acto testamentario en que haya-
intervenido la viclencia.- Mes defectucso que el nuestro, es, desde este

punto de vista, el Cédigo de Napoledn que nada especial contiene, solre -

vicio del consentimiento, para la testamentifaccifn.- Se remite en un todo,

./
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en el particular, a lo ordenado por los contratos.-

L4 TUERZA: Denomfnase asi el intimidar a una persona para lograr, por la ame
naza de uﬁ mal a ella misma o o sus allegados, que ejecute un acto jurfdico.
Fuerza, en latim tiene el mismo significado jurfdico que viclencia.- Cierto
es que eon la palabra fuersa, se designa el medio empleadec pera intimider a
la gente, mis lo que vicia el consentimiento es propiamente el "miedo", o -
perturbacién del dnimo origina, por la aprehensién de algfn peligro o riesgo.
Los romanos, mas ldgicos, no hablaban de fuerza, gino de miedo.- La fuerza -
no excluye la voluntariedad del_acto;w El forzado prefiere una cosa a otra,
pero no elige sino entre dos cosas igualmente contrarias a su querer, y por
consiguiente no presta sino un consentimiento @fladc.—

Afirma la ley que el estamento en que de cualguier modo ha intervenido la #-
fuerza, es mulo; suministra el derecho de las obligaciones una pauta para meg
dir las fuerza bastante o defiar el consentimiento.-

Bl Art, 1512 dice: ILa fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es ca-
paz de producir una impresién fuerte en una persona de sano juicio tomando-
en'cuenfa su edad, sexo, v dondicibn.~ Se mira come fuerza de este género -
todo acto que infunde en ung persona un justo temor de verse expueste a ella,
su consorte o alguna de sus ascendlentes © descendientes a un mal irrepera~-
ble y grave.~ El temor reverénciql, esto es, el solo temor de desagradar a
las personas a quienes de debe su—misién‘y respeto, no basta para viciar-el
consentimiento; dndudablemente estos imperativos doctrinales del C6digo =on
trasladables a las testamentifaccibn.—

El temor reverencial es una especie de viclencia moral impotente para dafar
¢l consentimiento, pero que sin embargo es tomada en cuénta por el legisla-
aor, en algunes casos, pa:a templar su rigor en pro de quien 1z sufre.-

Mas rigurosas son las consecuenciés de la fuerza que interviene en la testg

nentifaccién de las causadas por ella en los contratos.- En log testamentos

c /.
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no es posible descrimina: con certidumbre si la fuerza que medid para ;
ciertas cliusulas, tuvo incidencia en las otras.- Scbre todo, la ley quie
re que el acto testamentoric, ccnsiderado como un indivisible todo, sea -
espejo de las libre expresién de voluntad; tal vez fue esta razbn la.quem
se aprecid p%ra combiar primitivamente propuesto en el proyecto de 1853 -
de don Andrés Bello, que no anulaba el tesﬂémento, sino-las determinadas -
cléusulas arrancedas por la fuerza; el texte imperante prohibe distinguly
y fulmina total nulidad.- En los contratos la fuerza no origina nutidad -
absoluta sino relativa; el acto cel forzado es suceptible de confirmacidn
expresa, y afin de confirmacién téeita que se deduce de no ejercer en ‘tiem
po la accién recisoria.-

FL ERROR: F1 error es la oposicién o discordencia de nuestras ideas de —-
las cosase- Se distingue de la ignarancia, porque csta es la carencia de—,
toda nocibn exacta sobre determinada cosa.~- Del error se tiehe la nocibn,
pero eulvoea oscurecida y oculta por un pensamiento falso.- Cuando en de-
recho se habla del error, se comprende tambidn a la ignorancia.= Ll error

se divide en error de hecho y error de derecho.- El primercees la falsa —

apreciacién de circunstancia de hecho; la creencla equivocada sobre la exis

tencia o no existencia de una cualidad © de un aconiccimiento.- El segundo

es la apreciecién falsa sobre lo que disponen las lejes.- Todas estas ideas

han sido ratificadas por la Corke.-

E1l error de derecho no es reconocido como vieio del consentimiento de las
obligaciones (Art. 1.509), ley compasada con el principio general de gue
1a ignerancia de la ley no sirve de excusa (krte 9o., Art. 66, C.Pay M. )
Nemini jus ignorare 1ices.- In la legislacién francesa, glempre el error
vicia el consentimiento, ya caiga sobre el hecho o sobre el derecho.~

En los testamentos, la doctrina del error es mas sencilla que en los cop,

tratog.— En los primeros estd intimamente vineulada a la teoril de las =
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causa.- Todo se condensa en el precepto claro del Art. 1117 que dice: -
"La asignacién'que pareciere motivada por un error de hecho, de manera -
que sea claro que sin ese error no hublere tenido lugar, se tendrd por -
escritaf.- Causa es, segin el Art. 1.524 Inc. 20. el, "motivo que induce
. sl acto o contrato", porgue en todo acto juridico pueden coexistir varios
mﬁtivos: unos, gue sor el objeto inmediato de la declﬁracién de voluntad,
v otros; enteranente personales, infinitamente varios, segin la intencifn
del agente.- Asi, cuando una persona hace un legado, claro que su acto --
estf, o puede estar, informado dele spfritu de liberalidad, y este solo -
espiritu basta para causarlo (Art. 1.524), si ningn otrc ha movido al -
testador; pero ademfs de esé® espltitu general de liberalidad, coexisten-
: ~ te con él, afin sin &1, el testador puede haberse movido por otras conside
Qacionas eﬁteramente personales, que son las que propiamente se dencminan
Motivogh.~ Estos motivos, en la intencibn del agente pueden haber sido -
tan importantes, como para ser, precisamente, los gue impulsaron a obrar-
al disponente, y por eso los llamaremos "motivos finesdi— Segtin el Cédigo,
el statuto sobre el error, como vicio del consentimiento en las Iiberall
dades, descansa en la consideracifn de log motivos éines; el error respecto
de ollos, anula laasignacifn como carente de causa.- La norma colombla-
na consagra para los testamentos los que la jurisprudencia francesa 1lama
teorfa de la ceausa impulsiva y determinante, segln la cual los motivos ==
individuales, extericres, al acto, deben apreciarse para dedidir si son =
motivos fines, de su validéz y firmeza.-
‘Por maners gue en la testamentifaccién, si el testador ha asignado una cg
sa, impulsado o determinado a ello por un notivo erroneo, la asignacidn -
se tendrd por no eserita.- Comprendicndo asl la nocidén de causa, circuns-—
eribiéndola a log motivos fines, difiere mucho a la gque por tal entiende

1a escuela iradicional, que la distingue del puro motivo, diciendo que -
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aquella es el mbtivolpréximo, v este el remotoe- Pbr.causa, en las asig
naciones, nosotros seilalamos el motivo d eterminante, la razén decisiva;

el motivo fin, y no la simple inteneién de donar.- |

Tn general, el error puede cacr en el sujeto o el objeto de una asigna-
cifn.— Si cae en el sujeto, ruede subdistinguirse si versa sobre el nombre
del asignatario, sobre la persona de &ste, o sobre sus cualidades que han
sido causa.- El error sobre el nombre no snula las asignaciones, sl no hu
biere duda a cerca de la persona {(Art. 1.116).- Tampoco la anula el que -
versa sobre la calidad del asignﬁtario, sino ha sido causa impulsiva y de
terminante,- En todos los demds casos el error sobre la persona invalida
la asignaciﬁn, vorque es propio de las liberalidedes el ser intulte per-
sonae.— En ningfin Instituto como en loz testamentos se mira tanto la con
sideracibn de la persona.-

Tl error sobre el objeto puede caer schbre ia jdentidad de la cosa o sobre
la sustancia, o sobre las cualidades esenciales, o la cantidad, © las dug
lidades accidentales.- En estos siempre debe distinguifse gi han siéo o no
cousa impulsiva y determinante.—

EL DOLO: Se llama dolo dlengafic malicioso gque interviene en log actos Ju
ridicos.- Es toda especie de astucia, trampa, maguinacidn o artificio -
destinsdo a inducir a error con el propdsito de perjudicar.- La definicidn
legal es la siguiente: "la intencidn positiva de inferir injuria a una --
_personal.- Definicidn bien amplia porque ro exige sino que la intencidn, -
elemento subjetive e iﬁtefno, se traduzca externamente.- Intencidn positi
ve es indencién expresada.- EL Cédigo no trae reglas especiales que pre-’
vengan la influencia del delo en el acto testamentarioc.- Esto explica, =
pues no se concibe como puede ohrar el dolo sino es por medlo del error.-
“No hay lugar a distinguir en los testamentos, como er los coniratos, gl -

el dolo es de una de las partes o de un tercero; siempre provendri de un

/
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tercerc.~ 81 dolo no se distingue del error en las testanentifaceién -
sino cuando es error provocado y malicloso.- El mas frecuente viene éé

. - . ¥
maniobras ejercidas sobre una persona de voluntad débil, para decidir-
laa efectuér wma liberalidad tostanentaria.— Esto se denomia captacifn
de la voluntad, que no siempre constituye causal,de invalides, siné cuan

do es resultado de maquinaciones distinadas a producir un error de los
" -

que vician el consentimientoe-
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CBRJETO LICITO

TERCER DLEMENTO DE FCNDO

El testamento, como toda declarscién de voluntad destinada a producir un
fin jurldico, cual es disponer de los bienes para despeus de la muerie,-
debe tener un objeto lieito.- EL objeto de las asignaciones, la materia-
sobre gue versa, puede ser la totalidad del patrimonio, o uia éuata de =
esta universabilidad (Asignaciones universales y asignaciones a tftulo -
particular o legados) (Artiéulos 1.008 v 1.124).~ E1 objeto de las asig-
naciones debe ser licito, determinado, posible-festar en el comercioy- -
Tn el anflisis de las asignaciones universales, como su objeto engloba %
todo el patrimonio, solo excepcionaimente tiene interés el estudio de las

cualidades del objeto, perog en los legados juega papel importante este-

elemento.-

1A CAUSA DE LAS LIBRRALIDADES

CUARTO ELAIENTO DE FONDO

Tratando el error expusimo la importancia que en los testanentos tiene la
noeifn de la causa.~ La utilidad juridica de esta idea ha sido controver-
tida en el derecho de las obligaciones.- "De los autores anticamsalistas,
cs Planiol quien ha impugnado con mas vigor la teoria de la cousa, gue -
&) declara indtil y falsa, mas en rel#cién gdon las liberalidades ha dicho:
Yuestros autores mas resientes, queriendo distinguir la causa del motivo,
no han encontrado, respecto de una donacidn, siro la voluntad de dohar, -
considerada de una manera abstracta ¢ independiente de los motivos gue la
han hecho nacer.- Esta concepeifn siempre me ha parecido vacla de sentido.

Qué es una voluntad desprovista de motivo? Cémo apreciar el valor moral?-

Solo quizé dentro de log autores nodernos Launrent ha reconocido que la -
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causs de una donacidn no es mas que su motigo.- Seglin Planio, pués, en las
liberalidades, la causa y ol moiivo se confunden, y esto también opina Lau
renty=

Los cansalistas modernos como Callin y Capitant, estén acordes con Pléniol,
en que "la intencién liberal no es lo que debe entenderse por causa en lag

liberalidades.~ Es una tautdlogla decir que el donante dona porque quiere-

Gonar.~ La verdad es gue para conocer la causa de una donacién, ha de avé—i,

ra

riguarse por qué la hace el donante, y la respuesta ha de buscarse necese-

*

riamente en ¢l espiritu del donante mismo?.- Por tanto conviene descubrir,
P .

cual es el mbvil deterninante que lo impulsa.- La suefte de la liberaiidad
dependerd de’ saber si el mévil de la misma no encierrs nada contrario a —
las leyes o a las buenas costumbres.- Nosostros estamoé de acuerdo con es-—
ta opinidn que e tan acorde“con las deficinicionesl legales (Art. l.SBL-y
1.117).~ La causa de las liberalidades testamentarias es el motivo impulsi
vo y determinante que tuvo el testador, motivo que debe ser real ¥y licito.—

(Art. 1.524)- La causa asi entendida es factor que decide de la validéz de-

las agignaciones.-

Trataremos en este capitulo lo relativo a la nulidades internas¥ Llémandose

"internas" las nulidades de que pueden adolerecer las disposiciones testa-

mentarias a las que faltan requisitos de fondo por oposicién a las emternas,

gque se ofrecen por omisién de solemnidaded.- Tanto las unas como las otras,
son nuliades absolutas, omisiones de los requisitos y formalidades prescri~
tas por la lye en consideracién a la naturaleza del testamento mismo (Art.
1.741), que no pueden sanearse ni confirmarse.- Esta distincibn es confor-
me con la diferencia que hemos hecho entre el testamenio considerado comow-.
un acto en el sentido de negotium {(nulidad inferna, nulidad del act%), en -
el sentido'de instrumentum, (nulidad del instrumento).~ Alguna de las nuli

dades internas tienen como resultado invalidez todo el testamento, como la
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fuerza; y declaradas convierten o la sucesifn de testada en intestada.- =
Por ser absolutas, toda persona que tenga interés en que se declaren pue-

de degarlas, y aln el Ministerio Piblico en initerés de la ley.-

FORMALIDADES ESENCIALLS DE LOS TESTAMENTOS ’

TESTAMENTOS SOLEMNES Y PRIVILEGIADOS

El testamento siempre es solemne, pero unas veces mas que otras desde el -

punto de vista de las férmulas, se puede decir que hay dos clases de testa

mentos (Art, 1.064): lor ordinarios y los excepcionales son las circunstag

clas en que se ve colocho el testador, 18 que permitird acudir a los pri-

vilegiados, de sclemnidades féciles y sencillas.- Se facilita asf, el ejer

cicio del derecho de testar, en casos en que serfa excesivo o imposible --

exigir los requisitos ordinarios.=

Se reconocen dos maneras de testamentos ordinarios o solemnes: el abierto;—
nuncupa?ivo ¢ pblico, y el cerrado o secreto.~ Se distinguen esencialmente
estas dor formas, ségﬁn que las personas que intervienen en el acto, distin

to del propio testador, conozcan o no.el contenido del testamento mismo.-

!

