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INTRODUCCION

' _Fueron varios los meses de esfuerzo contintlo gue necesitamos
para concluir este trabajo de tesis, sobre un tema tan impor
tante, como es el de "Del Testamento en la legislacidn colom
biana, Aunamnos conceﬁfos de la doctrina nacional y extranje
ra en lo atinente a esta figura juridica, que ha tenido una
trascendencia sublime en el devenir del derecho'sucesoral de
todas las épocas, desde su génesis hasta nuestros dias.Sohre
fééta institucidn -tratamos lo relacionado a su origen en el
derecho romano y la forma como et regulada en la legislaci
én solombiana y més especificamente a las clases de testamen
tos, sus requisitos de fondo y forma, y otras figuras intima
mente relacionadas a &1, tales como, la revocacidn, sustitu

cidn y desheredamiento.

Fuimos conscientes del interés y dedicacidén regueridos para
cumplir rectamente el propdsito gue nos impusimos, y fue asi

como logramos este resultado, que esperamos sea acogido por



las personasg llamadas a2 rendir su conceptlo.

s mucha la doctrina que existe sobre esta institucidn tanto
nacional como extranjera, lo que naturalmenﬁe conlleva a plan
tear diversidad de criterios sobre algunos aspectos de esta 
figura. Ante la importancia de este proyecto pusimos nuestros
empefios para hoy en dia presentar el fruto de ese esfuerzo.
Encontramos alnuestro favor .la prolija doctrina sobre el fe
ma., y la decidida colaboracidn del personal administrativo de
la UCorporacidn Universitaria del Sini", quien puso a nuestra
. N .
disposicidn la bilioteca de ese claustro universitario.
‘Ho es este trabajo, una obra magistral, porgue existieron 1i
mitaciones tanto en cuestiones de préctica sobre la materia ,

como de medios para alcanzar un trabajo de excelsa calidad.No

A

obstante, si se nos mira como personas gue apenas nos inicia
mos en esta hermosa profegién del dereche, no se nos podria

exicir mds; no somos lag personas iddneas o autorizadas para
recomendar este trabajo como fuente de investigacidn para . es
tudiantes y profesionales: esas personas son ustedes, los de
signados a rendir un veredicto sobre su aceptacién{ 0 no,Dpero
gomo obntimistas y esperamos sea acpgido este trabajo como te
siaz de grado y que sSea este ei inicio de un futuro de éxitos

profesionales,
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1. TL TESTAMENTO EN SUS ORIGENES

1.1 GENBRALIDADES

Como disposicidén de dltima voluntad, el testamento, es una crea
cién del derecho Romano.

Sucesidn testada o testamento en el Derecho Romano, e8 aguella
rn*ul*da por el testamente. Esta figura es muy antigua y
su origen aobldo al podex gue de1en%aba el jefe de famllla, pa
ra designar sucesor, gulen a su turnos. recogia el beneficio he
reditario, tal como fué recopilado por la ley de las XII Ta.
blas. Se discute la época de apéricién de las dos clases de su
cesiones; se considera méds acertada (segin Iafont Pianeta) la
teorfa que sostiene gue la sucesidn testamentaria antecedid a
12 intestada o legitima (Successio Mortis causa Abintestatg Y,
por dos razones:

a) porgue la primera fué una derivacidn del poder que tenia el
jefe de familia para designar quien debia sucederle.

bh) Porque la misma expresidn abintestato (sin testamento) da

by
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a entender que surgid después de la sucesidn tes mentarlq la

que indica que ésta fué anterior,

Al respecto, la EBnciclopedia Jurfdica OMEBA, Tomo ¥XVI (pdgi
nas 176 y siguientes ), afirmé: "Cronoldgicamente, la sucesi
én legitima ha precedido a la teétamentaria. En principio en
Roma no se admitidé la sucesidn testamentaria para evitar que
£llo transformage eronomlcamente a la familia del ca uoante.

Tampoco existid en los puebloq anteriores, recien aparece en
la Ley de las XII Tablas y desde ese momento el derecho de
testar ha sido aéﬁitido con mayores o menores limitaciones se

gin las épocas v los paises.

E1 testamento ofrece la peculiaridad de que es un negocio de
derecho civil y por consiguiente privativo de los ciudadanos
Romanos. Se abre la posibilidad detestar a todas las gentes,

merced a la aparicidn del fideicomiso o transmisidn fiducia

ri2 del patrimonioc inter vivos. El causante enajenaba objeto

de su patrimonio a un fiduciario (familiar emptor), y al “ha
cerlo declaraba en términos formales a quien debian retrans
mitirse los distintos objetos (nuncupatio). Imego desaparece
per completo tal restriccidn con la Constitutio Antoniniana

del_212 de nuestra era.
1.2, FORMAS DE TESTAR EN EL DERECHO ROMANO.

51 nos atenemos a la versidn de Gayo, existieron las siguien



tey formas de testar cn el Derechn Antiguo:

1) Testamento Comicial (testamentum in Colatis Comitiis), se

otofgaba ante los comicios cunados (Comitia Curiata) que se

reun{an con este fin dos wveces al afio (24 de maryo y 24 de ma

yo), bajo la Presidencia del Pontifico (Pontifex Maximus), se

gin algunos autores, el pueblo reunido en el comicio jugaba

un papel de mero testigo del acto. Para otros su papel era mé.g
impertante por cuanto debia aprobar o rechazar la propuesta

del testador como aprobaba o rechazaba la Ley. Bste testamento

-era otorgado en tiempo de paz {In pace et in 0t10).
1.2.7. Pegtamentum In Procinctu

Fué una especie antigua de estamento militar; se podia otorgar
wor y ante el ejsrcito dispuesto a partir a la guerra. E1 tes
tador antes de salir en campalia procedia a manifestar su Volun
.téd antes sus comperos de arma, que de esta manera venian a

sustitufr a 1la Asamblea del pueﬁlo v mis sin si tenemos presen

te que en Roma el ejército representaba al populus en armas.
1.2.2. Testamento por Mancipacidn

Tate testamento gue al decir de Gayo, lo otorgaba el ciudadano
que no habiendo testado se encontraba en peligro de muerte,con
sist{a en la mancipacidn que de su patrimonio efectuaba el tes
tador a un amigo (familiar emptor), por un precilo irrisorio, a

fin de que los entregara a otra persona que é1 deaignaba de
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conformidad a las instrucciones que le daba. ElL Familiar Bmp

tor se convertia en dominus del patrimonio transmitido por

——

virtud de la mencipatio, aun cuando la confianza en ¢l deposi
tada la llevara a hacer efectiva o ejecutar la voluntad del-
tancipante. No constituia un heres, en sentido riguroso, sino
que ocupaba el lugar de tal (Herdis Locum Optinebat). Este ne
gocio Juridico no constituyd un verdadero testamento y 80lo
fué un acto con gque se obtenfan resultados pricticos que deri

van del testamentum Romano. Se configuré como tal cuando la

interpretacidén Jurisprudencial, aplicando el pasaje de I "Ley

de las ¥XII Tablas que daba a las palabras conatituyente de la

Wuncupatio el valor de ley, vino a reconoger relevancia a la

forms verbal de instituir heredero, convirtiéndose asl en pat

te esencial del acto con relacidn a las solemnidades de la

mancipatio.