IESTAMENTO ABIFRTO, NUNCUPATIVO O PUELICO

Capaces de otorgar testamento abierto son todos los gue puedan hacerse en--—
tender de viva voz, sunque no sepan leer y escribir.- Dos modos hay de tes-
vamento abierto: un principal y otro subsidisrioc.- El modo principal es ante
Notario y tres testigos; el subsidiario, para cuando no hay notario, en'pré-
sencia de cinco testigos (Art. 1.070-2.578).-

No es necesario que el deponente escriba por sf mismo, ni es tampoco necesg
rio que dicete, porque puede tencrlo escrito previamente (Art, 1.074);.ni ;

siqulera es esencial la firma del d eponente, porque quienes no saben leer y

-/
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escribir pueden hacerlo.- Lo esencial en cuanto al otorgamiento mismo, -
consiste en que sea leldo todo, en alta vosz, por el notario, si concurre,
o por uno de los testigos designados por el estador, si es ante cinco —-
testigos.- Lo eséncial también es, gue se conserve la unidad del acto, -
respecto al tiempo y respecto a la persona, es decir, gque un mismo nota-
rio v unos mismo testigos estén presentes y a la vista del testador,mieg
tras é% testamento 8s lefde, en forma que todos oigan integramente la —
lectura.-

El otorganiento termina con la firma del Notario, si lo hubiere, del tes-
tador v de los testigos (Art. 1.075 Inc. Io,) Si el iestador nc sabe o -

no puede f£irmar, el Notario mencicnard esta circunstan;ia (Inc. 20. del-;
mismo Art.), expresando la causaj pero si uno de los testigos es quien no
sabe o no pﬁede firmar, 51::‘0 de los testigos firmeri por el que no sabe'c;
no puede, a ruegos suyo (Inc. 3o. del mismo Art.).- "Sobre la firma del -
testador en el abierto, ha dicho la Corte: Los testamentos abiertos pueié.
den ser vAlidamente firmados por el testador con firma no entera, con tal
que sean conocidos del Notario y las demAs personas gue intervienen en'su
otorgamiento.~ El espiritu de la ley que exige,-y no como indispensable,-
la firma del testador en el testamento, no puede ser otro que el de gue -
ese documento, qﬁe ha de producir sus efectos después de la muerte de -—
aquel, lleve consigo una seiial inequivoca de su autenticidad.- Y la causa
por la cual la Corte admite como bastante esa firma deficiente, es lo dig
puesto en el Art. 333 de la ley 57 de 1.887 para toda clase de escrituras
riblicas.~ Asf lo explica la misma Corte cuande dice: Al modificer el lee
gislador la regla del articﬁlo 2.595 del C.C., que exigia en los instru-—

mentog piblicos lag firmas enteras de los otorgentes, vy disponer en el --

Art, 333 de la ley 57 de 1.887 que bastord en tal caso las Pirmas no enfé
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ras, tuvo en cuenta, endre otras considerasciocnes, la de que los testado

res se hallen en tal estado de enfermedad que no puedan estampar sus —-

frimas con la misma integridad y correccién congue acostumbran firmar -

caundo gozaban de salud.- .

E! vocablo firma, dice-también la Corte Supreme, no esegquikalente al-

de firma entera.- El C.C. exige en unas ocasiones, gue el acto ge aute-

rice con firma entera, en otras, solo requiere la firma sin agregar el-

calificativo de enteras.-~ 5i estos vécablos fueran equivalentes, el ca-

lificativo de "enteras", redundaria en los casos en que lo cmplee la w=~

Ley, habria en esto una palabra infitil, y asi no ha entenderse aguella.-
Lss sustancia general de las férmulas del testamento sbiertc es tcmada--
cel derecho espafiol con algunas modificaciones.~ En aquel derecho, taie
bién el testamento abierto o nuncupativo se disponifa ante un escribanOaA

.

¥ testigo, o so;ofen presencia de testigos.— Condicidn ssencial en ambos
casos fue el ser dictade o leldo de viva voz, por el disponente.-.Esta—

soleﬁnidad de ser dictado o leido por el testedor, se exige en Francia-~

para el testamento auténiico (Art. 972 C.F.), v la manera nuestra ha si

do censurada por el aspecto.de gue se ha desvirtu;do el proplo caracter

de este testamento, que es el ser dicitade de viva voz por el mismo dispg
nente, para mayor garsntfa de autenticidad y fidelidad, y toda vez que -
el dictado o la lectura obligan al testador a concepinar su atencibn en-
el acto gue estd verificando.- La censura es mereciéa porque la schemni

dad testamentaria ha sido rebajada tanto, que el ctorgamiento del abier

to, cuanto a la forma misma de otorgarse, no se diferencia de una escri-
tura pfiblica ordinaria, sino en la intervencidn de tres testigos, en vesz
de dos gue ésta requicre.- Entre nosotros también son nulas las disposi-

ciones expresadas con las palabras SI o RO, repondiendo a una pregunta -

A
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(Art. 1.118) pero la aulided no se extiende a todo el testasente, sino a
1as referidas cliusulas.-
Mientras el testamento se lee, €s starf el testador a la vista y las peso=.
nag cuya presencia es necesaria, oirfn todo el tenor de sus digposicionese
5 la unidad del acto en cuanto al tiempo ¥ en cuanto a las perscnas, re-
unisito esencial cuya pretermisibn acarrea milidad.~ Las cortas interrupcio
nes causadas, por ejepple, DOY q.gun accidente sobrevenide al testader, no -

menoscaban la mlidad del ccto.=-

Fl testanento muncupativo agolmend, TOSC subsidiarie, es otorgado ante lteg
tigos, sin la presencia del notario, y se recurre. a este modo cuando en -
el lugar donde ha de otorgarse el testamento no hublere Notario, o falta-
ra este funcionario.—
La palbra lugar dg debe tomarse como sindnima de cireuito de lotaria, por
que estando dividdﬂ@l ropritorio de la Repliblica en circuvites de Notaria,
no habrfa lugar ninguno donde pudiera otorgerse el mumcupativo ante testi
gos, y la ley quedaria sin efecto.- Tampoco puede reducirse el alcance de
v1a expresibn mencionadg hasta tenerla como equivalente a cabecera de Nota
rfa, pues entonces sobrarfa las palabras "o goltare dicho funcicnario” -
como vacfas de sentido.- La inteligencia mas jiicicsa del precepto, la =
iere el mismo Cédigo en su Art. 1.578 porque de su contexto se induce
que el docugento nuncupativo gin notario, puede extenderse, aun en cabe-
cerss de notaria, cﬁando el Notario no estuviere desenbarazadc, lilre de
estorbo, dispuesto a obrar;- Interpretando asl, la enfermedad del Notarlo,
au ausencla prudonc¢almentc apreciada, su trans: toria‘incapacidad, o cual
quler otro impedimiento oarechdo, justifica el otorgamiento del nuncupatl
vo ante #65u+gos. La memoria escrlta ante cinco testigos, no es tegtamen

to ni tiene caracter de tal mientrag no se proceda su publicacifn.- —

o /.
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(Azt. 1.077).~ Esta diligencia de formalidad esencial del testamento, va -
enderezada a convertir en documento plblico lo gque sin ells es ﬁno puramen
te privedo.- La solemnidad estd tomada de la ely 6a, , Titulo 30. partida-
ba. v se realiza pidiendo al Juez competente, que es del uliimo domicilio
del de cujus (Art. 1.065) que hagn comparecer a los estigos instrumentales,
. para que reconozcan sus {irmas y las del testador.- Si algln testigo no pue
de comparecer, bastard que los ingtrumentales éresentes, reconozcan ia fir-
ma del testador, las suyas vropias y las de los ausenteé, por det¢laraciones
juradas de otras persones fidedignas.- Cumplides estos presupuestos, el -
Juez y- el Secretario rubricari el testamento, que el Juez declarari nueupa
tivo, expresando la fecha, mandara a pasar con todo lo actuado, al notario

respectivo previo registro.-

ff
FESTAMENTO CERRADO O SFCRETO

Seglin el derecho espaficl el testamento secreto, llamado también escrito, -
fue el contenido en una escritura cerrada, cuya cublerta debla ester asig-
ﬁada por el testador, el escribano y siete testigos.- Llamdse esérito, por
serlo por el téstador.ﬂ También en derecho francés existe este testamento-
que se 1llama mistico que significa SECRETO.- LI mistico eé un escrito fir-
mado por el testador, en cubierta sellada y cerrada ae debe presentarse al
Notario y seis testigos para que en tal cubierta se extienda una diligencia
Jlamada acta de sﬁscripcién, firmada y fechada por el Notario y por los re=-
feridos testigose= |

El testamento cerrado llena una necesidad humana, cual es mantener en resef
ve. hasta despuds de la muerte las disposicicnes de Wltima voluntad.- E1 cem
rrado es exclusivo de las personas que saben leer y escribir, quien solo pu
diera dimjar su firma, ne podrfa acudir a esta mnera de testar.- Débe otor

arse ante Notario v cinco testigos sus solemidades, parecidas a los gue
& g0s ¥ » D )

./
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que consagraba antes el derecho espﬁﬁol y todavia consagra el derecho fran
cés, consiste en la presentacifn de la escriturg'cerrada al Wotario y los=~
téstigos, con declaracibn de viva voz que tal escritura contiene su testa-
nmento.~ Los mudos hardn esta declaracién enrpresencia del Notario y log =~
testigos: el notario escribird sobre la cublerta, bajo la palabra "testa--
mento", una diligencia expresiva de las circunstancias de encontrarse el -
testador en su sano juleio, del nombre, apellido y domicilio del testador-
v de cada uno de los testigos, y del lugar, dfa, mes y aflo de otorgamiento,
Si el testador no pudiere firmar, lo hard otra persona diferente de los ==
testigoss: instrumentales, ¥ si alguno de los testigos no supiere o'no gudie
re firmar Jo harén otros por los gque no supieren o no pudiefen firmer, de -
manera que en la cubierta aparezcan siempre siete firmas: La del testadory-
la de los cinco testigos, v la del notarioe.-

Debe también eoﬁservarse durante el otorgamienﬁo la unidaﬁ del acto, cuanto
al tiempo y cuanto a las personas, sin otra interrupcibn que los breves in-
térvalos requeridos por algin accidente.~

Las anteriores fueron las primitivas formalidades, que han sido conpletadas
por la leg 36 de 1,931 para afledir la de que, despuds de otorgado el testa—
mento, se extiende una escritura pﬁblicé firmada por el testador, el Nogafio
v los mismos téstigos que asignaron la cubierta, que dé razén del iugar; dia
mes y aflos del otorgamiento; del nombre y apellido del Hotario; del nombre
v apellido y vecindad del testador los testigos, de la edad del otorgante,
de la circunstancia de estar a su entero'y cabal jhicio, del lugar de su -
nacimiento ¥ a la nacibn a que pertenece, ademds de una relacidn pormenori
zada de la clase, estado y forma de log sellos y descripeidn de las sefiales

que como medio de seguridad contenga la cubierta.- La reforma de la ley 36

de 1.931, aumentd las solemnidades del cerrado, pero atendiendo a preceptuar

./
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una practica recomendada por una resclucifn ejecutiva que aprobd otra-

del Gobernador de Cundinamarca, consistente en extender, al tiempo del
1

otorgamiento, una escritura pfiblica que fuera atestacién de lo ocurri-

dOo-

Saludable es la reforna que precabe abusos, y aumenta las garantias de-

autenticidad, -
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APERTURA DEL TuSTAMENTO CERRADQ

La naturalegza propia del testamento cerrado, cuyo conienido solo el teg
tador conoce, exige qué la ley organice una forma de inspeécionar antes
de abrir la cublerta que lo enclerra, su identidad y estado de conserva
cibn, evacuando, precisauente, las declaraciones de los testigos instru
mentales y del Notarioc.~ 4 este £in ge encaminan las diligencias de apé;
tura, que son parecidas a las del nuncupativo gin Notario, perc esencial
mente distintas.~ La ppertura no es parte integrante del testamento, si-
no requisito procedimental necesario para su ejecucidn, al paso que la -
publicacién del nuncupative, es formalidad sustancial,-

Ho ha de abrirse la cublerta sino despues de que el Notario reconozca -
ange el Juez, que es del ultimo domicilio del ®stador, sus firmas respec
tivas ¥ las del mismo disponente,declarando, ademfs si en concepto de los
deponentes estd cerrado, sellado y marcado ital como en el acto de la pre
sentacidn,~ 31 la comparecencia de todos los instrumentales no fuere ob-
tenida, bastard que los preséntes reconozecan lag firmas del testador y -
las suyas proplas, y que abonen las de los ausentes.~ La firna del Nota-
rio y de los testigos ausentes, pueden también abonarse por declaraciones
de otras perscnas fidedignas a juicio del Juez como se dispone para la -
vublicacidn del nuncupativo.-

Tste procedimiento de la apertura ticne su origen en el derecho aipafiol -
7 puede ser invocado por cualquier persora que tenga interés en ella, o
por quien vosee el testamento, siguiendo los trdmites testamentarios del
C.de €n su Art. 921 v sizulentes.- No es preciso gue el testamento cerra
do esté escrito de puflo y letra por el testador, pucde ser mefanografiado
o escrito por oira perscna, vero es imprescindible que sea Tirmedo, so pe
ns de mulidad.-

L] / .
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TESTAMENTOS FRIVILEGIADOS A/

Log testamentos priviligados no estén sujetos a todas las formalidades -
preceptuadas en general para los cordinarics; son los mencs solemnes.- Pg
ro siempre son solemncsy nunca meramente consencuales, 1o cual significd
que no baste que conste en ellos geruinamante la ultima veluntad del dig
ponente, sino gue deben acopiar clertas formas simples que les son esen~
cialeg.~

En dereche espaiiol rigurosamente hablando, no fue reconccido mas testanen-
to privilegiado que el militar; en derecho frencés hay el militar, el ma-
ritimo y el testamento de epldenia (irt. 981 a 996 C.¥,) entre nogotros -

son tres: el verbal, el militar, v el martimo (4rt. 1.087).=

SOLEMNIDADES COMUNES A LOS TESTAMENTOS PRIVILEGIADOS

Ante tres testigos deben ser ordensdog todos los testamentos excepciona~
les.= En estos puede atestigliar toda persona mayor de dieeiccho afios, que

vea, olga y entienda al testador, y que no sea de las que han sufrido con

A

denacidn a cutro aflos de reclusibn o mas.--

Ocwrre inguirir gi los herederos o legatarios que intervengan como testi-
gos, pueden recoger sus asignaciones, punto que debe ser resuelto negati-
vamente ya que el precepto del Art, 1,11¢ extiende su prohibicidn a todaw~
clase de iestamento.- quré, pues, acontecer que, si en un privileglado -
se instituye come {nico heredero a quien sirvib de testigo, tal instrﬁmeg
10 careszca por completo de efiecacia, no en razdn de nuliedad externa siné
pdr ia inhabilidad especial que afects al asignatario, que lo impiae reci
bir por ese itegtamento.=

En losg privilegisdos eseritos, los testigos deben saber leer y eseribir,-

formalidad mas rigurcsa de la requerida para el zbierto ordinario en que

e/ .
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permite la concurrencie de dos analfabetos.- Ademds en los cerrvados pri-
vilégiados, que'sén escriios todos los cinco testigos han de saber leer-
¥ escribir cuando en los ordinariss cerrados se adniten tres gue no lo -
sepan (Art. 1068, 1;104 -7 1.,111).- Bs dificil justificar esta anomalia.
Siendo en los priviliados menos numercsog los impedimientos de los testl
gos, menos ocasiones exlsten en que haye utilidad en acudir a la habili-
dad putativa para saivar la validéz del testamento.- Pero es evidente que
tal teorfa debe reconocerse sin restriceidn alguna, sobre todo para el -
testamento verbal, que tlene luger en caso de peligrosc inminente de la-
vida del testador.~ Con esta verdad no se compadece el Inc. 20. de Art.s—
1.088 que dice: Bastard la habilidad putativa con arreglo a lo prevenldo-
en el Art, 1.069, porque asi se restringe la eficacia de la dicha habili-
dad a un solo testigo.~ Con tedo, por ser las causales del impedimiento -
en los priviligiados, de la clase de lag naturales, exceptuando golo la de
haber sido condenado a reclusidn que es legal, raro serd que el impedimen
te deje de mostrarse en el aspecto d comportacidn del testigo, por lo ---
cual la habilidad putativa tendri escaso interésprictico.-

Esenclal a todos los privilegiados es que el testador diga expresament -
su intencifn de testar, y que se observe la nulidad del acto en cuanto al

tiempo ¥ en cuanto a las personas.(Art. 1089).-
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ASIGHACICNES TESTAMENTARTIAS

El C6digo legisla sobre parte de 1o que puede ser contenido del testamen
to porque da reglas para su interpretacidn general, indica la manera co-
mo designaése el sujeto y objeto de toda asignacién, desarrollaclg teoria
de las modalidades ¢onque pueden afectarse las asignaciones, y declara la
naturaleza y los efectos de alguna cléusulas especiales de los testamentos.
‘ Al estudiar los requisitos necesarios para suceder, dijomos que la ley -
crea clertas incapacidades, que deben recibir el nombre de iphabilidades,
¥ que son prohibiclones que no pérmiten a cicritas personas recibir por -
testamento en determinades sucesiones.- Entonces vimos la que afecta al=-
ecleelstico confesor de la ultima enfermedad o confesor habitual del teg
tador en los dos afios antericres a ié fecha del testamento.-—
El notario que autoriza el testamento o el funcionario que haga sus veces,
el conyuge del notario, y sus ascendientes, descendientes, hermanocs, cufig
dos o sirvientes asalaridos, estan impedidos para recoger cualquier 1ibe;
ralidad que se les haya.f 51 alguna de estas personas es intituida una, here
dera universal, su inhabilidad tendrd por efecto gue la herencia pase a los
abirkstato; sino es Wnica, o si es a titulo péfticular, la materia asignada
para en quien, vor el testamento o la ley, tenga vocacisdn para recogerla.-
El fundarento de esta prohibicibn es el mismo que informa la inhabilidad
del sacerdote confesor, porque se teme que el notario abuse de su ministe~-
rio éara grangear, inclinando la voluntad del disponente a su favor, o de
sug parientes o allegados.- lLa precaucién no es peculiar de los testamentos
vorque el Arte 2,562 incapacita al Notario para autorizar instrumentos en
los que tenga interés &1 o sus allegados, y la nulidad se limita, en asfas
escrituras como en los testamentos, a las cliusulas preclsas en que el Ko~

taric se encuentre interesado.-

8/
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La incapacidad de los hijos ilegitimos para reclbir por testamento, existid
on derecho francés hasta 1,896,- EL Cédigo de Napoleén egtablecid entre e--
llos una ripgurosa legislacifn, permitiendo que sucediera por testaménto Tond
1o en parte muy pequefia de la herencia y aun ﬁoy dig, en concurrencia con -
descendiente legftimos, es restringida su capacidad para recibir por testa-
mento.- |

Ninguna de cstas medidas tan injusfas tuvo eco en nugstro estatutog lag ==
agignociones forzosas protegen eficazmente los interecses de la familia, y;‘
marca los linderos deﬁtro de los cuates el testador puede moverse libremen’
te,- Tampoco quedaron ingertadas en nuestro Cédigo las prohibiciones de re
cibir que afectan a los médices, ministros de los cultios, Loticerios, ofi=
ciales de marina, congregsciones religiosas de mujeres, seglin el derecho =
francés.~

No pueden recibir por testamento_ni el notario que lo autoriza, ni el fun-
cionario‘que haga sus veces.— Este excluye al Ministro Diplomftico, Gonsul
¢ Secreterio de Iegacifn ante quien se otorgue en el extranjero (ar+$,1085)
También se hallen impedidos el conyuge del Notario y sus ascendientes. desceh
dientes, hermanos, y sirvientes asaiaridos, a lcs del funcionario que inter
vengen enwz del notario.~ La enumeracibn es defectuosa, ﬁorque no compren—-
de parientes a Tines mas cercanos gue los cuflados, come los sueggros, los -
yernos y entenadog.m |
Lo mismo se dice de los testigos gue intervienen en el testamento.- Le inar
nonia de este précepto con el Art. 1068 Inc. 17 se pudo acomodar haciendo
prevalecer el imperativo de 1.119 Inc. 20. © sea declarando vAlido el tes-
tamento, pero mila la cliusula a favor del tesgigo interesado? como efecto
de su inhabilidad especial.- La expresibn lo mismo extiende el impedimiento
al codnyuge, parientes y asalaridos de los iestigos, cuya extensidn exagera?

da, sobre todo en los testamentos privilegiados, es blen patente.—

e/
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DESTGHACTON DREL ASTGNATARIO

La libertad crea una relaclén juridica entre eldeponente y el beneficiado,
que conduce a una trasmisién de hienes.- Por lo tante, es clarisimo que no
es practicable una libertad si es desconocida la persona del beneficlado.-
Cuande esta persona ss coupletomente incahosible, ninguna relacifn jurfdi-
ca puede nacer, poréue no se sabe gulen eg el sujeto active del derecho.-
La trasmisifn de bienes es entonces irrealizable.~ El derecho romano cong
truyd una teorfa completé'sobre personas incie£tas, entendiendo por tales
aquellss de quiencs el testador no podfa tener idea ninguna,.- Betas persg
nas eran incapaces de sor intituidas segfin un rescripto de Adrianc.- De -
persona incierta es famoso el ejemplo de Gallo "Instituyo a la primera per
gona que concurra a mi entierro' yasi fueron anulados, legados hechos Qai
que diere & su hija en matrimonio al hijo del testador™ casos todos en el
que el disponenie no podia tener idea precisa y conreta de la persona del
legatario en el momento de instituirla.- |

El Cédige nuestPo exige que, "Todo asignatario sea persona clerta y determi
nada, natural o jurfdica, ya sea qué se determine por su nombre o por indi
caciones claras del testamento (Art. 1.113).- Ho se guiere reproducir la -
incapacided de las personas inciertas seghn el sentir romano, sino simple-
mente que sea inequivoca la designacifn del causahabiente mortir causa.-
Quedan, pues, sin eficacia, las disposicicnes que no pﬁeden ejecutarse en
razén de ger incoznosible la persona del asignatarioc, lo que ocurre tanto-
en el caso de que el migmo dispopente no haya tenido idea cierta sobre la
persona de su sucesor, como cuando, habiéndola tenido, no acerto m descri-
birla en forma que pueda ser conocida por los demfs.— 4sl lo requerfan las

leyes de Partlda: "La persona de aquel a quien es fecha la manda, debe ser

pucata e nombrada clertamente, de gulsa que puedan saber qual es, o por su
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nome, © por oiras seflales, casi clertaaente nom fuesse, nom valdrfa la -

mandal.—

Lbgicamente se desprende de lo expuesto que la incertidumbre y la indeter
minacién son una misma cosa, cnmsiderada(iesde dos puhtes de vista dife——
rentes: subjetivamente, o respecto del testodor, wue tenga idea clara de-
la perscna de su causahabiente, certidumbre intrinseca: ohjetivamente,.-—
respecto de los terceros gue puedan s aber quien es el agraclado, certidum

bre extrinseca.~ El asignatario ha de ser determinado intrinscca y extrin

secanente.— B
Pero la determinacidn puede ser directa o indirecta: directa, si el testa-
mento designa al asignatario de manera inequivoca, con su propio nombre: -
e indirects, cuando del testamento se sacan los datos claros para conocer—
lo.- En ?rancia confirmaron ia validez de un legado, hecho a las trece éig
dades francesas que tengan mas obrervs pobres, por apreciarse que las estg
disvicas ofrecen elementos claros para éetefminar esas ciudades.~ Don An-——
drés Bello prae el siguiente ejemplo de asignacidn indirecta "la perscna -
que me salvd del naugrefio; el hijo de 4. que se casare con B." La primera’
redacciln que 1; dié Bello ol precepto de que hablamos, difiere en la for-
mi, pero no en el fondo del que llegd a zer el Art. 1.113 del Cédigo Colom
biano.~

Llegando nas al fondo de nuestro tema, podremos darnos cuenta gue el Art.
1113 Inc. Ios., es consecuencia ineludible de principios ya formilados en
la ley, porque si la facultad de testar indelegable como lo establece el
Art. 1.060, fseil es coneluir que cualguler nanera de institucién en que
el testador mismo no sefiale la persona del ssignatario, se traduce en una
delegacibn de aquella facultad.~ De aqui también se infiere, coﬁo lo empre
sa la Corte, que "la disposicidén prohibitiva del Art. 1,121 del C.C., se~

F
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gin 21 cual la designéciéﬂ-de un a signatario testdmentario, no puede dg
jarse al puro arbitrio ajeno, se refiere unicamente al Inc. To, del Avt.
1.113, es decir, a todo.asignatario que no sea un objeto de beneficéncia,
pues es intima la relacién que existe entre dicha prohibicibn y aguel Inc',
En el derecho espafiol la designacibn indirecta debfa producirse por demog
tracidn o sefisles que despejaran toda duda  sobre la persona iﬁétituida,-

v con tal que no fueran injurias o dicterios, y desde entonces tembién w—
fue imperative, que ia designacibn de heredero proviniera del mismo tesig
dor, pues ni afn por comiserio testamentorio era peraitido iﬁstituir;- ——
Se comprende tambidn gue entre nosotros no tiehe lugar 1o que denominan =
los autores Frances "facultad de elegir® o sea el derecho acordade por —
el testador a un ercero paradsignar la persona del deignaterio, clausula
miy usada en el tiempo snterlor al Cédigo francés, que no ha sido expresa
mente prohibida, perc que la jurisﬁrudencia se inelina, cada vez mas a -
considerarla nula.- Ho valdrd la disposicidn concebida en estos terminos:

dejo tal cosa a la persona que fuere designada por A. © herede tal cuota

de los bienes aquel de los hijos de B. que fuere designado por C.-

DESIGHACICE DE FERSOHAS FUTURAS

Hay veces en que al obzticulo para ejecutar una liberélidad, cqnsisten—-'
te en su indetersinacién sea agrega el de la inexistencia &el:asignatar—
rio en‘el momento de deferirse la ésignacién.— Sabemos que son vilidas -
las asignaciones a personas futuras, cuya existencla ha de esperarse —--
treinta afics, gue pueden ser personas naturales, que no existen mas se =
espera que existan, o gue han de prestar algln servicio importante, o -
personas futuras QMe han fundarse.- Le incapacidad derivada de no exis-—-

tir es cosa por complete diferente de esta impogibilidad de hecho que —

/.
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genera la indeterminacidns: personas que existen al tiempo de morir el -
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disponente, pueden verze privadas de su asighacidn por haber sido inde-
terminadamentee designadas; y a la inversa, personas futuras, y perso--
nas incapaces por no existir, pueden ser inequfvocamente designadas.-

La indeterminacién no es una incapacidad parecida a la de las personas-
incertae del derecho romano, sino ua obstéculo de hecho, qué no permité

individualizar el designado.-

DESIGNACTON ERRONFA ¥ DESIGNACION ILEGAL

"El puro error sobre el nombre d calidad del asignatario, no vicia la -
designacién (Art. 1116) si no hubiere duda acerca de la personae— Es —
ilegal ¥ carece dg valor la deéignacién dada a conocer por las solas pa
labras Si o N o, o por una sefial de afirmacién o negacién, respondiendo

a una pregunta (Art. 1138); esta menra de designar no se acomoda dentro
de las titualidades prescritas.-

También ge dejan adignaciones a objetos de beneficiencia, de la manera-
general que implanta el Iné. del Art. 1.113, se hacen excepciones.- Unas
se refieren a las asignaciones para objetos de beneficiencia.- Es mani—-
Tiesto que la palabra objeto, estd usada en el sentido fin o propésito y
seglin rl pensamiento de la Corte, el objeto de beneficéncia a cuyo favor
se pueden hacer asignaciones testamentarias, comprende todo los objetos-
de beneficiencia posibles, todos los que el test#dor puede contemplar sin
limitacién alguna,~y no solamente los establecimientos de beneficiencia,
los pobres y el alma del testador de gue habla el Inc., 30. ¥y siguientes
del Art. 1.113 del-C.C.— Por esta razén no ha de reducirse el alcance del
Ind. 20+ del Art. 1.113 a las asignaciones que tengah fines caritativos,

pues la palabra beneficiencia designa todo fin benéfico, todo propésito-

e . e . . .
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dg mejoramiento intelectual, moral o puramehtie meterial;—

Una asigracién a objeto de beneficiencia, val@ré como deferida a un esta
blecimiento de beneficiencia no designado.~ Lo dejado a un establecimien
to de beneficiencia sin designarlo, se entiende.pertenef al que designe~-
el Jefe del ferritorio, prefiriendo alguno de la vecindad o residencia -
del testador.- Puede decirse que el Jefe dicho, es el Gobernador del De-

partamento

DETERMINACION DEL OBJETO DEE LAS ASIGHAC IONES

La asignacién puede vergar sobre todo o parte del patrimonio (asignaciég
universal y a titulo universal) o sobre cosas particulares determinaﬁiqs.-
De la propia manera que la persona del.asignatario, ha de ser determinada
directamente o por lo menos determinable, asi también debe serlo la cu§£a
si la asignacién es a titulo universal o las cosas'perteneEientes al lega
do.~ Esta norma no es peculiar a las asighaciones testauenterias, sino ge
neral para toda declaracién de voluntad que tenga por fin crear obligacio
nes.~ Eh Art. 1.518 requicre que el objeto de toda obligacién sea determi
nado o determinable.~ La regla es de simple sentido comiin: las obligacio-
nes se acrean para ser ejecutadas, y no es posible ejecutar aquella cuyo-
objeto se ignora; lo impide un obstéculo de hecho insuperable.-