1.2.3. ' megtamentum per aes et libram

it
Aparece por Ultimo y surge como medio de sustitucidn de los
anteriores, que habfan cafdo en desuso y gque consistid en un
contrato con las .formalidades del bronce y la balanza en don
de el testador fingfa la venta al verdadero heredero (verus
heres) de los bienes que habla de dejarle y que por costumbre

(en épocas alin desconocida) se fué insertando en escrito, se

114ndose y otorgdndose ante testigos.

1.2.4. Testamento Nuncupativo.

O
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Toma éste nombre porque se 7realiza por la sala Nuncupatio.

Constituye un avance en las formas antiguas de testamento.3ur
ge con el Derecho Pretorio, el cual simplificé las arcaicas

formalidades, permitiendo que la dltima voluntad del testador
ge llevara escrita en tablillas , cualguier material que sir
viera de_;pstrumento para redactar escrituras,'v.gr, madera ,
papel, pergamino, haciendo conocer de viva voz ante cinco {5)
testigos que posteriormente fueron elevados a siete (7),1a de
signacidn del heredero y las cladsulas o disposiciones de Ul
“tima voluntad. Este testamento pretoriano, podfa ser escrito
por el testador, 7 otro a su ruego (Rogante testatore) en la
tin y solo podia hacerlo en griego si mediaba autorizacidn, A

demds, podian instituirse como herederos a personas distintas

de los herederos civiles. Bl itestamentum nuncupativo, agilizd
] - TR b a1 2 namqmy e am 3 L 3k ~ -
los procedimientcs gue rigurosameite debian realizarse para

que el testamento fuera wélido y particularmente vino a abo
.(' '

1ir las colemnidades de 1la Mancipatio.

1.2.5, Testamentum Privatum

Surge como consecuencia del desuso enque habia caido la lectu
ra gque del testamento se hacia; el Derecho Pretoriano, 1llegé
a admitir que era bastante. Para conceder la bonorum Possessio

Secundum tabulas al eserito gue reuniere determinados requil

s3itog y que se presentaba en forma cerrada {(cerradas las ta
blas, y sellada en presencia de los testigos y en su parte ex

terior (escriptura exterior) se colocaba el nombre del testador,
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lamente se le exigfa saber escribirlo y lo firmaba ante cinco

testigos que debian ser ciudadanos Romanos.

A pesar de todo, el pretor, no abolid el testamenteo nuncupa
tiveo, cuya principal caracterfstica, era la lectura gque del

tegtamento se hacia ante siet4 testigos presentes, con el pro

ul

péeito de que conocieran la voluntad testamentaria, No tenfa
validez alguna cuando el nombre del heredero quedaba en secre

to (verbigracia, en dros papeles).

Como parece claro, el origen del testamenzo pdbliéo (Publicum),
fué el testamentum pretorio nuncupativo. ;nicialﬁente, se le
did cabida mediante la costumbre y posteriormente por la cons
titucidn. de Arcadio y.Honario, se otorgaba verbalmente  ante
los magistrados municipales, posteriormente eran registrados
en Ios archivos pdblicos, gue eran como una especie de Notarias
Antiguas,., Cuando esta manifestacidn de Ultima voluntad, lleva
ba consigo la particidn de bienes, no se exigfan testigos.

s
Tl ciego se le daba como inica, alternativa para testar, esta

forma piblica.

1.3, FXCEPCIONES PARA EL OTORGAMIENTO DE TESTAMENTO
EN EL DERECHC ROMANO

Al igual que en el derecho actual existieron formas excepcio

nales de testamento o lo que es hoy testamentos privilegiados;

\O
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1oz sellos y la inscripcidn de los siete (7) testigoe que par

ticipaban del acto y que eran las siete personas gue interven

nian

en la mancipatio. Bstos fueron los antecedentes del tes

ramento cerrado (testamento privatum). Este vino a £ex regla

mentado ampliamente por una constitucidn de los emperadores Teo

dogio v Valentino (afio 439), con las siguientes caracteristi

cast

neos

Escrito, tal como arriba se enuncia, siete testigos 1dd.

(testibus septem ndmero iddneis); la idoneidad consistia

en que pudieran ver, oir, entender y ser imparcial (eran ini

déneos: Tas mu)eres, impiberes, mudes, sordos, furiosos inter

. Foa
dictos, infames, los interesados, salvo legatorios ¥y tutores)

la cual se erigia-para todos los testigos, solo podia habili

tarse un testigo inhdbil § tetes in testamento adhibiti) que

POT error comin se creyd hdbil; firma del testador en la par

te interior; presencia de los testigos, sus firmas y sellos

on cada una de las tablas; la unidad del acto de otorgamiento.

Cualguier . ancmalia en -la forma del testamento cerrado conlle

vabha

A 1o nulidad del mismo. Se establecid el principio de

que la duda se resolvia a favor de la validez. del testamento:

Podia suceder de que el testamento, en ciertos casos podia

ser nulo como cerrado, pPero v41lido como nuncupativo, si reu

nf{a los requisites de éste.

Ahora, con relacidn a las condiciones fisicas u orgdnicas de

ciertas personas, debian testar cerradamente, el sordo-mudo,

(debfa hacerlo de pufio y letra) y el campesino (para éste so



ellos mon: -
1.3.1. Testamento Militar.

(Testamentum de lure militari). Era unprivilegio otorgado a
los militares, para otorgar tegtamento por fuera de las nor
mas comunes, en razdn de su ignorancié; fué concedido por Ga
yo Julio César. Tal privilegio consistia, como dice Antonio
Carécalla, en otorgar testamento como'quieran y puedan.
Censtantino el Magno, en el %34, extendié hasta un afio  des
puds del servicio militar, pudiéndose otorgar en cualguier
circunstancia (de paz o de guerra). Este testamento privile
giado'eré exclusivo para los militares o miembros de la %10

X
¥

1 .
Ta que estuvieret’inscritol :

s otorgamiento fué limitado en el 529, solamente para aque

11los eventos en que se estuviera en una expedicidn bélica o

de guerra y caducaba o quedaba ineficaz transcurrido un afio

despuds del licenciamiento militar o cuande éste se hubiere
fundado en hechdé”deshon;osos; Otro de los privilegios es que
‘con &ste tLestamento se podfia abrir y suceder en forma mixta:
es decir, parte testada y parte intestada.

1.3.2. Testamento 0ldgrafo

(Del griego Halo y Grapno, que significa con escrito en su to

10
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talidad). Era aquel testamento eerrado {escrito, cerrado vy se.
llado y firmado por siete testigos), que no se otorgaba ante
autoridad piblica {que lo diferenciaba del cerrado mencionado
anteriormente). 'y
ILste testamento se llamaba oldégrafo, si habia sido esﬁrito por
otra pefsgna. Pero en todos los casos debia estar suscrito y‘
firmado por todos los testigos, salvo cuando lo hacia el padre
en favor de sus hijos. Los empreradores Teodosioc y Velentinia
no IIT, reconocieron su validez en la Constitucidn del ailo 439,

pero més tarde, fué omitido en el Corpus Juris Civiles.