Las asignacicnes universales, que versan sob;e todo el patrimofilo, quedan
suf icientenmente determinadas en cuanto a su objeto, expresando sencilla--
mente que se confiere la calidad de heredero; pero las que son a titulo -
un;ve$sal o de cuota, serin interminadas ¥ no se expresa la cuota.- Est;—
* conclusién no se induce del Inc. Io. de Art. 1.124, pé?o s del 20.- No -
obgtagte, no es indeterminada la signacién de cuota si el testador instis
tuye un heredero sin dejarle cuota, con otros a guienes sf la designa.- -

Tampoco es indeterminada la asignacién de cuota si el testador ha asigna

VAR
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do cuota a varios asignatarios sobrepasando la unidad.~ El Cbdigo de la
regla para enderezar este error del testador (Apt. 1.158 a 1.160).-

ASTGRAC TON DE-BENEFICIENGIA SOBRE OBJETO INTERMIMADO: Graves mlvedades -

hace ei Tne. 20. del Art. 1.124.- Concede que las liberalidades a objeto
bheneficiencia bueden ser interminadas en cuanto a la cuota, la especie o
la cantidad.- La interminacién la suple el Juez, considerandc para ello-
ia naéuraleza del objeto, las demis disposiciones del testador v las fuer
;as del patrimonio.-

El mismo fundamento que se tuvo pera acepta£ las asignacicnes de benefi-
éiencia, siﬁ asignatario determinado, mueve el legislador a tener por va
lederas éstcs, sin objeto deterpinado, sin son para beneficiencia,=- Todd
el mundo tiene por inaceptable esta delegacidn de la facultad de'testarf
a favor del Juez que conoce plena vibtualidad a las expresiones mas va--
gas e imprecisas del disponente.- Aungue en el primér proyecto de don
Andred Bello, no se did a ésta la misma salvedad que tienen en el Cédigo
hay'dos.interesantes notas explicativas: si el testaéor, por ejeumplo, or
denase a uno de sus herederos la fundacién de una escuela en su parroquia,
sin designa@ los fondos, se determinardn a juicio de buen varén los que -
fuere de invertirse en este objeto, segin la necesidad de la parquuiaf v
fia asignacién deberia ser tanto mas liberal cuanto mas pinglle el patrimo
nio, y mas desembarazado dm otras cargas, como legltimas, aligentos, le;
gados, 8tc.~ Si por ejempla se dejaren cilertos fondos para un estableci—
miento de caridad, sin otra especificacidn, se haria la aplicaciép de es
tos fondos aun ﬁospital, escuela, hospicib, o cualquier otro objeto de -
esta tlase que fuese designado por el supremo Gobierno.-r

Puede, pues afirmarse que, seglin el espiritu de la ley, jamis deﬁe que;
dar sin efecto la intencidn generoso del disponente, aun cuando para eilo
hayan de quebrantarsé los mas acatados cénones jurfdicos.- ¥ a es mﬁcho

4 ’ -
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que el legislador remonozca aslgnaciones sin sujeto determinado, para —-
que pueda admitirse, sin dar Iugar a la censu&a, esta menera de liberali
dades tan imprécisas.w

Haclendo aplicacibn eonjunta de las dos excepciones, se debeﬁ éjecuﬁar -

cléusulas tales como:"destino algo para la caridad".-
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INTERPRETACTON DEL TESTAMENTO

Interpretar una detlaracibn de vluntad es fijar su sentido y su alcan-

ce.- Bn las legislaciones formalistas esta labor fue sencille, porque-

los particulares en sus decla£aciones, tenian que. usar formilas consa-

gradﬁs,'cuyo alcance y sentido eran conocidos de antemano.~- En las lew

gislaciones modernas, el formalismo se halla reducido a pocos actos, =

de donde brota que la interpretacidn sea tarea mas compleja vy dificil.-
1o migmo en los contratos que en los testamentos, nuestro cédigo se in~-
froma en el sistema francés de caracter subjetivo, que aspira a ingui--
rir por encima de todo la verdadera veoluntad del declarante, y que no -~
ve en la formula escrita, sino un puntb de partida para llegar a descu-
brir el querer verdadero.- Este es el significade genuino de los articu
los 1.618 sobre obligaciones contractuales, y 1.127 sobre testomento.-

La ideade ser la voluntad del testador el supremo criterio intermvreta-
tivo apareci desde el primero proyecto de Bello, aunque mas timidamen

te anunciada.~ El pengamiento moderno toma decididamente en cuenta los

elementos estrinsecos, si sirven para ilustrar sobre la voluntad del -

disponente, extendiendo asf la misién del intérprete mas alif de los =

términos escritos.~

Esto no significa que hayan perdido actualidades las antiguas reglas -

que Pothier enunciaba en su tiempo, ¥y que todavia son canon de ciencia

interpretativa, de itrascendencia tanto mayor, cuanto son.extensibles -

a todas las liberalidades ya sean por‘testamenfo o por acvo entre vi—

Yos (Arte 1.473).-
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DE LAS DONACIOHNES REVOCABLES 45‘7

Las donaciones mortls cousa en dereche romano fueron medios de hacer libe
ralidades de un cardcter hibrido que participaba de donacicnes inﬁervivos
y de los testamentos.~ Dos propiedades las distingufan: el ser subordina-
das a laz supervivencia del donatario sobre el donante, y el ser esenciale-
mente revocables.— Por tanto se asemejaban a los contratos en cuanto se -
sujetaban a las formas de éstos y requerfan la aceptacién del donatario:

v se acercaban a log testamentos por ser revocables y no hacerse difiniti
vas sino después de la muerte del donante.- El derecho francés mird a estas
donacicnes éomo contrarias a las reglas, no es vdlido donar y retener, y
el C6digo de Napolebn las abolid por completo j no dejé sino s formas de
hacer liberalidades: las donaciones entre vivos y los testamentos, aunqué
no estd prohibido someter las primeras a modalidades que se refieran a la
muerte del donante o del donatario, pero siempre que se respete el princi
pio de la kevocabilidad.-

El C&digo sigue el derecho romano de la dltima época en la idea de asini-
lar las donaciones revocables a los testamentos, aunque no llegue a suprf
mirlas de todo como el francés.- Lo especial de las donaciones revocables,
‘es precisamente su revocabilidad (Art. 1.194).— 8i esto es lo esencial, ~-
claro gue no se encuentra diferencia de fondo con los testamentos, por cu-
ya razén, el Art. 1.199 dice: las donaciones revocavles a titulo singular,
son legados anticipados, y se sujetan a les mismas reglas que los legadose-
Recfprocamente, si el testador da en vida al legatario el goce de la cosa-
legada, el legado es una donacién fevocoble.- -
Pxiste diferencia entre las donaciones rewocables y los testamentos.- En -
seguida trataremos estas diferencias: es verdad que no hay diferencia subg
tancial entre donaciones revocables y testanentos, pero si las hey acciden

~

tales, que podemos concretar asi:

./
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a) El testamento es scto de wna sols perscna: la donacidén revocaﬁle en
cuanto reguiere que intefvéngaa la aceptacién de donaterio es de dos
personag.—

b) El testamento no produce efectos sino después de la muerte del tesia
dor; la donacién revocable, cuando es seguida de la tradicién de lam
cosa donada produce efectos en vida del donante,.-

c) La donacidn revocable puede haéerse‘por actos entre vivos, entre con
yuges y entre extralios también, ei se confirma por un thestamento,- -
El testamento tiene fijadés sug formalidades especisles.= ’

d) Las donaciones revocables se colacionan para computar la legfting e
seglin el Art., 1.243 por el.valor que tuvieron las'cogas donadas al -
tiempo de la entrega; las demds asignacicnes por el valor que tengan
al tiempo de la muerte del. de cujus.- |

¢) Las donaciones revocebles a titulo singular en que se ha hecho entre
ga, prefieren g los demds legados cuando los bienes que deja el esta

.dor, no alcangan para cubrirlos todes (Art. 1.200).-

FORMALIDADES DF LAS DCNACIONES REVOUABLES :

No gon iguales Satas segln que las donaciones se pasen entre cdnyuges’ -
o entre otras personas.— Para que la donacidn de.ésta clase subsista -
después de la muerte del donante, es menester, por regla general que se
hage por testamento, o que se confirme por medic de este, v se otergue—,
por acto entre vivos.- Forque son testamentos, v sus formalidades les -
son esenciales, ya que, como dice el Art. 1,056: toda donacidn que no -
se haga perfecta 6 irrevocable, sino por merte del denante, es un tes-
tamento y ge sujets a las formalidedes de este.- Las dénaciones que se-

hagan los cényuges valen como rewocables, sun siendo pasadags por actos-

« /s
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entre vivos y no es necesario para qué subsistan, que sean confirmadas -
por testamento.- La simple confesidn del donanie es suficiente prueba de

estas donaciones.-

CADUCIDAD Y REVCCACIOCH DE LAS DONAC IONES

Por ser asignaciones testamentarias caducan por el 5015 hecho de morir -
el donatario antes que el donante (Art. 1.R02), regla evidente, pues pa-
ra suceder es necesario existir en el momento de la muerte del causante,
¥ regla obvia, que no necesita repetirse, a no ser para reafirmsr que la
entrega de la cosa, no cambia por nada el principio.- Por cso, cuando son
a titulo sinéular, les cuadran también les normas explicadas sobre caduci

dad de los legados.- En punto a revocacién 1o dicho sobre los legados se=~

puede aplicar para estas donaciones (Art, 1,203-1.204) y tal revocacién

expresa o ficita, actusrd en un todo como lo explicamos amtrds.-—

CAPACIDAD PARA HACER DOWAC I0NIES REVOCABLES

En general quien puede testar, puede hacer donaciones revocables.— Solo se

1]

presenta la excepcién del menor adulta, que se refiere a las donaciones se
guidas de la tredicién.- Porque el hijo de familia solo es capéz de testa-
mento que haya de tener efectodespeues de su muerte {(Art. 309) v la dona—-
~ c¢ién revocable, seguida de tradicidn, erige al donatario en gozado de la -
cosa en vida del menor.- Lﬁego sin la autorizacién del guardador, el menor
adulto no puede dar ese goce precario.- EL Art. 309 no se refiere sino al

hijo de famlia,.pero debe extenderse a todo menor, porque donde hay la mig

pa razbn debe existir igual disposicidn,-
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RESTRICCION A TA LYBERTAD DE TESTAR

La controversia sobre si ha dé dejarse que el hombre tenga pleno arbi-
trio dedsiponer de sus bienes para después de la muerte, o si su 1liber
tad ha de ser recotada en interés de la familia, sobre todo de los hi-
jos, es un asunto que escapa a nuestra consideracién.- Los partidarios
del segundo de estos extremos, han creido tan hunna y natural lé instl
tucidn de les legitimas, que la llamen, "nom scripta, sed nata lex," -
porque ha nacido ‘eon la especie hwiena, ha precedido 2 %odas las cons-
tituciones civiles y politicés, ¥ la naturaleza misma la ha gravado én
el corazén de los padres.~ En cambio, los sostenedores de la libertad-
de testar piensan que esto es lo mas conforme con el derecho natural,-
el buen régimen de la familia, el orden social y el progreso econdmico
del pais, y algunos llegan hasta creer que la divisién necesaria de la
herencisa entre los ﬁijos es un mal porque apedaza las herencias, ¥y por
que la certidumbre del heredero de no poder ser despojado, embota el -
aguijén de la necesidad que impulsa a ser activo y laborioso.- De esta
opinién fue don Andrés Bello quien como se verd en su nota que trans—
cribimosimas adelante, se miestra ardoroso partidario de la liberted -

de testar, por influencia de su educacién tnglesa.- Si transigib con .

las legitimas, no lo hizo sin protesta de estar cediendo a la fuerza

de arraigandas costumbres y a prejuicios.- La nota es interesante por-
que define muy bien la menera de ser de nuestras legfitimas, derivadas @
del derecho efpafiol, y mas afdnes al derecho romano que las reservas -
que reconoce el Cédigo francés.-" En el establecimiento de las leglti-
mas, dice Bello, la filosoffa no parece estar de acuerdo con la legis-

lacibén.=- Aguel antiguo principio de los romanocs: pater familias uti-—

Al

./ .
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legassit ita jus esto, serfa la regla que propondriamos, si no fuese pre

clso transigir, con las preocupacioness-

En el corazén de los padres, tiene el interés de los descendientes una -

garantia mucho mas eficdz que cuantas pueda dar la lye; y el beneficio -

que deban estoa glguna vez a la intervencidn del legislador, es mas con-

trapesado por la relacidn de la aisciplina doméstica, consecuencia nece-

saria del derecho de los hijos y su descendencia sobre casi todos log bie
nes del padre.- No se diga que la-desheredaéién legal remedia este incon
veniente.- Las legfitimas no fueron conocidas en Roma, mientras a la som—
bra de las virtudes republicanas se mantuvieron puras 1és cogtumbres y -
severa la disciplina domética.- Las legftimas no son conocidas en la ma-
yor parte de la gran Bretafia y de los Estados Unidos de América; y tal -
vez no hay paises donde sean ﬁas afectuosas y tiernas las relaciones de-
familia, mas santo el hogar doméstico, mas repetados los padres o procu-
rada con mas ansia la educacidn y establecimiento de los hijos, el legis
lador de Luisiana, que ha acopiado en parte las dispociones del CuCoFe,~
y de los cédigos espafioles,, han adoptado las legitimas, pero con modi%i
caciones considerables.- Clianto mas suave el yugo de las leyes, mas podg
rosa es menester que sea la venerable judicatura que la naturaleza coafig
re a los padresss Si pasiones deprabadas hacen olvidar aquellos’ de quie—.

nes hemos recdbido el ser, o a quienes lo hemos trasmitido.-de gué sirven

las preocupaciones del legislador?.~ Cabalmente a la hora de la mucrte, -

cuando callan las pasiones maléficas y revive el imperio de la conciencia,
es cﬁando menos se necesita su intervencidn.- Difunda las luces, estimula
la industria, refrene por medio indirecto la disipacién j el lvujus.~ Pues

los medios directos estd demosirado quenada pueden; y habréd proveido sufi

cientemente al bienestar de las descendencias y de la ancianidad sobrevi-

/.