1.%2.3. Testamento en favor de los Hijos

(Inter Liberos). Bl privilegio de éste testamento consistia en
gue para efectos de otorgarlos no se reguerfan de testigos.
Tambien existieron como testamentos excepcionales los Rurales,
f los otorgados en caso de egidémia. Para el guardador, tes
tigos y redactor, se establecieron duras penas, lo mismo que
para el que destruyera el testamento, fueron formar de penali
dad creadas para garantizar la conservacidén de los testamentos
cerrados. Dentro de aquellos se llegd a imponer la deportacidn
(Deportatio in imsulem). Ta anterior no era la unica manera de
falsificar el testamento, también podfan valerse de 1é'éustiﬁﬁ“
cién de herederos o legatarios y estébleciendo fideicomisos ¥
legados., La falsedad se saneaba cuando era autorizada por el

testador con su pufio y letra.

E-’g' %L sinald Di CAATAGENA
(A

. 111 ohgtecas Binwers t-r

CoE, Pernandez gu Malnd
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Bxistfa 1a accidn Falsi Testamenti, contra la_falsificacién.

Para llevar a cabo la apertura del testameﬁto, éste debia pre
sentarse dentro de los 3 0 S dias siguientes al fallecimienﬁb
del causante (Lex Julia Vicesimaria del afio 5?9);_debia abrir
ze en el lugar aoofdado, en presencia del Pretor vy los testi
gos; los testamentos que fueran otorgados fuera de la me trdpo
1i debiéﬁ"abrirse en el Toro o Basilica local, Para los aspec
tos de la apertura ios intereses en ella, podfan requerir al
tenerdor dentro del afio siguiente del deceso del testador, so
pena de prescripcién. Abierto el testamento se le daba lectu

ra, ge le extrafan copias y se archivaban en un templo en una

habitacidén de hombres dignos de confianza.
1.5.4. Tos Codicilos

o es sino una forma simplificada del testamento (necesita de
'binco testigos). No sirve para las instituciones de heredero.
Al igual que el testamento son'declaraciones de Ultima volun
dad mediante el cual se disponia de bienes, pero sin hacer
uso de las formalidades del testamento,. Se justificaban los
Codicillos en caso de necesidades urgentes .y extremas.

¥ran de dos clases los codicillos:

- Tos que no requerian de formalidad alguna y solo valian res” - -

pecto de fideicomisos.
- Bran aguellos codicillos que debfan ser confirmados poste

riormente por un testamento. Tn éste evento el dodicillo era

12
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considerado accesorio. Se¢ cred la clalsula testamentaria en el
Derecho Romano, por medlio de la cual se manifestaba que de ser
nulo el testamento, el acto tuviera su validez como codicillo,

excepto, cuando el testamento era nulo por incapacidad porque.

1os codicillos también pod{an ser revocados.

1.4, _ REQUISITOS PARA LA BFICACIA DR L0S TESTAMENTOS
BN ET DERECHO ROMANO

Tl testamento podfia ser ineficaz por dos razones:

- Por nulidad

- Por revocacidn

9i ge daban las siguientes causales:
Defecto en las formalidades, incapacidad, falta de heredero ¥
vicios de voluntad (error, fuerza y dolo). Estas causales re

querian ser declaradas, para gue surtieran sus efectos. Se e

ra capaz, si se posefa la ciudadanfa, el cardcter Sui Juris ;
excepto, los dementes, prodigos bajo interdiccidn, sordomudo,
mujer bajo tutela y los impdberes., Por excepcidén se admitié

que algunos esclavos pudieran testar era el caso de los Servi

publici populi Romani, Ppero solo en la mitad de su peculio; y~

los cubiculari (esclavos eunucos). Ahora, el momento para pre

cisar la existencia de la capadiad o incapacidad, era aquel

13
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en que se otorga el acto testamentario, también se precisd gue

¢l testamento era un acto personal.

nxiste tambien la nulidad de pleno derecho {testamentum mullum,

aullius mementi), dentro de estas causales tenemos: La preteri
cidn, olvido o paso PoOT alto de un heredero suyo. Las causales

hasta el momento mencicnados son coetdneas al otorgamiento.

Teniendo en cuenta lo anterior diremos que existen causales que
sobrevienen 9 sonrposteriores al otorgamiento del acto testamen

tario y entre ellas podemos mencionar:

T capitis diminntio del . testador, ausencia de herederos ( por

premuerte o incapacidad), no cunplimiento de la condicifn sus

pensiva, repudiacidn de herederos ¥y aparicién de un nuevo here

dero suyo.

1.4.2, Ia Revocacidn

7gta eg la otra forma mediante la cual se puede dejar sin efica
cia un testamento en el Derecho Romano. Consistia en "aguel ac
to mediante el cual se deshacia ¥y dejaba sin efecto un tegstamen

to anterior", segin lo define el doctor Lafcnt Pianeta.

©1 ius civile, establecid que un testamento solo podia ser re

vocado, por otro testamento que necesaria u obligatoriamente

revocara todo el anterior, es decir, segin se deduce claramente

14
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de 1o dicho, el ius civile, no admitid otras formas de revo

cacidn parcial. Por esto, el pretor admitid otras formas de
revocacidn, vervigracia, la degtPuccidén del testamento; y
mas tarde justiniano aceptd que un testamento quedaba revoca

do transcurrido diez afics, a partir de su otorgamiento.

Ta revocatoria podfa efectuarse en el momento y las veces gue
se guisiera. No se le daba validez a la cladsula que prohibie
ra la futura reveocacién, o gque imponia una pena para el caso

Py

de llevarse a cabo la revocacidn.
s

cor

1.5, ST WSTABLECIERON CAUSALES QUE CONLLEVABAN A TA
INVALIDEZ DE LOS TESTAMENTOS:

a) Cuando 19 era desde un principio, porgue el transcurso del
tiempo lo saneaba.

v) Inexistencia del objeto.

c) Imposibilidad de existencia (V.gr. una servidumbré gue no
prestaba ninguna utilidad).

d} Cuando la cosallegada pertenecia al legatario.

e) Cuando se instituia el legado en favor de esciavos 0 de
nijos del heredero instituido, ya que implicaba'una'obligaci

én para consigo mismo.

De qué cantidad del caudal Relicto podfa disponerse para sa
tisfacer loegado? En un principio de la totalidad de los bie

nes del causante. Posteriormente se limitd a 1.000 ases del

15



22

testador, mAs tarde ne prescribid que el legatario no podia
recibir mas gque un neredero ( lex voconia del afio 584 de Roma. )
por dltimo se establecid gque los legados no podian exceder de
1as tres cuartas (3/4) partes de la herencia liguida o de los

bienes.

Se deducfa de la herencia 1i{guida, porque debe darse previa
mente el pago de las deudas hereditarias y sobre el Remante se
hacian tales deducciones.

. .. .
Para el caso de eslablecer las asignaciones, se debia tener

en cuenta que existian en un principio plena libertad de parte
del testador para disponer a su arbitrio de la totalidad de
sus bienes. Con el transcurrir de la historia se crearon dos

clages de asignaciones:

a) Ias establecidas libremente por el testador y que son la
manifestacidn o exteriorizacidn de su liberalidad y que Iinal
mente se 1limitd a 3/4 partes de la herencia.

b) Otras, que forzosamente, "el testador debia dejarle a cier
tas personas'", y que constitﬁia una cuarta (1/4) parte de los
bienes relictos. Esas ciertas personas a quienes se debia ins
tituir forzosamente en la cuarta aludida eran los herederos
suyos. Esto fué lo que vino a denominarse legitimo (partido

legitima). De la misma manera, imponiéndose la costumbre, se

gl

le fué otorgando a la tonyuge una porcidn, pero para el caso

de que fuera pobre, y que se llamdé porcidn conyugal o cuaria
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Divi pii. Los.favorecidos con 1a legitima, se denominaron legi
timarios, caracterizaba a la legitimaf El cardcter forzoso de
su instituéién, en la cuarta que la conformaba, a los legitima
rios, incluyendo a los hijos futuros. Era causal de nulidad del
testamento, el hecho de pasar por.alto (pretericidn) o excluir

(salvo desheredamiento) un legitimario; eran legitimarios los

o

~ e

herederos suyos varones (Suis heredes), mds tarde cobifd a la
mujer (descendiente) y nietos del causante; ascendientes; 2
falta de los anteviores, por ingratitud, deshonestidad y despre
" _ciabilidad. Se consagrd en favor de los hermanos consanguineos..
Con la novela XVIII, se extendid a una fercera (1/3) parte,cuan
do los hijos no excedfan de cuatro; y wna mitad cuando los hi

jos superaban el ndmero de cuatro.

[
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2., GENERALIDADES

2.1, CONCEPTO J "

La palabra testamento, segin él Diccionari$ Enciclopédico  de
Derecho Usual, "procede inmediatamente de 1a similaxr latina,
Testamﬁﬁtuﬁ";'péro al mismo tiemypo mahifiesta, este dicecionario
gue existen'discrepancias notables, eﬁ‘cuantola esta etimologia.
"Asi, algunos autores fomaﬁos, como Aulo, Gelio y Servio Sulpi
¢io, a los gue siguleron Justiniano y Alfonso el Sébio, estiman

que procede de Testatio y Mentis, testimonio de la mente. Otros

alegando que eso es solo un juego de palabras, la defiﬁan de
TESTIBUS MRNTTIO, la mencidn de los testigos, por la necesidad
desde un principio de testar ante*testigos, qué aﬁteriofmente
10 solo eran medio probatorio, a la cual se reducen en la actua
lidad, sino que aprobaban la mencida o declaracidn hecha por el .
teatador, en los comicios, del que querfa que lo hefedase"; se
pin versidn de &ste diccionario, el testamento es una "declara
cidn de Wltima voluntad, enprincipio por escrito y con excepci

»

onal validez de palabra, de cardcter patrimonial y acerca otras
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cuestiones: recenocimientos filialeg, nombramiento de tutor,
revelaciones o confesiones y normas funerarias, alguna de 1la
trascendencia de lo concernienté a la cremacidén de cadaver".

Desde otro punto de vista lo define "Documento donde consta le

galmente la voluntad del testadoxr™.
2.1.1. Formulas doctrinales

Como definiciones de esta trascendental figura estd la de Here
nio HModestino, t@n reiterada como curiosamente inexacta para
el derecho Romano;fpor omitir la impréscindible institucidn de
heredero. Dice: "Testamentum est voluntatis nostrae justa sen
tentia de eo quod quis post mortem suam fieri velit (tzstamen

to es la Jegitimh ¢ justa disposicidn de nuestra voluntad sobre

lo gue guerémos que se haga despuds de nuestra muerte)!.

De Diego, ajustdndose al “cddigo civil espafiol en su doctrina
generazl, lo define: "Acto unilaterla, personalisimo, solemne,re
vocable, mortis causa, enderezada a disponer lo que gueremos s&e

haga después de nuestra muerte en los limites y condiciones im

puestas por el derecho objetivo",

Ulpiano, lo define como ..."la manifestacidn de nuestra volun
tad hecha ente testigos y en forma solemne, para que produzca

sus efectos después de nuestra muerte",.

Georges Ripert y Jean Boulanger, dicen: ''la sucesidn es testa
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mentaria cuando el de cuyus ha dispuesto por sf mismo la dis

tribucidn de sus bienes, en un acto jurfdico 1lamado testamen
tos A este respecto Salvador Tornicles manifiesta su concepto
asi: "Ia sucesidn es testamentaria cuando las personas que he
redan les viene este derecho de 1la voluntad, manifestada en

un testamento vdlido",

Hemos traido a colacidn les dos dltimos conceptos paraldiferen
ciar los conceptos, "sucesidn testamentaria®, y "testamento" :
el primero, hace referencia o identifica una forma de suceder,
y el segundo es el ‘instrumento mediante el cual se materializa

¢ realiza, la sucesidn testamentaria.

Se hace mehester, analizar.el concepto de testamento a la luz
del dergcho ¥y doctrina colombiana; veamos que dice el doctor
Lafont Pianeta al respecto: "etimologicamente la palabra testa‘
mentum se deriva del verbe testor, que traduce ser testigo,;pres
tar declaracidn, atestiguar, etc. Por lo tanto, el testamento,

etimoldgicamente, eg una declaracidén hecha ante testigos".

A su vez el doctor Abelardo Romero C., expresa: "el testamento
es un acto mediante el cual el testador legisla sobre el desti

no guée sus bienes han de tener post mortem",

Ll doctor Valencia Zea por su parte, lo define: ?es un negoeio
jurfidico en virtud del cual una persona dispone de sus bienes

o de una parte de é1los para que tal disposicidn produzea efec
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tos despues de su muerte’.

Nuestro cddigo civil al reglamentar esta figura juridica, lo
define en el artfculo 1.055. Dentro de esta definicidn estable
ce los elementos que lo cafacferizan, preceptda la norma en men
cidn. "E1 testamento es un acte mds o menos solemne, en que ula..
personé dispone del todo o de una parte de sus bienes para que
tengan pleno efecto despuds de sus dias, conservando .la facul
tad de revocar las disposiciones contenidas endl mientras wviva",
Como vemos esta es una definicidn de marcado sabor descriptive,
de la cual surgen o podemos extraer las caracterisg;cas de ésta

institucidén juridica.
2.2. - CARACTERISTICAS

Atendidas las anteriores definiciones Y princlpalmente la que
nos ensefla nuestro ordinamiento sustantivo civil en la precep
tiva ya reseflada resaltan palmarizmente las Siguientes caracte

?

risticas constitutivas todas de la carta o escrito testamentario:
2.2.1. Negocio jurfdico unilateral