I




ey

viente.~ & los hombres en cuyo ﬁecho no habla con bastante energfa la-
ﬁaturaleza, no faltarén jamds ni tentaciones ni medios de frustar las-
restricciones legales, el establecimiento de legitimag no solo eg vicig
$0 porque es innecesario {pues no deben multiplicarse las leyes sin ng.
cesidad) sino porque, complicando las particiones, suscitando rencillas
0 pleitos en el sefio de la familia, retardando el goce de los bienes —-
hereditarios, ocasicna a los herederos un dafio mﬁy superior al beneficio
que pudiere alguna vez acarresrles".-

A esta retorica de don Andres Bello se puede opomer el hecho que demueg
tra el derecho comparado, de que en todas las latitudles y tiempo han tg
nido cabida las legltimes en las leglslaciones.~ Es inmensa la mayorilas
de las que circunscriben dentro del limite mas o menos severos, la liber
tad de testar, porque han palpado los fundamentos de esas restriccidnes.
Con Planiol podemos apoyarlas en dos razones, una moral y otra social,=-
Raz6n moral porque las personas gque descienden unas de otras cstén ligg
das entre si por un debe natural, de pledad filial por parte del hijo,~
de afecto paternal o maternal por parte de los padres.- Sentimos concul
cado el derecho nat val.pensando que ul ascendienté deje en la miseriaé
n sus descendientes per enriquecer a extrafios; y razén social, porque -
sl la familia es la base fundamental del estado, ei Estado uwna Nacib-n,-
v la Nacién un conglomérado de familia, s pailmarioc el interés social de
procurar el_robustecimiento, la estabilidad v la estrecha unidn del nu~-
cleo familiar,~ Por 1o demds puede también afirmarse que la plena liber
tad de testar no seria objetable si fuera simplemente ejrcida, dentro -
de los imperativos de la prudencia y la justicia; ¥y que eso ho acontece,
lo demuestra el que desde hace tantos siglos, log legisltadores se preo-

cupan por evitar las injusticias, resultontes de anomalias efectivas, o

./
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desviaciones morales.~ Y si.por excepcibn en Inglaterra, debido a carag
teres raciales y ancestraleé costumbres, la practica de la libertad der
testar no ha ténido funcstas consecuencias, no pueden afirmarse lo mis—
mo de los Estados Unidos de América, donde esa misma libertad es simud-

tdnez con un notable aflojamiento de los vinculos familiares (josserand).

- HATURALEZA DE LAS ASTGHACTOHES FCRZOSAS

La note trascrita de don Andres Bello revela la naturaleza propia de —-

miestras asignaciones forzosas.- Sefialan los confines hasta donde llegd

la libertad de disponer por testamento.- El legislador, en principio, -

reconoce esa libertaa, 7 en virtud ée ella el causante rige el destino-

que sus bienes han de tener después de su muerte, pero siempre que sus=

ordenaciones no salgan de la Srbilta marcada por lés asignaciones forzo-

cas.- De este concepto se induce; con avidez, que las asignaciones foi

zosas son ieyes de orden publico, son filares fundamentales en la orga;

nizacidn social, que han sido levantados por motivos de proteceidn a lé'
familia, éue estén respaldados por razones morales, y pér neceslidades de
publico intere§.-

Mas no son tan inflexibles estas leyes? gue no definen log casos exggpcig
nales gn que los limites por ella fijados pueden se-r traspasados.- La::

ley atiende a las situaciones en que el heredero forzoso puede ser priva

do de su asignacibn por su desheredamiento; pero otorga al desheredado é

su vez, la accidn de reforma‘contra el testamento en que el causante, im_
piadosamente, 1o hpya desheredado éin causa.-

La intencidn del legislador, el objeto que se propuso al instituir las —

asignaciones forzosas, marcan su naturaleza.- Ho son leyes exclusivas y -

propias de la sucesién testamenteria, tambidn tienen efecto como regulado

AN
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ra de la sucesién intestada.- En cuanto represenvan rcsitricciones a 1a 1i
bertad de téstamentifaccibn, ene cuanto circunscribe la eficacia de las -
disposiciones del causante, son leyes propias de la sucesidn testamenta--
ria pero en cuanto sefialan el minimo de lo .que ciertos asignatarios han de
llevar en unaherencia, son preceptos de aplicacién obligatoria, tanto en-
sucesibn testamentaria, como en la intestada.-

Esta idea es cardinal: respecto de los alimentos fozoses y la porcién con-
yuzal que tienen la naturateza de las deudas herediiarias, bien se palpa -~
gue su fuerza ha de ser la misma_en una y otra sucesibn, pero respecto de-
las legitimas y de la cuarta de mejoras{ que son reservas legales para @9- :
rederos abintestato, esta observacidm tiene cspecial interés, potque ﬁo-gg
tando acordes siempre, como no lo estén segln se ha ¥isto, las leyes que-r
presiden la sucesidn intestada con las que organiéan las legitimas, impor
ta justificar el criterio que atrés adoptamos para hacer prevalecer éstgs
sobre aguellas.- Y vimos las incdncluencias gue existen en el C&digo y en
la reciente Ley A5 de 1.936 entre las leyes de la sucesibn intestada y -
las legitimas, soltemos la dificultad que presentan fundéndonos precisa=--
mente en la naturaleza propia de estas asignaciones forzosas que estamos-
explicando,.-

De las restricciones en la gsucesidén testamentaria la ley establece cuatro;
a saber: los alimentos que se deben por la ley a ciertas personas, la por-
cibdn conyugal, las legitimaé v la cuarta de mejoras.- Todas se 1laman'fof-
zosas porque participan de la propiedad de ser obligatorias para el testa-
dor, de que se pudden puplir, cuando no las ha dispuesto, aun con perjuicio

de sus disposiciones testamentarias.- Pero fuera de este caracter, ningln-

otro tienen de comfn entre si.- Enwrealidad, las fnicas que constituyen —

verdaderas resiricciones de la libertad de testar, o mejor, las gue tienen

./
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naturaleza de asignaciones legalds, son las legitimas de la cuarta de mejo
ras, que defiren la parte minimg de clertos herederos en una determinada
herencia.~ Los alinentos y la porecidn conyugal no tienen proplo caricter
de asifnaciones mortis causa, porque mas bien comparten la naturaleza de
las deudas hereditarias: son cierto generc de deudas que habrén de des—-
contarse del activo bruto de toda sucesidn, siempre los alimentos forzo-
s08, en clertos capos la poreidn, de igual manera que se descuentan las-
costas generales de la publicacidn del testamento, los impuestos fidea--
les que gravan la masa hereditaria y las deudas hereditarias,; para obte-

ner el activo liquido de la herencia.-
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" DE LOS DESEHEREDAMIENTOS

‘ Para que el hijo que habif sido privado de herencia en el testamento de
su padre pudiera ejercitar la querela inofficicsi testamentl, era preci
so, en derecho roﬁano, que su exclusién no se debiera a justa causa.- -
Sobre si la causa legada para justificar la exheredacién era justa, te~-
nfa el Juez, antes de Justiniano un amplio poder de apreciascibn.- Este-
Empera&or limité tal poder, porque en la Novela 115 establecié catorce-
causas por la cual se podfa degheredar, el sistema se pragticé en dere-
cho francés antiguo, pero el codigo franced se lo repudib.- El heredero
reservatio’segin el Cédigo de Naplebn, no puede ser privado de su reser
va sino por indignidad, ée advierte deficiencia en el estatuto francés-
sotre este punto, debido a la incompleta reglamentacién que hace de la-
indignidad.~ Lo consagrado por don Andred Bello es tomado del derecho -
espafiol, que debde muy antiguo orgenizé el desheredamicnto tomando por -
medelo el derecho romanc.-

El desheredamiento es la disposicién testamentaria por la cual se priva~

a un legitimario de todo o parte de su legftima (Art. 1.265), Ho puede -

el testador ordenar tal privacién a su arbitric, solo por las detefminaw

das pausales que emmera el Arte 1.2066, todes las cuales consiste en agra
viog contra el mismo testador, o en faltas cometidas por el legitimario.-
De agqui se induce que el desecheredamiento tiene caricter de pena.- Por —
ser pena el desheredamiento participa de la naturaleza juridica de la in-
dignidad, la cual también genera, por agravios al de cujus o a su memoria,
la exclusién de la herencia.- Pero se diferencia en que el désheredamiento
es castigo imﬁuesto por el mismo testador, a quien la ley ha otorgado ese

poder, mientras que la indignidad es pena civil definida porla lpy; en que

-/
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el desheredaniento nc da lugar sino en sucesiones testamentarias y la-

indipnidad en toda clage de sucesiones; en que ¢l desheredamiento tie-
- i

ne eficacia para evitar el pago de una asignacién forzosa debida a un-
legitimario, mientras que la indignidad es general a toda clase de he-
- rederos; en que el desheramientos puede ser por el todo o en parte~dé—
la legitima, cuando la indignidad priva al asipnatario de toda agigna—
cibn en la herencis, aunque algunas comprenden la legitima, & en una~-
(1a del que se casa conira ia voluntad de un acendiente) &8s por la mitad 4

de 1a herencia.--l

va
i - CAUSALES DE DESHRREDAIENTOS ‘

Texativa son las causales por las cuales se iuede desheredar.- Son dis-

tintas segin s¢ irate de ascendientes o descendientes, come son diferen

tes las situaciones y los deberes de los padres para con los hijos, qﬁe

los de estos para con aguellos.e Casi todas las causas de exheredacidn-

1o son también de indignidad.- Por esto ruede acontecer que el legitima

ric que irrogb agravios al causzante, y no fue dgsheredado por haber muer

te el de cujus sin hacer testamento, .sea privado de su legitima por cog’
secuencia de la aceidn de indignidad que le muevan los otros herederos;—

Botudiemos log causales que son comunes para‘desheredar descendientes o

ascendientes y después las exclusivas a 153 primerps.-

a) Haber injuriado al testador en Su persona, su honor o sus bienes, o -
los de sus descendientes, ascendientes y cényuges.~ Parecida esta cau
-sa a la segunda de indignidad que menciona el Art. 1.025.- |

b} La segunda causal de desheredacibn es igual a la tercera de indigni-—-
‘ded del Art. 1.025.- En esta se expresa el grado de parentezco a que-

se extlende, porgue se refiere a toda clase de heredero; en el deshere

; | /o
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damientos no es necesario porque opera solo entre legitimarios, que son

la
¢)

a)

B)

s mas estrechamente ligados a prestarse alimenios.

-

Bl -que por fuerza o dolo obtuvo alguna disposiéidn testamentaria ¢ la
impidié testar.- Tan grave es, que hace indigno de heredar a quien lo
perpetra, y que si el causante logra salir de la fuerza del imperio -
del engario, puede castigar al legitimerio culpable, deshereddndolo.-

En la indignidad se contempla el evento de que, por dolo o fuerza, --
obtenga el responsable una agignacién a su favor, pero en el deshereda

niento tal supuesto es imposible.-

Los tres motivos anteriores son comunes para desheredar ascendientes o

descendientes soi todos log que eden aplicarse a los primeros; pa
» 7 1 I > P2

'

ro los descendientes, ademis, hay otros, a saber:

Haberse casado sin consentimiento de un ascendiente, estando obligado
a obtenerlo.- Eg conclugte el Cédigo con lo ya dispuesto en el Art, -
124, porgue aéui se repite lo que dice ese tecto.~ Al estudiar la cau
‘sal de indignidad consagrada en Arf, 124.- Ei mumeral 40, del Art.,216
que esfudiomos contiene un manifiésto error cuando supone que la justi
cia puede autorizar el matrimonic en subsidio de los padres, porque —-'
on ninguna perte del cbdigo se encuentra esta faculted.-
Por iltimo un descendiente yuede ser privado de su legitima por haber
side condenado a cuatro afos de reclusién ;u otra pena de mayor grave
dad (Art. 1.266 Inc. 50., 315 Inc. 4o.) © por haberse abandonzdo a —-
los vicios, o ejercido actos infames, a menos que se pruebe'que el teg
tador no cuidd de su educacién (Art. 1.266 Inc. 50,).- Los delitos que
traen aparejada une pena como la de cuatro afios de reclusién, son wmiy-
graves, y haber dado motivo a pena tal es haber irrogado un agravio
al honor de la familia, que justifica el deshercdamiento, v la pérdiw
da de la patria potestad.-

./
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FORMATIDADES PARA LA VALIDEZ DEL DESHEREDAMIENTO

1

Bl Art, 1,267 no reconmcce otros descheredamientos que los-que se hagan =
expresamente, mencicndndose la causal especifica, @ue ademds, dehe ser -
probada er juicio.- Desde el derecho romano se exige que 1la causal de deg
heredacibn sea tanto para los hijos para las hijas y los nietos.- Anteior
mente a Justiniano, la mujeres y los nietos podlan ser exheredados colec—
tivamente.- El requisito existente en sefialar la causal especifica no sig
nifica sino que el de cujus debe determinar el hecho en que de apoya paré
fulminar la pena.-

Lo mas importante en esta materia es la necesidad de que el hecho genera-
dor de la desheredacibn se pruebe por sentencia judicial.~ La necegidad -
de gue la causal de exheredacidn se pruebe judicialmente, aunque cosa muy
antigua, sigﬁe siendo evidente.- No puede el cédigo autorizar la privacién
de legltima sino ante la certidumbre social del delito del legitimario, si
Quiere conservarle a las legftimas el cardcter de asigneciones forzosas.
Pero no es menos cierto que en esto radica lo objetable del sistema,~- Ta-
les pleitos entre personas de una misma familia, son indudablemente escan
dalosos y repungnentes, cuyo motivo fue tan patente para los redactores -
del Cédigo francés, que los movid a rechazar la ingtitucibn, por otra par
te muy conocida en el derecho antiguo.— Respetable es la objecibn, pero -
no'es decisiva: la exheredacién es un medio de que dispcne.el padre para-
sancionar las leyves domégticas ¥y éanar el respeto de los hijos, aseguran-
do que su conducta ne perjudique el honor y la trénquilidad del hogar.-