£l testamento en si es un acto o manifestacidén unilateral de vo
luntad, surgida unicamente de la persona testador, consfitﬁyéﬁ B
do un negocio juridico unilateral, lo cual negs snsefia claramen
te que la aceptacidn o no por parte de los asignatarios no con

figura un elemento para su existencia gue persigue construir u

21



na o mis consecuencias de derecho, diferencidndose en tal for
ma, de log contratos que tienen como piedra a2ngulaxr de forma
cién el concurso de dos o mds voluntades;-en €1, la voluntad
de su artifice actida no como elemento para su conformacidn,si
no como presupuesto esencial para la misma conteniendo una ex
teriorizacién formal de voluntad expresiva de una autonomia

$ particular con consecuencias, incluso, cuando su artifice ha

biendo sido sujeto de derechos no existe como persona.
L T 2.2.2. Su sujeto debe ser una persona natural

Consecuencia gue nace de la expresidn, Y"persona' utilizada por
el artfculo 1055 del c.c., ¥y que segin el articule 74 ibidem co
rresponde a todos los individuos de la especie humana, cualquie
ra gue gg2 su edad, sexo, estirpe ¢ condicidn; vy ademds-de las
Q%presidnes 'despuss de sus dfas® ¥y HMmientras viva'" gue nos se

flala el texto del 1055 del cc.
2.2.3. Ts un acto Mortis Causa’

Ya que tan solo produce plenos efectos despuds de la muerte del
testador, siendo el evento muérte lo Unico gue concede .existen
cia definitiva al tustamento transformdndolo en uno de los cin
co medios de transmisidn de dominio, sefialados por el articulo

673 de nuestro estatuto sustantivo civil,

. Por tal razdén antes de la muerte de su creador el asignatario
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0 asigngfarios no adquieren derecho alguno sobre los bienes a
signados, sino una mera espectativa jamds susceptible de pro
teccidn juridica alguna, excepcidn hecha de las donaciones re
vocables y legados seguidos dé la entrega de la cosa legada o
donads en cuyo caso el dohativo o legativo adguiere los dere
chos y obligaciones de usufructuario desde el instante de la
entrega ( Articule 1195 y 1193 del C.C.). Segin este mismo ori
terio tampoco produce consecuencias juridicas el escrito testa
mentario tenido en cuenta en la sucesidn de una persona decla
rada judicialmente muerta presunta, cuando se prueba que di
cha persona vive, gue ha reaparecido; razdan por la"cual al res

cincirse de pleno derecho dicha sentencia gquedan también sin e

Ffecto el testamento y las lransmisiones mortis causa, debiendo

log sucesores resbituir los bienes en el estado en gue se halla
ren pero subgistiendo las enajenaciones, hipotecas y demds de
rechos reales contenidos iegalmente sobre ellas (artficulos 108
Ng 109_C.C.),

g
En el mismo ejemplo, continuard vdlido el testamenfo abierto
0 publico y totalmente nulo si fué abierto tratdndose de testa

mento cerrado.
2.2.4. Es un acto o negocio individual )

El articulo 1059 C.C. norma que consagra la caracteristica a
estudiar nos dice: "El1l testamento es un acto de una sola perso

na. Serdn nulas todas las disposiciones contenidas en el testa
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mento otorgado por dos o mds personas a un tiempo, ya sean en
beneficio reciproco de logs otorgantes o de una tercera perso
na". "Con el primef,seﬁalamiento se prohibe gue en uﬁa mis
ma carta testamentaria dos o mds individuos realicen disposi
cioches de bienes para después de su muerte. No queriendo ésto
significar que ensu ordenzmiento solamente deba intervenir el
testador" (Cas. 31. de octubre de 1953). Ia segunda parte del

articulo en mencidn, no es sino una explicacidén del principio

consagrado en la primera parte, persiguiendo ambos apartes o

torgar legalmente o una serie de garantias para la libre de

claracidén de voluntad del testador, sustrayéndolo asf del in
flujo que llegaren a ejercerle otras personas. Aparte gue 1im
pide deducir segin Iefont Pianeta voluntad testamentaria de

+

un contrato. : '
2.2.59. ®s un acto o negocio Juridico Personalisimo

Correspondiendo al mismo testador ctorgarlo, sin serle admisi
ble representacidn voluntaria o legal alguna, lo cual respon
de a gue la facultad de testar es indelegable (iArticulo 1060)
y a que el mismo cédigo en el articulp 1061 inhabilita para .
testar a ciertas personas desconpciéndoles actitud para hacer

lo por sf mismo o mediante representacién legal; pero si esto

es cierto tampoco es menor cierto gue el testador puede aseso -

rarse de peritos para la confeccidén de su testamento, siempre
. . Por .
claro estd, que sea €1l guien le otorgue o firme “(articulos 10

75 v 1080).

24



32

2.2.6. Es un acto mds o menos solemne

Lo cual implica o indica que siempre es solemne gque presenta
grados de solemnidad, cuando se exigen formalidades generales
es solemne, cunando tan solo bastan las excepcionales, menos
solemnes.
Ia agilizacidén de las trasacciones en la época moderna despla
za el uso de férmulas solemnes y palabras sacramentales; mds
.‘sin embargo, para aguellos actos juridicos de gran trascenden
cia se seflalan ciertas ritualidades encausadas a la proteccidn
del testador contra su propia irreflexidén, o a defenderlo de
las malas influencias gerantizdndole la libre declaracidn de
voluntad., Esta formalidad es un elemento esencial forma dat
esse Reyly'no debe confundirse -con aguellos testamentos nara
los cuales se seflalan reqguisifos no por via de solemnidad,sino
de prueba y que por 1o tanto no son esenciales. Pefo en cuanto
a su conteéenido no existe diferenéia alguna entre el testamento
solemne y el menos solemne; sin embargo, no es la voluniad del
testador lo que determina si su testamento goza de tal o cual
caracteristica ya gue son las circunstancias especiales en gque
se encuentre su artifice al tiempo de testar las que digan si

éste es ordinario o privilegiado.
2.2.7 Es un acto de disposicidn de bienes

Por regla general, es decir, atribucién de determinados hienes
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a una o varias personas no siendo necesario que la carta con
tenga distribucidén total de los bienes ni que las asignacio'
nes se realicen a tirulo singular o universal, ya que median

te &1 puede disponerse de una parte de ellos en tanto que el
resto se distribuya por las reglas de la sucesidn intestada.
Decimos por regla general ya que no toda disposicidén de dltima
voluntad confilgura testamento en estricto sentido por cuanto
pueden existir testamentos formales o disposiciones testémenta
rias que no contienen disposicién de bienes, encontrindose en
tre €stos las que contienen el nombramiento de albgceas, parti
das, curador testamentario, declaracidn sobre sépqiio o} sepultﬁ
ra, reconocimiento de hijos extramatrimoniales, re;ocacién de
un testamento anterior,ldesheredamiento de un legitimario, etc.
Es de resaltar, haciendo eco en el pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 15 de septiembre de 1954,
que no se afecta de nulidad &l testamento en que se-disponé de
bienes pertenecientgs a la sociedad conyugal ya gue dicho acto
como tal, por si misﬁo, no implica enajenacidn, de implicarla,

ser{a revocable de tal manera gque las asignaciones se entien

den hechas y se cumplen sin perjuicio de derechos de tercercs.

2.2.8. £l testamento formal
Y sustancialmente es en esencia revocable, medida’'legal eficaz
para asegurar la completa libertad para testar lo cual consti

tuye un derecho absoluto del cual el testador puede hacer uso
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cuande quiera sin limitacidén alguna, a menos que, como ya.lo
explicamos anteriormente, se tratg?de un testamento mediahte

el cual se haya reconocido un hijo natural, pues en dicho ca

50 la revocacidn del primero no implica la del reconocimiento

todo ésto atendida la preceptiva del articulo 2 de la Ley 45

del 3%6.

Legalmente se busca gue el testamento refleje la dltima volun

tad de su creador todo ésto consuliando necesidades de orden

social y sicoldgico, va gque entre el dfa en que se testa y el
...

de su muerie puede recurrir circunstancias que varien o modi

fiquen.

Ias razones gue llevan a un individuo a testar en tal-o. cual
forma y pretender obligar al testador a sostener su palabra,
seria repudisble y rifie contra tan sagfando Zerecho, por di
cha razdén todas las clfusulas derogatorias sus disposiciones
futuras se tendrdn por no escritas, aunque se confirmen bajo
conjuramento y por lo tanto si en un testamento anterior se
hubiere ordenado gue no valga su revocacidén, si no se hiciere
con ciertas palabras o sefiales se mirard a la luz del articu

1o 1057 .C.C., esta disposicidn como no escrita.
2.2.9 Es un titulo gratuito

Ya que no debe consagrarse con miras a obtener contraprestaci

6n hecha en favor de determinada persona. Is por esto que re
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sultan invdlidas las disposiciones captatorias o sea, aquellas

en que el testador asigna alguna parte de sus bienes a condici

én de que el asignatario le deje por testamento alguna parte

de los suyos (inciso final del articulo 1117 del C.C.).

28.
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5. REQUISITOS

Al igual que en los negocios Juridicos, para la validez de un
testamento deb en cumplirse déterminados requisitos en s#u con
tenido, forma del testomento y en las personas que intervienen
en su elaboracidn y otorgamiento; tales reqﬁisitos son la capa
cidad, voluntad, cbjeto, causa y legitimacién testamentaria,
Tntremos al estudio de cada uno de éstos requisifos en forma
separada:

. .ﬁ,"

3.1. CAPACIDAD

Para Theodor Kipp, la capacidad pars testar, es la capacidad
juridica para otorgar eficazmente un testamento. Para: Colin
y H. Copitant, pueden testar todos aquellos a quienes la ley

no lo prohibe expresamente.

Deteniéndose en la doctrina nacional, autores como Fernando

Vélez, dice al respecto: "todo individuo, cualguiera que sea
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su nacionalidad o su religidn, es hdbil para testar, siempre

que no se encuentre comprendido en alguna de las excepciones

legales sobre la material,.

Bl maestro Valencia Zea, manifiesta que "se hace menester dis
tinguir la capadidad de Derecho ocapacidad de Goce, y la ca
pacidad de obrar o capacidad de jercicio; diciendo de ésta dl
tima gue es la aptitud que una persona debe tener para jercer
un derecho, ésto es, a2 la existencia de una voluntad reflexival
Fs de entender, ateniéndonos a la distincidn sobqé lag capaci
dades aludidas, que la requerida para testar es la capacidad
de obrar o de ejercicio.

Para celebrar testamento vélido,lno se sigue el rigorismo de
las reglas generales sobre capacidad negocial, Pero se conser
va ei principio de que se es capaz mientras la ley no lo de
clare como incapaz; para éllo traemos a colacidn la norma que’
asi{ lo estatuye; di;e ia preceptiva: " Tas personas no com
prendidas en esta enumeracidn son hébiles para testar". (arti

culo 1601 inciso final C.C.).

Entonces, como la regla general es la capacidad, entremos a
analizar las excepciones, las cuales trae nuestro estatuto
civil en el articulo 160+, Son incapaces para hacer testamen

to las siguientes personas:
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3.1, £1 impiber .

Bs decir, el vardn que no ha cumplido los 14 aﬁoé y la mu
jer que no hacnmplido los doce..Se presume una voluntad re
flexiva en las personas gue han cumplido los 18 aflios y, el
hecho de gque los puberes puéﬁan testar, '"nos ensefia -dice
Valencia Zea - gue el legislador no exige la existencia de
una voluntad reflexiva, en el testador". ILsto se funda en
que la incapacidad de una pérsona por edad, no debe imbedir
le el ejercicio de un cerecho que no produce efectos sino

S
después de la muerte de la persona.

~Algunos autores, Sostiengn que la facultad para testar a los
pﬁberes se debe a las sigulentes razones: no hay peligpq de
que el testador se cause dafio, como aconteceria con la cele
bracidn“de un contrato, porgue las disposiciones festamenta
rias_pr#ducen efectos desphes de la muerte y no en vida, a

dicionan oiro elemento para justificar dicha facultad, con
sistente en la prerrogativa de poderse revocar y al no per

mitirse la representaciodn.

Para Valencia Zea "el testamento. es el mds serio de.los ne
gocios que una persona puede celebrar en su vida, y debe o
bedecer a una voluntad que haya alcanzado suficiente madurez'. -
Por esta misma razdn el mencionado autor en su proyecto de
céddigo de Derecho Privado, establece 1la capacidad, en cuan

to a edad se refiere, a los 18 afos.
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¢ permite que desde la pubertad se pueda testar porgue ~-dice
Lafont Pianeta- ya se posee cierta voluntad reflexiva;porque
el testamento no perjudica en vida al testador y no es posi
ble la representacidén para ese efecto. Con relacidn a 1la
capacidad para testar se ha seguldo la regla relativa al ma
trimonio. Este se autoriza por ley a los piberes.

Si nos atenemos a las tendencias modernas, tanto para
contraer matrimonio como para otorgar tlestamento, debe
exigirse una capacidad con base en un juicio y voluntad de
discernimiento, es decir, una madurez sicoldgica, en el con
trayente y otorgante respectivamente. Entonces convendria a
partarnos de tradiciones romanisticas y se estableciese ma
yor edad en las personas que hacen testamentos. En caso que
una persona fallezca antes de cumplir dieciocho afios, entra
ria la ley a suplir la posible voluntad del testador, adju
dicando sus bienes a aguellas personas a quienes les hubiere
adjudicado el testador, actuando“juiciosaménte y teniendo
vresente los sentimientos de familiaridad y amistad. Io que
se pretende es impedir que se abuse de un nifio que no tiene
suficiente discernimiento y que personas inescrupulosas se
valgan de tal estado sugiriéndoles cladsulas testamentarias,

que no hacen fé de su conviccidn interna,

3.1.2. Il que se hallare bajo interdiccidn por

causa de demencia
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Bl gque no se halle en estado de lucidez mental, no comprenderd
lo que hace, porque no se perténece asi mismo. In lo pertinente
al tema, gue nos ocupa, el testamento que otorgare una persona
en tal éstado no éorresponderia a una obra propiamente suya,si
no efecfo de voluntad extrafla, o un acto inconciente que no de

be ddrsele validez.