Evita, ademés que los bienes del causante pasen a mancs de quien lo ha -

injuriado o deshonrado, y a muchisimas instituédones del d erecho se leg=

puede también imputar que producen pleitos escandalosos.- Mingunc los son

/.
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mas que aquellos en que se ventila la nulidad de matrimenios, investigacién

de parternidad o maternidad sin que a nadie se le haya ccurrido estas insti

tuciones en fuerza de parecidos arguentntos =

4
NG

ACEPTACTON TACITA DILDERHEREDAMIENTO

Aun sin prueba judicial del hecho generador del desheredamiento, ﬁuede este

surtir sus efectos si es aceptado ror el desheredado.~ La aceptacidn técita

se produce por el hecho de no ejercitaf la accibn de reforma dentro del pla

20 legal.- La razén es que si la legitinma se impone al testador, como cosa-

de orden pfiblico, el recibirla eé para el legitimario cuestién de pure intg

reses suyo.- La ley da la aceidn durante tlempo suficiente para reclamar el

derecho, que son cuatro afios desde la apertura de la sucesién si el legiti-

maric es capaz, o ese mismo tieppo desde que salga de la incapacidad sino -

lo es (Art, 1.267 Inc, 204 )= Dejar transcurrir los plazos equivale a acep=

var la pena, que se presume entonces merqcida; asi ee evita también que el-

desheredado puede esperar a que desaparezcan las pruebas de su delito para-

incoar su accifn de reforma.-

De log términcs del Ine, 20, del Art. 1.267 se desprende que el plago de —

cuatro afios, a contar de la apertura de la sucesidn, no se refiere sino al-

supuesto de que la causa del desheredaniento no hya sido probada Jjudicialmen
te; si el desheredamiento es ilegal por no haber desinado el hecho mismo que
lo genera, el plazo de cuatro afios vara la accién de reforma, se cuenta des

de que el desheredado tuvo conocimiento del testanento, o de su calidad de-

legitimario (Art. 1.274).- |

Il desheredamiento puro y simple comprende la legitima, todas las asignacio-
hes por causa de muerte, y alm les donaciones hechas al desheredado, pero no

los alimentos necesarios, excepto en los casos de injuria atroz (Ar+. 1268) .~
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Intre nosotros, con el mayor acierto, sec ha establecido el derecho de -
testador al limitar el desheredamiento, permitiéndole qug remnita parte-

de la pena que tiene dereché a imponer.- En esto del Art, 1268, es com-
parado con el 1.265 y ambos afirman un progreso sobre el dereého antiguo.-
Pero qué significa cuando dice que de no ser limitado se éxtiende a todas
las asignaciones por causa de muerte?.- Ho prede referir a las que se hi—
yan hecho en testamento anterior, porque el desheredamiento lag fevqéa e
tacltamente; tampoco a las que haga en el mismo acto que contiene el des-
heredamiento, vorque hacer eso no és concebible.~ La expresidn carece de -
sentido, a no ser gque aea para recalcar en la revocacidn téeita del esta—
nento anterior.~ Mo es dificil comprender que la exheredacifn no se extigp
da a los alimentos necesarios, salvo por injuria atroz.- Esta injuria hace
cesar enteramente la obligacién alimentarig.-

7 ’ ‘

e

REVOCAC ION DFL DESHEREDAMIENTO

El actual cédigo espaficl acepta el principio de que la reconciliacibn pog

terior entfe el ofensor y el ofendido priva a dste del derecho de desherg

dar, o deja sin efecto la exheredacidn.- Parcce légico y compasado con la

naturaleza de la institucidn.. Pero da margen a mchedumbfe de oleitos y-

de oscuridades que ponen ineertidumbre en los testamentos.— La regla del~

Cédigo colombiano es muy elara: el desheredamiento no se sustrae a la nor

fa de qué el‘testamento es esencialﬁente revoeable; siempre puede ser abfg
gado por oiro, ya tdcitamente, iﬁstituyendo al antes desheredado o ya pa-'
ladinanente.- Fs el mismo criterio empleado en la indignidad respecto de-

la teoria del perdén ticito, aunque para un caso en cierto modo inverso,-

Contra un testamento nada vele sino lo que resulta de otro testamento.-

En el perddn técito no se admite ppobar que la institucibn del indigno se

o e e -
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debis a la ignorancia del agravio; én el desheredamiento no se acepta-
que produzca efecios la prueba de la reconeiliacidn entre el ofengor -
desheredado y el causante.- Se presuncs qﬁe si hublere existido verdadg
ra reconciliacidn, se habrfa revocado ¢l desheredamicnto, fuera de que‘

el perdén o la injuria no supone condonacidn de la pena.-

" A
o

DE LA ACCION DE HEFORMA DEI. TESTAMENTO

El Cédigo llama aceidn de reforma a la querella de inoficioso testanen
to, y'el nombre es bien adscuado por la diferencia de esta éccién con-
la querella del antigue derecho.- Su resuliado, en défechﬁ romanc, era
invalidar integramente el testamento, y en derccho eépaﬁol la institu-
¢ién ® herederos; pero en nmuestro estatuto no sucede nminguna de‘estaé-
cosas, porque la reforma deja en ple todo el testamento, que ee cumple
integrahente, menos en lo que atafie a la exclusibn del legitimarioc.- -
Su finalidad es la_reforma de la carta estamentaria.—

La accién‘es personal porque el legitimario impugna como ilegal aduello
del testamento que le arrebata todo o'en parte de su asignacién forzosa,
en perjuicico suyo y en provecho de‘oﬁro.f Se distingue‘de la peticidn -
de herencia, gue es real y que se dirige contra quien sin ser heredero-
ocupa la herencia en tel calidad, en que-la acciém de reforma es'siemfee
contra log asignatarios testamentarios a quienes did el testedor la par
te corrcspondiente a la legitima del demandante.-

Mieniras no se decrete la reforma, el testamento es considerado v4lido-
y firme gus disposiciones,- Por lo tanto, mientras rija el testamento,=
el desheredndo no es heredero; no pudo adquirir tal cardeter porque el-

testador lo privé de la calidad de sucesor suyo.- No tiene posecifn lew

gal sl de hecho posee la herencila, es ur heredero putativo o aparcnte.-

L] /h.
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El parcialmente desheredado es sucesor en la parte que el testador le -
dejaj su legitima queda recortada segfin el tenor del testamento,- '
EL desheredado totalmente, mientras lo csté, carece de peticidén de heren
cia, por ser esta aceifn la propia del herederc.- No asl ol que es deshe?
redado en parte, porque aun con su derecho recortado subsiste su calidad
de sucesor del causante,-

Al triunfar en la accibn de reforma el desheredado, adquiere retroativa-
mente su condicién de heredero, pues ha destrufds el obztfculo que le --
impedié ser tenido por tal.-

En forma retroagtiva, a la muerte del causante, pues la sentencié calif;
ca la desheredacidn de Inoficiosa, y wor lo mismo, inepta para generar -
la perdida del derecho del mignataric forzoso.~ £l desheredado parcialmeg
te, rdcobra, tambidn rctroactivamente 1a porcibn de que fue despojado.; -
Por ser aceibn que proteje el derecho del legitinario, yJéste derecho ——-
cecible, también lo es la accidn dereforma; y es renunciable expresé 0 ==
tdeitamente, y trasmisible a los herederos del desheredado.- Gozan de ac
cibn de reforma: Los legitimarios con respecto de sus legitimas y el con
yuge sobreviviente en realecién con su porcién conyugal (Arte 1.274,' ¥ -
1.278).~ La mala redaccifn del Art. 127/, ha oscurecido la doctrina én -
que este se informa la accién de reXorma, que no obstante, e sencillay-
La aceidn se da al desheredado gue lo flg sin causé legal, o sin las for-
malidades prescritas.® Perc no corresponde mas éue é éste, porque el le;
gitimario preferido no necesité reformar el testémento, pues la ley suple
su institueibn (Art., 1276) ¥ le basta solo presentar la prueba de su ea
lidad para que deba reconocérsele como legitimario, y computérsele y pa;

garsele su asignacién forzosa.— Si de hecho ha sido excluldo, goza de pe-

ticién de herencia, porgue es heredero, es posecedor legal, es titular del

./ .
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dereche real de herencia.- El cnyuge goza de accién de reforma contra
el testamento donde se le desconoce su porcién conyugal {irt. 1278).-
Podemos aprecilar que hay en esto un error manifiesto del legislador,-
que perjudica.al cényuge.- Este no ruede ser desheredado como log le=
gilimarios, lucgo no se presenta el evento de ale haya disputa sobre-
1a legalidad de su exclusién.~ El derecho del cnyuge a la porcibn -
es derivado de la ley y lo pierde cuando por culpa suya ha ocasionado
el divorcio (Art. 1331) pero no habiéndolo perdido, el testador no —
puede dejar de reconocérselo.- For lo tanto, al chnyuge sobreviviente
debia bastarle sﬁ calided de tal para obtemer, gue, deplano, se le —
reconociera su asignacién sin necesidad de accionar contra el testamen
to, ¥ tanto en el evento de que el difunto haya gquerddo privarlo de -
5u aéignaeién, como en el de haber testadc sin tenerlo en cuenta.- En
virtud del imperativo legal, al conyuge sobreviviente se le presentan
dos situaciones: una cuando el causante no hace mencidn ninguna de su-
conyuge en el ®stamento, y otra cuando, menciondndolo lo despoja total
nente o parcial d; sucerecho a porcibn.- Es preciso distinguir las dos
sltuaciones porgue la ley menda aplicarle al ebnyuge io gue sobre accidn
de reforma, dispone para los legitimarios (4rt. 1278) y hemos visto —
que el preferido no tiene accidn de reforma, pues no la necesitz.- :

El término de la accibén de reforma es de las que se prescriben en cor-
to tlempo, pero no oorre contra tode clase de personas, seglin regla ge
neral Art, 2545, porque se suspende en favor de los incapaces.— EL lag
s0 de cuatro afios sefialados comienza a correr desde el dfa en.que los;
1egitima£ios tuvieron conccimiento del testamento y de su calidad de lg
gitimarios (Art] 1264).- Atrds estudiamos que cuando la accidn se inst#g

ra con fundamento en no haberse probado judicialmente la causal determi

nante del: desheredaniento, hay plazo mas fijo: cuatro afios contados —

/.
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desde la muerte del cansante; pero fucra de esta excepcidn, el tiempo se

cuenta desde que tuvo el demandante conocimiento de su calidad ae legiti
mario, y del testamento que lo deshereda.-
Para el clnyuge su qglidad de asignatario forzoso depende exclusivamente
de su condicibn de ebdnyuge, v pues no se concibe que desconozca esta ca-
lidad, el lapso para ejercitar suaccidn, en el evento en que puede ser-
lo util, se cuenta desde la fecha del c onocimicnto que tenga del testam-
mento .-
La accién de reforma comprende lo que puede reclamar el desheredado por-
medio de la accién de reforma.- Es la legitima rigurosa o la efectiva en su
cage (Art. 1275 Inc. T0y-)e-
Respecto de la cuarta de mejoras, la accidn ticne especiales caracteres
que conviene preclsar.— En unos casog proviene de que habiendo sido des-
heredado ilegalmcnté el descendiente dnico, obtuvo por la accidn de refor
ma su legftima efectiva; decimos descendientee unico, pues habiendo‘va~-‘
riog descendientes a quienes el testador dlstribuyé la cuarta, el que --
fué desheredado no obtienc por la aceidn de reforms sino la legftima ri-
gurcsa.- In otros eventos no se trata de que el testador haya dospojédo—
a un legitimario de su legltima, sino simplemente de que viold clderecho
de los legitimarios descendientes a la cbarta de mejoras, atribuyéndola-
a personas que no son descendientes; o que siéndolo, no son de aquellos a
N
quienes la ley permita asignar la dicha cuarta, ejemplo, a los descendien

tes naturales del hijo legitimo o natural.-—>=
~—

EFFCTOS DE LA ACCICN DE REFQRMA

La ley ha procurado asegurar la efectividad de la sentencia que a == fa

vor del desheredado se pronuncie de un modo eficaz, que consiste en sus

./
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pender la particifn. de la herencia mientras se falla la accidn de reforma
(Art.l1387).w Deteniendo la particibn, el desheredado tiene campo de lle-
gor a ellas si triuwnfa, y de obtenep que el partidor le forme cartilla de
adjudicacibn; pero auponiendo que la particibn estd afectuada cﬁando inge
taura su accibn, debc accionar contra los asignatarios institwidos para -
gue le completen su legftima dirigiéndose contra cada cual a prorrata, --
porgue la accidn no es indivisible,- ’
El primer Tnc. del Art. 1277 ordena que han contribuir a fomar o integrar
1o que en razéh.de su leg{tima se deba al demandante, los legitimarios del
mismo orden y grado.- Don Andrés Bello explicd asis "la legftima de un hi °
jo legitimo.preterido se formard o integrard a costa de las legitimas de-
los otros hijos.~

Y la legitima de un nieto proterido a costa de la legftima de los otros -
nlestos, hijos del mismo padre".- La entrada de un legitimario no afedba-
para nada la cuantfa de la mipad legitimaria: siempre-es igual a la mitad
de la herencia y se divide entre los legitimarios segin la reglﬁ de la su
cesibn intestada.- Los que concurrieron ‘en esa mitad, teﬁdrén qué contri-

gracibn de la legiting del triunfante, pero si -

bulr a prorrata a la integy
la herencia se.mandé toda a extrafios, serdn ecllos guienes deban integrar-
la legitima efectiva del triunfante; si es un descendiente, 6 la rigurosa
s1 fuere un ascendiente, y la contribucién’serd también a prorrata de sus
aslgnaciones.~ La porcidn c¢onyugal serd integrada por- todos los pertici--

pes, a prorrata, de no haber desmcendientes; o por éstos, también a prorra

ta, el 5U casd.-

REVOCACION DHT, TESTAMENTO

Esta puede ser total o parcial, pertenece a la esencia del testamento el

ser revocable (Art. 1055 y 1057) .- Ia revocacién es la rétractacién de~

-/
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las disposicones que habli solemnizado una persona para que rigleran sus
bienes después de su muerte.- Supene, la existencia de un testamento an-
terior validanente otorgado.- Debe tenerse en cuventa la diferencia entre
revocadldn y caducidad.- La primera es retractacién emanada del propio -
causante, que genera la aniquiZacién de lo antes habia expresado, mien—
tras que la caducidad es la ineficacia de las cldusvlas de @ltima volim-

tad, producida por hechos ajenos a -la voluntad del causante.- .
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DE LGS EJECUTORES TESTAMENTARIOS

El ejecutar testameniario era desconocido en derecho romanc; en Alemania
se encuentra a partir del siglo XII; surgid en las donaciones por causa-
de nuerte como derivacién del: "Salman" del "Treuhander" (Fiduciarioj;é

Es iguelmente conocido en el gerecho territorial prusiano, en el Austria
¢0, Francds y Suizo,- En Inglaterra, el ejecutor testamentario jucga unQ
papel especlalmente importante, puesto que el derecho ingdés no coroce =
la institucibn de heredero, sino unicamente legadog.-

Conforme a su ncmbre, es ele ejecutor de untestamento, o sea, t%?ne la - -
- migidén de ejecutar las ultimas desposiciones del testador.~ Pero segfn -
la configuracién ectual de la institucidn, esta funcién no es, sin embar
g0, la unica del ejecutor testamentario, ni tan solo es indondicionalmente
esencial, aunque sea la primera y mas p;opia.; El ejecutor test#mentario -
normal debe, neturalmente, ejecutar lad dispoeiciones de ultims voluntad-
del testador, para cuya finalidad tiene el derecho de administrar el cau-
éai relicto y de disponer de los objetos que pertenecen al mismo.- Pero -
es posible que el ejecutor solamente deba llevar a ejecucidn disposiciones
aisladas de ultima voluntad, o incluso, que no existan las disposiciones-
de ultima voluntad que debiag ejecutarse, en cuyos'casos, el ejecutor teg
tamenfario solo desempefia la administracibn del caudal relicto, con la co;
rrespondiente limitacidén del he;edéro.- El ejecutor testamentario puede -
imponersem ho solo a un heredero testamentario, sino que también pucde ser
lo a un heredero contr;ctual.ofa un heredefto legal.- También es posible uﬁ
ejectitor testamentario que esté simplemente nombrado para la ejecucién del
gravamen impuesto a un- legatario, y un ejecutor'testamentario que represen

ta a un heredero fidei-comisaric en sus derechos y bbligaciones.—
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Para deterninar cual sea la esencia del ejecutor testamentarioc, hay que
partir del supﬁesto de un ejecutor testémentario normal.—'

Para esto deben manienerse completamente separadas dos cuegstiones, a sa-
ber: en qué consiste las funciones del ejecutor testamentario (y como plig
den conceptualmente abarcarse) y sobre qué base jurfdica ejerce estas —
funciones el ejecutor testamentorio.—

Refiriéndones a la segunda cuestién, la posicién del ejecutor testomerta-—
rio descansa siempre en la voluntad del causante; solamente éste nombra -
el ejecutor testamentario.- Esto es tambidn v&lido si otra persona desig-
na al ejecuter testamentario, en fuerza del 1lamamiento hecho por el cau-
sante.~ Pero el ejecutor testamentario  ne es un mandatario del causante -
pues no ha conclufdo ningtn contrato, con el migmo; nombzaniento por parte
del causante y aceptacidn del cargo por el ejecutor testamentario despued
de la muerte de aguel, no eoinciden con el contrato de mandatog=

El ejecuter testamentaric tiene wn cargo es decir, on conjunto de derechos
v deberes que no le perienecen en interéds propio.- El ejecutor testamenta-
ric normal tiene el derecho de administracién del caudal relicto’y la dis-
posicidn sobre los objetos del mismo.- Esto ha de'caliﬁicafse, sin ninguna
duda, como sif fuera um derecho real eh patrimonio ajeno, pero es un dere-
cho de oficio y no en provécho proplo.= El caudal relicto sometido g 1lg <m
administracibn del ejecutor testamentario, es un patrimonio perieneciente-
al heredero pero que est4 ometido a un tratamiento juridico especial.-

Al administrqub, el ejecutor testamentario no obra en nombre proplo, pues
ne adéuiere derechoy ﬂi s& obliga; obra en lugar del heredero.- La concen
cidn mas aproximada es la del que representa al heredero, limiténdose loé—
efectos representativos al caudal relicto sin perjhicio de la respong abild
dad del heredero con su propio patrimonio si el mismo responde ilimitada—;

\
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igaciones del caudal relicto.- Pero la separacién entre

~mente de lag ob
el caudal relicto sometido a la administraciém del ejecutor testamenta-
rio 7y el resto del patrimonio del heredero estdn marcada, gue el herede
ro puede, pdr ejemplo, ser testigo e Intervenir en el proceso del ejecu
tor testamentario, litigar el wo contra el otro.- Por ello es una expeg
sifn ajustada la de decir que el ejecutor testamentario representa el e
caudal relicto.~

La figura del albacea o ejecutor testamentario tiene su origen en el de-
reche germénico, por bien que su difusién en Esapafia y demds paises roma,
nizados, se debe principalmente o la influencia del deretho canénico.-
Antes del C.C,, se designaba a los albacess con diversos nombren: Manumi
sores, tutores, cabezaleros, testementarios y albaceas.— El 0.C. emplea~
ordinarimanste la denominacidn de albaceas, pero usa también la de testa
nentario,—

El albacea es un ejecutor de vn testamento, con mayor o menor suplitud.—
Esta funcién ejecutiva testamentaria en diverso graco, es la mas corrien
te del albaceazgo,,_pero no es la nica, e incluso puede faltar.- El gl-
bacea tiene en nuestro ordenamiento juridico todas las Facultades que -
no siendo contrarias a las leyes expresamenie le haya conferido el testa
dor; pero si dute no.ha determinedo lag facultades del cargo, la ley le-
atribuye estatutariamente algunas, la mayoria de las cuales son faculta-
des\aisladas de ejecucidn testamentaria, gque por cierto no facultan PoD-
biamente ni para la administracién de la herencia ni para la éisposicién
de los bienes que compredde.~ El albaceazgo eg de imposicidn voluntaria-
por parte del testador y éste puede designarlo no golo al heredero con--
tractual, en los cesos excepcionales que el C,C. permite ingtituir contrac

Tualmente heredero.~ Es posible que un albacea cstd simplemente nombrado -

./
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para efcctuar la particién de la herencia, en cuyo caso se le denomina co
nisario o contador-partidor.- Cabe asi mismo que un aibacea esté limitado
a la ejecucién de un gravdmen impuesto a un legatario o a la representa——
citn de fideicomisarios; la ley no lo prevee, vero no lé impide.-

El cargo de ejecutor testamentario se constituye en dos mopmentos: el nom-
bramicnto por parte del causante o dispesicién suya y la aceptacién.- EL
ejecutor testamentario se nombra por disposicidn unitateral de ultima vow
Luatad.-

Ho puede ser nombrado por contrate sucesorio, es decir ol nombramiento de
un ejecutor testamentario no puede proferirse en el sentido de una dispo;
sicidn irrevocables~ El nombramiento de ejecutor tesiamentario exigte si,
de conformidad con la interpretacifm del sentido de la disposicadn de ul
tima voluntad, el testador quiere dar a alguien una‘posiqi6n gue reuna -
las caracteristicas esenciales del ejecutor testanentario.- El sentido 1.
teral no se considera decisivo; por ejemplo, el nombramiento puede consig
tir en que el efnyuge sobreviviente, que cs coheredero.junto con los hi--
jos, le sea conferida la administracién del patrimonio, o bien en 1a orde
nacién de gue alguien debe continuar siendo tutdr de los hijos hasta queé
lleguen a los veinticinco afios de edad.-

El albacea o ejecutor testamantario.puede serlo a tftule singular o uni—»
versals~ Lo primero cuando recibe el encargo de cumplir determinadas dis—
posiciones testaventarias, como la de pagar un legado, pagar una deuda he
reditariz, etc., lo segundo cuando el encargo se refiere a toda le hersn-
cia, es decir, = %todes las disposiciones estamentarias en su conjunto, co
mo son el pago de todes las deudas hereditarias, realizacién de las cargas
de la sucesidn, sobro de créditos, ejecucién de todos log legados o heren
clas, administracibén y conservacién de los bienes hereditarios mientras -
termina la liguidacidn.-
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El albacea es un mandatario o representante del testador para llevar a efec
to disposlciones testamentaring.-

Sin embargo, sobre este particular existen multiples discusiones.~ Lo cual=—
se débe a que la instituciédn es relativamente moderna, fue desconocida de -
los romanos; v solo en el antiguo derecho consuetudinario francés acostum-—
braron los testadores a nombrar personas de su confianza a quienes se encag
gaba el cumplimiento de ciertas disposiciones festamentarias.- Pothier el ~=
recopilar las antiguas costumbres francesas dio entrada a la de los cjecuto
res testamgntarios diciendo que "era de bastante uso que los testadores, a-
fin de procurar una mas SEZUIA, exacta y diligente ejecucidn de sus ultimas
volunﬁades, nombraban en el testamento, personas a guienes la confiaban; y-
_que se les 1llamb ejecutores testamentariogt.—

Deiestos pérrafos arranca la institucibn de los ejecutoreS'ﬁstaﬁentarios -
su reglamentacibén en las legislaciones latinas.- Al tratar de precisar su-
natursleza unog autores afirman que se trata.de mandatarios del testador; -
otros dicen que son mendatarios de la herencia y n; déi testador.~ No falta
quienes predicquen que antes de mandatarios son autores o curadores de la he
rencia a efecto de su répida y efectiva liquidacidn,-

Este ultima teorfa de la tutela estuvo en boga en los siglos XVI y XVII fue
defendida por el expositor aleman Winscheid; el albacea o gjecutor es una -
especie de curador ad bonum.- Teoria hoy dla desechada, pues trata de cons—
truirse sobre los moldes del derecho romano en el cual fue desconccida.-
Parecida esta feoria es de quienes afirman que el albacea es un arbitro en-
cargado de poner término a las dificultades_entre los sucesores generales y
particulares.- la teorla que cuenta con mayor partida?io es la de la repre-

-
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Dstas se subdividen en varias.o'Segﬁn unos el ejecutor es uﬁ representan
te del testador; no sole desde el punte de vista formal, sinc del de sué
derechos.- Para otre es un representanie de sus herederos; y finalmehtey
se afirma que es un reprecentante de la herencia.- ¥ no falta quienes di
gan que no se trata de mandato o:epresen@acién alguna; que el ejecutor -
testamentaric obra en el.nombre proplo y no en el ajenoc.- La doctrina —
que mejor se complace con la naturaleza de los ejecutores testamnentarios
en nuegtra legislacidn, es la de quienes afirman que son representantes-
del tgstador.- Pars bugecar el origen de esta representacidn no es preci-
go recurrir a la figura del mandabio cuya aplicacifn aqui es imposible a~
no sr por analogfa.~ Asi como gl cardcter patrimonial y no patrimonial,
asignaciones de bieneg, propiog ¥ ajenos, constituciln de dereclios réa-——
leg, creacidn de relaciones familiares y determinaciones relativas a la=
persbna del disponente, a su caddver, a las creaciones de su espiritu, a
sug relaciones de orden moral y religloso, etc., asi también pucden con-
tener un encargo gue por ser afin o anilogo a la figura contractual del-
mardeto, es un nandato.~ La ;elacién se constituye, no contractualnente,
sino con sujecidn a los principios que presiden la sucesién mortir causa,
especialmente 1o testomenteria.s (Tomado de Ruggiero p. 1.189).-~
. En el mismo seﬁtido se ha pronunciado la jurisprudgncia naclonal.~ En la
s%guiente formas YEl albaces ¢ ejecubor testamentario es la personi o ~-
quien el testador encarpa de a$égurar la ejecudién exacta de su ultima =~
voluntad, ¥ t?eﬁe, con respecto al testador, el cardcter de un mandata--
rio pdstumo, con respecto a los herederos el cardcter de un supervigilan
te, que en clertos casos puede sustituirge a ellog para ejecutar direc-
tamonte la voluntad del testador y al mismo tiempo el caradter de un map
datario, y sin perjuicio de que tales poderes tengan efecto con relaciéﬁ

a los herederos.w
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Con respecto a leos acreedores y legatarios ¥ beneficiarios en general de
de.las dispesiciones testamenta;ias, el albacea es un defensor y en cier
t0 ﬁodo un representante (Casacidn C. Oct. 30 de 1935) o

El mandato por causa de merte se diferencia del mandato entre Vivos.w-——
En este cualgquicra de la_mugrte de los contratantes lo ex%ingug; en el man
dato que genera la calidad de ejecutor testamentario Qrecisa la‘muerte pa=-
ra que nagce a la vida juridica.=- El albacea o ejecutor deriva‘su apodera=
miento directamente del testador; y debe necesar?amente contar en dicho —-
acto; motlvo por gl que debe decirse que dicho apoderamiento es siempre --
solempe, pues particips de las solemiidades de los testamehtos, el mandato
ordinaric es consensual,~ El albaceazgo es irrevocable desde que se ha de-
ferido; el mandato ordinario es revocable en tod tiempo.- Pero a su vez —
las analogfas o senejanzas gntre uno y otro, son_iaportantes.— El wno y el
otro son actos intuito personag: per dicho motivo son idelegables e intragmi
sibles por cagsa'de muerte; vale decir, gue el albaceazgo no se trasmite -
a sus heroderos.- lo obstonte el testador puede haber conferido expresamen
te al albaceé la facmltad de de}egar el encargo; e igualmente podré consti
tuwir mandatarios que obren a sus Srdenes pero responsabilizéndose de las ~
operacicnes de’ éstos (Art. 1.337).-

Solo las personcs que han cumplido veintifn afics pueden ser nombradas alba
ceas.~ EL menor habilitado dg_edgd no puede serlo.- Los clegos, mudos, de-
mentes, aungue no se encuehtean én interdiceidn estén i _abélitados para -
ser albaceas, ta@bién 1o estén los priv&dbs de administrar sus propios bie
nes por disipacidn, y los fallidos, mientras no hayan satisfecho a sus -—
acreedores.~ Los que no saben leer ni esc;ibir, los de mala conducta ncto~
ria, los que no tienen domicilic én la Repfiblica.- La mjer divoreciada por
adulterio, como la persons condenqda a una pena privative de la libertad -
de cuatro o mag afos.~ EL que ha.sido privado de ejercer la patriz potes-—

/
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tad conforme al Art. 310 y los que por torcida 0 desculdada adwinistracién
han sido removidos de uﬁa guarda anterior, o han sido condenados a indemni
zar el pupllo por fraude o culpa grave.- La viudaé que fuere albacea de su
marido difunto, deje de serlo por el hechod de pasar a otras nupbias (Art,
1,331 del CuC.).- La incapacidadlsobreviﬁiente pone fin al albaceazfo -~
(Art. 1332).- E1 Art. 1.330 del cédigo que prescribla que la nujer casada
no podid ejercer el albaceazgo sin autorizacién del marido o de la justi=
cia en subsidio, fue dercgado por la ley 28 de 1932 (Arte I0s 7 564 ).-