ELl nimero dos del articulo 1601, carece de capacidad, para tes
tar "el gque se hallare bajo interdiccién pér,causa de demencia
Este es igualmente incapaz absoluto (articulo 1504).

La interdicidn por enfermedad mental tiene como ﬁn@éo propésito
incapacitar en forma absoluta a una persona para celebrar nego
cios juridicos, tal como el testamento.

No ofrece dificultad sveriguar en un momento dado, que personas
se encuentran en tal situacidn juridica, ya gue ha tenido gque
ser- decretada y tiené gque existir un auto de interdicidn. Para
efeqtos de saber cuando un testamento es nulo por esta causal,
ge requiere dnicamen£é averiguar la fecha del auto donde se de
creta la interdiccidn, y si éste es anterior a la del testamen
to, éste serd nulo, Bsto conforme a lo establecido en el articu
10553 C.C. que dice: "los actos y contratos del demente, poste
riores al decreto de interdiccidn, serdn nulos; aunque se ale
gue haberse ejecutado o celebrado eh un intervalo ldcido. Enton
ces, aunque se probare que en el momento de testar no se estaba

dominado por la demencia, existiendo un decreto de interdicecidn,

el testamento serd nulo, por ésta dice el maestro Valencia que

~
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la 'nulidad se funda en la interdiccidn y no en elcestado men

E1l testamento otorgado por una persona sobre el que pese una
sentencia que lo declara interdicto, adolescerd de nulidad ab
soluta, sin que los dinteresados se encuentren obligados a pro
bar la dehencia del testador al otorgar el te tamento. Por el
contrarlo seﬁun el articulo 553 C.C. pueden rechazar pruebau
que tienden a probar un intervalo lucido al momento de otorgar
él testamento. Se hace menester hacer una claridad con respec
to ali;qpsq_coﬁpr;ﬁdido desde la presentacidn de la demanda de
interdiccidn y la sentencia respectiva, ejecutariada y el posi

ble. testamento otorgado en ese intervalo,

Mientras no se decrete la interdiccidn en sentencia ejecutoria
da, se presume la lucidez mental, Nuestra doctrina adhiere a
la espafiola e italiana, segin la cual, la interdiccidn no se
tae l dla de la presentacidn de la demanda, con base en
e¢stos principios se presume valido el testamento otorgado an

tes gue la sentencia de interdicecidn guede en firme.

Sin embargo, haciendo uso del articulo 549 C.C., puede pedirse
al juez del conocimiento que decrete la interdiccidn provisio
nal, solicitud quedeberd acompafiarse de prueba sumaria y el
juez haciendo uso de las facultades probatorias que €1 mismo
artfculo le confiere, decretard la interdiccidn provisional si

es d:1 caso.
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Bl auto que decrete tal estado produce loa efectos de la sen

tencia definitiva, si 4sta fuere favorable, con base en ésto

podemos afirmar que el testamento otorgado con posterioridad

al auto de interdiccién provisional es nulo, si en ia senten

cia definitiva se decreta la interdiccién por demencia.

Ahora el que estd interdicto por prdédigo, goza de la facultad
para testar, por gue no se encuentra entre los inhabilitados

para hacerlos segun el articulo 1601 C.C.

En el derecho romano no se les permitia testar, si en su con
tra se pronunciaba por el pretor, la interdiccidn por prddi
go.

51513

Z.d.3. Enferrnos mentales no interdictos

Cow relacidén a estacausal de inhabilidad, se manifiesta Kipp,
diciendo que no es capaz "el gue a causa de una perturbaciodn
patoldgica (permanente o pasajera, pero existente en el mo
mento de otorgar el testamento), o por debilidad mental 0
perturbacidn de la conciencia (V.Gr. émbriaguez) no estd en
condiciones:de comprender la Significacién'de una declaraci
én de voluntad por <1 emitida ni de obrar de acuerdo con es

te conocimiento®,

Collin y Capitant, también consagran ensus comentarios esta

incapacidad y as{ expresan su concepto: "haciendo referencia
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A la capacidad de los gue no se hallaron en su cabal juicio;
"esta puede ser habitual o accidental; por lo tanto un esta
do momentdneo de privacidn de juicio afecta a 1la validez del
testamento olorgado en tal estado'. El derecho alemdn prohi
be o incapacita al débil de'mente, al prédigo, al embriagado
otorgar testamento,'con contenido positivo, pero si le otor
ga capacidad para revocar un testamento mediante otro testa
mento, es decir, buscando restablecer una sucesidn legal, pe
ro no a una revocacidn gue vuelva a poner en vigor un testa

mento de contenido positivo,

Bl enfermo mentai, dice Kipp,-mientras ne haya sido incapaci

tado, es capaz de testar durante un intervalo de lu01dez.

El ordinal 30 del articulo 1061, de nuestra estatutn de Dere

cho Prlvado dice que es 1ncapqz para otorgar testamento " el

que qctualmentp no estuviere en su sano juicio por ebrledad

u otra causa".Comprende ;, en general, cualquier alteracidn de
: .

la voluntad, como la de los locos, imbéciles o idiotas, que

no estén en interdiccidn comprende al que pudiera estar bajo

interdiccidn y no lb-estél Tambien la norma contempla la alte

racidn debida a la‘ebriedad o cualguier otra causa,

Ia palabra actualmente que se usa,-quiere manifesfar qué ‘ié

falta de lucidez en eltestador, coincida'con el acta de otor

gar el testamento. Pues dice A.Colin y H. Capitant "gue el

testamento hecho antes dela enajenacidn mental es v4lido" vy
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agregamos a esa afirmacidn, que si ese otorgamiento se reall
za con posterioridad a l1la enajenacidn, es decir, cuando haya

desaparecido, el testamento también serd vdlido,

El no interdicto goza de la presuncidn de capacidad, por e
1lo se hace necesario, probar en juicio ordinario, segun lo
establece el articulo 553 parmafo C.C., la ausencia de sano

juicio para que sea declarada la nulidad del testamento.

Si la falta de lucidez tiene causas diétinfas a una enferme
dad mental, -dice Valencia Zea (verbigracia, embrigguez, S0
nambulismo, epilepsia, etc) "es pecesario acreditar que en el
momentoe de testar eltestador se'gncontraba abatido por unade
las mencionadas anomalfas. Pero si pof gl contrario la falta
de juicio depende de una enfermedad mental, serd necesario ,
probar la existencia de la enfermedad en un tiempo anterior

al momento del testamento. Ia doctrina de los intervalos 14
cidos, ha sido superdda por 12 nueva siguiatria; se dice que
"exisle o no existe la enfermedad. Zs diffcil allegar 1la pfue
ba para obtener la nulidad del testamento en estos casos por
no existir la interdiccién y adn mds por la atestacidén que ha
ce el notario ante quien se otorgd el testamento, de encontrar
se el "testador en su entero y cabhal juicio en ese momento.Diw-~;-
ce Colin y Capitant, que "no estando judicialmente incapaci
tada una persona, la aseveracidn hechd por el notario de que

a 'su julcio, se hallaba en la integridad de sus facultades

mentales, solo puede destruirse por una prueba evidente y com
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pleta en contrario..."