La aceptacién o renuacia del albaceazgo son actos libres (Art. 1334 C.C.)
sin embargo, la remuncia sin probar inconveniénte grave acarreari una san
cidn recia para el_albacea: pérdida de la asiéﬂacién testamentaria, excep
cién hecha de Lo que tenga que recibir en su condicién de asignatario for-
z080.~ No se exige invariablemente al albacea prohar el incoveniente grave
que alegue para excusarse de sgrvir del cargo sin hacerse indigno.~ Presen -
tada la exeusz al Juez respectivo? éste debe correr traslado de ella a los
demds asignatarios; 'si estos no 1o objetan v el Juez la admite, no incurri
rd en la sancién de indignidad; si es objetada entonces tendré que probar-
el lncoveniente grave y en caso de prueba deficiente, se hard indigno.-
Mag, aungue haya acreditado el incovenientg grave para servir el cargo, —-—
cuando los demis asignatarios lo exigen, pierde, no obstante aquella que se
le asigné en remuneracién de sus servicios.Q La aceptacién del albaceazgo -
puede ser expresa o tdcita; es tdcita, cuando ejerce actos que solo puede =~
ejercltar en esa calidad.- EL Juez a instancla de culquiera de los interesa
dos en le sucesibn, sefialard un plazé razcnable, dentro del cual comparezca
el albacea a ejercerrel cargo o a excusarse de servirlo; y podrd el Juez, -

en caso necesaric ampliar por una sola vez el plazo.~ Si el albacea estuvie

re en mora de comparecer, caducari su nombramiento, el testador no puede -

e
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indicar funciones especiales sl albeaced.-
FACULTADES DEL ATBACEA

Inportantes facultades y derechos tlene el_albacea en relacibn con lcs
bienes hereditarios o el cumplimiento de los encargos que le ha hecho-
gl testador.~ In primer 1ugar,_puede-tomar todas las medidas de conseg'
vacién necesarias para el correcto cunplimiento del cargo; en segundo-
lugar, debe ejecutar q;rectamente el objeto del albaceazgo; ademis, en.
clertos casos tiene importantes facultades deidisposicmén; Tinalmente-
puede representar validamente la herencia v los asignatarios.-

Entre las facultades mas interesantes, vale la ﬁena citar lag siguientes:
primerc, segin el Art. 1341, toca al albacea velar por la seguridad de -
los muebles y papeles, mientras no haya inventario solemme; hacer que —
se guarde bajo llave y sello el dinero que haya, v que se proceda a ha—-
cer inventa;io con citacibn de los herederos y los demds interesados en-
1a sucesidn; salvo que siendo todoé los fieredbres capaces de administrar
sus bienes, deterininen uninimente que no se haga inventario golemme.-
Segundo, los albaceas deben tener derecho a los medios necesarios para -
cumplir su encargo ¢ impedir que se haga nugabtoria la voluntad del ®sta-
dor.- Tercero, toca al qlbaéea dar noticia de la apertura de la spcesién
pop-avisos publicados por la imprenta, ﬁor periddicos y carteles que se-
fijardn ent tres de los parajes mas publicos del lugar en que se abra la
sucesi5n, y culdard de que se cite a losmreedores, por edictos gue se -
publicarén de la misme wanera rArt. 13/42)del CuC.a ). Cuarto,. en cuanto a
lOSklegadoé_que deben pagar alguno de los herederog, exigird el oportunc
cumplimiento de su obligacidn.-

El albacezgo durard el tiempo indicado por el testador.- Si no se hubiere

/.
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fijado ese término en el testamento, durard un afic contado desde eligga
en que ol albacea haya comenzado a ejercer su cargo.-
Corresponde al albacea realizar el pago de los legados, salvo el caso en
gue su cumplimiento se hubiere impuesto a los heredros.- Si hublere lega
dos para objeto de beneficiencia plblica, dard conocimiento de eldos, con
insercifn de las respemtivas gléﬁéulas testamentarias, al personero, sin-.
dico o representante del establecimiento a que hayan de destinarse o des-
tinado tales legados.~ |
Procederd a pagar las deudas de la sucesidn, lo que hard precisamente con
intervencibn de los herederos presentes o del curador de herencia yacente
en su caso (Art. 1845 del C.C.)e=
Sea que.el testador haya recomendado o no al albacea, el pago de las deu-
das, serd este obligado a exigir que en la particifn dé-los bienes, se sg
fiale un lote o hijuela suficients para cubrir las deudas conocidas.- A~ =
pesar de que el testador haya encomendado al albacea el pago de sus deu——

 das, los acreedores tendrén slempre expedita suaceibn contra los herede-

ros, si el albacea estuviere en mora de pagarles.=—

FACULTADES DE DISPOSICION DE LOS ALBACEAS

El oportuno y eficaz cumplimiento de su cargo, requiere otorgar al alba~
cea clertas facultades de disposicidn.- |

Lo primero que debe hacer todo albacea es pagar todas las deudas v lega~
dos de la sucesin,~ Bi no hubiere dinero para hacerlo, debera indicar -
un lote de bienes para sea vendidoly con gu producito atender los Pagos.
A gsto queda facultado por el Art. 1350,- Con anuencia de los herederos

presentes procederd a la venta de log muebles, y subsidiariamente de los
inmebles, si no hubieré dinero suficiente para el pago de las deudas o-

de los legados; y podrén los herederos oponerse a la venta entregando al

./ .
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albacea el dinero que necesite al efecto.- _ C?E)

EL ALBACEA COMO REFRESENTANTE DE LA HERENC IA

Los representantés_de la herencia son los herederos;— Habiéndolos, a -
.ellos corresponde en forma éxciusiva dicha&epresentacién.— Mas en el -
evento de que no los haya, por haber instituldoe el testador solo lega-
tarios, indudablemenﬁg le corresponderd dicha representecifn, ya que =
son sucésores a titulo singular, entonces, debe asigndrsele al albacea.
En este sentido debe interpretarse el Art. 1.352 del Cédigo que prohi-
be en forma expresa al albacea conparecer en julcio en nombre de la he
rencia, salvo cuando se trate de defenaer la validéaz del testauento, o
cuando le fuere necesario para llevar a efecto la disposiciocnes testa-
uentarias que le incumban, en todo caso con intervencién de los heredg

ros presentes o del curador de la herencia yacente.-

ACTOR QUL L¥ ESTAN FROHIBIDOS AL ALBACEA

Obedeciendo la regla expuesté de que el albacea es ﬁn representante del
testador, sus facultades estdn limitadas en el mismo sentido que se en-
cuentran limitadas las de los mandatarios en cuanto a los actos en que-
directa o indirectamente pueden tener interds sobre log bienes de la su
cesibn, - |

Por otra parte, en muchos aspectos, la ley asimila al albacea a wn cura
dor cuando hay 'herfderos.o legatarios incapﬁces.- Semin la regla del —-
Art. 2170 tendremos que el albacea no podrd ni po si ni por interpuesta
persona, comprar las cosas que el testador le ordend vender, o las que-
sea necesario vender para concelar las cargas © deudas de la sucesién,-

sin aprobacién expresa de losherederos o legatarios.- Los moctivos de la
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prohibicién del 2170 se &ben a los intereses qus pueden presentarse entre
el interéds del albacea ¥ de log herederos o legatariogs.— Mas el albacea-
puede celebrar todos aquellos actos juridico; en que- tenga en forma libre
a condicién de gue se musa un perjuicic de los heréderos; podrd tomar ens
arrierdo log bienes inmuebles pagarse de los créditos que tenga a su fa—
vor gobre la herencia, entregarse personalmente los legados que le huble-
ren hecho,- $i el albacea contraviniere a la prohibicidén del Art. 2170 se g
genera wna mulidad absoluta; mas bien podrfamos decir que el acto no es ~

opinible a lous herederos o legatarios.-

RESPONSABILIDAD U OBLIGACTIONES DEIL ALBACEA

Existen ciertas obligaciones cuya omisibn acarres la responsabilidad del
albacea.~ Asl, impene la ley al albacea la obligacidn de ‘dar noticia de-

la paerturasde la sucesién en la forma prevista en el Art., 13423 la de-
ordenar la formacibén de un lote o hijuela suficiente de bienes para el -
page de las deudas de la sucesidn, afn en el evente de que el testador no le
haya encomendado el pago de ellas.- El incumplipiento de estas obligacicnes,
puede ccasionar perjuicio a los screedores hereditarios o testamentarios -
dichos perjuicios deben sr indemnizadcs por el allmcea {Art. 1344 de C.C)

Lo misma responsabilidad reecaerd sobré los herederos presentes que tengan
la administracidén de sus bienes, o sobre los tutores c curadores.-

In cuanto al no oportunc cumplimiento del encargo, el albacea serd respon-
sable de la culpa leve.-

Sancioneé graves esten previstas para el caso de que el albacea incurra en

culpa grave o dolo.~

' 8i incurre en culpa grave serd removido de su cargo, a peticién de los he-

rederos o del curador de la herencia yacente; ademds indemnizard log perjul

cios causados conforme & lag reglas generales.-
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Si incurre en dolo, a peticibén de las mismas personas atabadas de enun-
clary incurriré. en estas sanciones:

Primera, serd removido del cargo y condenado a indemnizar lgs perjuicios
causados; segundo, se hard acreedor a la respectiva ssncidn penal si ol-
dolo alcan;a a integrar un ilicito renal; teréera, se hard indigno de te
ner parte alguna en la sucesidn; cuadto, restituird todo lo que haya re-
cibido a titulo de retribucitn (Art. 1357 del C.Ca)u-

Terminado el albaceazgo, el albacea a semenjanza de la obligacién de los
mandatarios, debe rendir cuenta de su;gstién.— El albacea, luego que ce-
se en el ejercicio de su cargo, dard cuenta de su administracién justifi
chndola (Art. 1366 del C.C.).- ‘

La justificacién de las cuentas indica que dele probarlas judicialmeﬁte,
lo cual se obtiene, tratindose de puntos de hecho, con la presentacidn -
formal de las pruebas gue para_el efécto sefigla la ley; 7 sl se trata —
de cuestiones puramente doctrinales con razonamiendo basado en la clen--
cia del derecho.-

St se itrata de albacea con tenecia de bienes, la cbligacibén de rendir --
cuentas se sujetard a las reglas.establecidas para la rendicidm de cuen=
tas que deben rendir los curadores de blenes ajenos.-

Bl albaceazgo durard el tiemp@ indicado'por el testador; en su defecto ~
su duracié—n serd la de un afio. (Art., 1361),- Si ocurri?seﬂ al albacea di
ficultades graves en el cunplimiento de su cargo ¥y el plazo indiCadq por
el testador o ed de im afic de la ley fuere insuficiente, podrd el Juea -
prorrogarlo por el tiempo que fuere necesario.- Se faculta a los heredef
ros para pedir la terminaci§n del albgceazgp, desde qﬁe_@l albacea haya—
evacuado su cargo, aunque no haya expirado el plazo indicado por el tes-

tador o la ley, o el ampliédo por el Juez para su desempefio,~ No serd mo

tivo ni para la prolongacidn del plazo, ni para que no termine el alba—
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ceazgo la existencia de legados o difeicomisos cuyo dia o condicidn estu
vieren pendientes; a menos que el testador haye dado expresamente al al-
bacea, la tendencia de las resgeptivas‘especies, o de la parte de bienes
destinada a cumplirlas; en cuyo caso se 1imitaré_el albaceazgo a esta sQ
la tendneia.- Lo dicho se extiendo a das deudas cuyo Tago -se hubiere en-
comendado al albacea, yy cuyo dfa, condicién o liquidacifn estuvieren ren
dientes; vy se entenderé sin perjuicio de los derechos conferidos a los he

rederog (Art. 1365 del C.C.).~

EL ALBACEA ¥ SU REMUNERACICN

La remunerzcién de los albaceas serd la que haya sefialado el testadors-
51 este no lo hubiere indicado, tocarid al Juez regularla, tomando en con
gideracibn el caudal, y lo‘mas'o mencs lghoricso del cargo;w

Los gastos necesarios hechos por ol albacea en el desempeiio de su cargoy
se le abonarin separadamente.- El albacea dice el Art. 1367, examinadas
las cuentas de los respectivos intereéados, v deducidas las expensas lg
gitimas, pagard o cobrard el saldo que en su contra ¢ a su favor resulta
re, segin lo prevenido para los tutores o curadores.en iguales;casos.w
La Corte ha pregisado el concepté de expensas y honorarios de los alba-
ceas ési: "Ina cosa son los henorarios a gue tiene derecho el albécea,w
v otra cosa enteranente distiﬁta, lag expensas que -tiene asl mismo dere
cho a que les sean abonadas.- Los honorarios son la remuneracidn, la re
compensa de su trabajo, las expensas que tiene derecho a cobrar son las
cantidades que haya tenido que deserbolsar en ejerclcio de su cargo.=

El derecho a los honorarios se lo reconoce expresanente el Art. 1359 del
CeCs3 el derccho a las expensas se deduce claramente del Art, 1367.-

Los honorarios dependen del arbitric del testador o de la regulacién del

Juez; los gastos se dterminan de acuerdo con las pruebas que presente el

e
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GAPITULO DE COHCLUSIONES '

" Bos ios ccnceptos que anterlormente hemos: exnresado en los dlferentes capi-

“tulos de este estudlo, podemos, en giftesis hacer las 31gu1entes aflrmaclo—

-

T

‘nes: L , SR

lo.- EL Derﬁcho de heéénti; haﬂevoi;cionado bd h@:sidﬁ’aplicado en nuéstra lg
| glslaclén con un gran criterio Juridlco. . o
2é.i;Af1rmo que la suseslbn testamentarla debldo a los reqUISltOS de fondd--
"_ para su valldez, es uno de los medios mas v1g11ados por’ nuestras leyes—
'{“para su cumpllmlento, de ahi, que nuestrospals sea oy d1f1c11 la falei
Eflca316n del testamento. .
30,= En caﬁblo la suc3516n 1ntestada es mas difiéil hacer‘cumplir eétficta—-
ff mente la voluntad del de cugus, sea por que asi lo ha qunrldo o pata’ev;.

- tar problemas con' los hcrederos.

- AG;QEEn la suc3516n testamentarla hay un eaecutor testamentarlo que tlene uns ‘

"_'mlalén qua cumpllr, ya que el dc cujus dejd escrlto, diciendo como debla
7' cumpllrse st ultlma vqluntad, todo egto amparado por las leyes, en cam--
bio en la sucealén 1nuestada la, voluntud del cu;us ha quedado al arbitrio

l_Adel guez.

"~ 50, Por es0 sostengo que 1a suces16n'egtamentarla debe tener ma.s apllcacion

en nnsstro pals y que nosBa exc1u51vamenue para los capltallsuas COmO— -

'2a51 se- ha creido.

: Cartagena;rﬂebre:o de 1.954.4"
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