3.1.4. El imposibilitado de emitir claramente la voluntad

testamentaria

"Todo el que de palabra o por escrito no pudiere expresar su
voluntad claramente", es el texto del numeral 4 del articu
lo 1061 del C.C. de donde se”bolige la causal de inhahilidad
para testar, la cuél nos ocupa. Tiene su razdén de ser, en gque
el testamento és-;@ dltima voluntad del causante, el cual,co
mo es Llégico no existird al momento en que se deba ejecutar
se las cladsulas téstamentarias; por lo tanto esa voluntad ,
debe provenir de guien ﬁdeda expresar al notario y a los tes
tigos lo'que dispbne aéerca de sus bienes, para después de
su muerte, o'ﬁue el documento cerrado que les presenta es su
testamento. No pedria, por lo tanto, ddrsele la suficiente
credibilidad o veracidad al testamento, donde sus cldusulas

o disposiciones habfa que deducirlos de sefiales, como signos
de'afirmacién, etc., se facilitaria medios de fraguar testa
mentos a personas'que no podfan hablar ni sabfan escribir ,'
(articﬁl@ 10779 Clc;) Vale la pena resaltar, seguin lo estable
ce nuestro cédigo civil en el articulo 1118, que '"no vale dis
posicidn alguna testamentaria Que el testadortho haya dado a
conocer de otro modo que pofléi 6 no, o por una.séﬁai de afif
macidn o negacién, contestando a una pregunta" esta disposi

cidn estd encaminada no solo a evitar influencias sobre la vo
e

-

| _ o AN e
luntad del testador, sino a asegurar la-exactitud, veracidad
' _ : s

(’ vopeve ' }
'

K e ma’ﬁ""
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y espontdneidad de las declaracicnes testamentarias,

Segin el ordinal 4 del 1061 cbdigo civil, estarfan inhabilita
dos por falta de capacidad: El sordumudo que no sabe leer ni
escribir, el mude analfabeta, los extranjeros analfabetas que
desconozean nuestro idioma y no puedan darse a entender de vi
va voz; estos solo podrfan hacerlo, segin el artfculo 1081 en
forma cerrada, pero como son analfabetas, no podrian redactar

lo cerradamente, los indigemnas analfaberas que no pudieren en

tender o ser entendidos debido a su dialecto; el sordo analfa

~ A

beta no puede tesfﬁr cerradamente por que no sabe leer ni es
cribir, tampoco pueéde testar piblicamente por cuanto no puede
cumplirse respecto a €1, el requisito de la lectura. Se dice,
segin algunos que tampoco buede hacerlo en forma verbal por
gue no sabe a ciencia cierta - dice Iafont Pianeta - si es
congclente de lo que ha dicho verbzlmente, lo cual dependeria

de cada caso concreto.
3.1.5. Instante en que debe existir la incapacidad

Las doctrinas Francesas y algmanas representadas por A. Colin
y H. Capitant y Kipp, respgctivamente consideran que la acti
tud o capacidad para testar debe apreciarse al momento de o
torgarse el testamento. Ta ulterior adguisicidn de la éapaci_
dad no otorga validez a los testamentos anteriores; plantea
miento doctrinal seguido por nuestras disposiciones sustanti

vas civiles, en el artfculo 1062 del cbdigo civil, cuya norma
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tividad seflala: "Rl testamento otorgado durante la existencia

de cualguiera de las causas de inhabilidad expresadas en el

articulo precedente es nulo, aungue posteriormente deje de ex

=
®

istir la causa. Y por el contrario el testamento vdlido no

ja de serlo por el hecho de sobrevenir después alguna de

D
jaa}

tas causas de inhabilidad",

Excluyendo dicho precepto tddo tipo de convalidacidn testamen
tario. Ia nulidad de los testamentos por las causales previs
tas en el érticqu;1061 del codigo civil, se transmitird en
vTrCCeso ordinario‘y como lo dice Kipp, " la carga de probar
la incapacidad recae sobre aquel gque por esta causa impunga

el tesgtamento.
5.2 VOLUNTAD TESTAMENTARIA

Bl querer de un individuo plasmado o delineado en signos que
permiten a los demds personas conccerlo y que en tanto no se
exteriorice carece de todo tipo de eficacia juridicé. Pfambién.
se concibe, tal como lo sefiala Isay (citado por.Planck~Strohal)
"como la conducta humana externa y consciente que segin los u
s0s soclales permite inferir la existencia y el contenido de
una voluntad". ILa declaracién de voluntad ensi, requiere del’
lleno de determinados requisitos,-qdé unos son sustanciales y
otros formales, en lo que al otorgamiento de testamento se re

Tiere.
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expresa intencidn de testar y las asignaciones © disposicio
nes testamentarias, asi como también accesoriamente las de
claraciones testamentarias que constituyen el verdadero ob

jeto del testamento.
3,2.1.4. - Debe reunir requisitos

Debe reunir como requisito.de validez, Ser licito y carecer
de vicios. Hay licitud cuando se ajusta directo o indirecta
mente a la Ley%ILos vicios de que puede adolescer la volun
tad testamentari; son el error, el dolo y la violencia, no
presentdandose 1egidn enome por su naturaleza de acto a 1

tulo gratulto.
3,2.1.4.1, Del error

Entendiéndose por tal, la discordancia inconsciente, entre
1a voluntaed interna y la declarada, El error puede agruparse
en dos categorias, el error de derecho, cuando recae sobre
determinada norma juridica; y el error de hecho, si recae sé

bre alguno de . los elementos del negocio juridico.

11 error de hecho a su VveZ puede recaer sobre la persona,sSo

bre la cosa u objeto y sobre los motivos. aplicdndose  las -
reglas generales sobre error en los contratos o convenciones'
al'testamento, dice Georges Ripert y. Jean Boulanger: " el e

rror sobre la sust ancia de la cosa objeto de la convencidn
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3.2.1, Requisitos sustanciales

En lo que a requisitos sustanciales se refiere , sefialamos:

T
1

3.2.1.1. Ia declaracidén de voluntad

Ia declaracidn de voluntad va dirigida siempre a un destinata
rio determinado o determinables, con existencia y eficacia PER
SE. Voluntad que goza de existencia material y juridica , dédn
dose lo primero guando se ha declarado ya sea expresa o tdci
tamente y lo segunaos cuando goza de seriedad juridica, enten

dida ésta como la persecucidn de fines jurfdicos.
3.2.1.2. Expresidn directa

El escrito testamentario es de expresidn directa, no suscepti
ble de oferta o promesa de testar, lo que deriva del cardcter
eminentemente libre para su otorgamiento, conservacién, ete.
Lo que hace decir a Iafont Pianeta "que todo tipo de promesa
al respecto, no obliga al otorgamiento del testémento, como
sucederfa con la promesa que por escritura plblica entre vi
vos se le hace a un descendiente de no donar ni asignar por

testamento parte alguna de la cuarta de mejora™.
3.2.1.3. La voluntad testamentaria

La voluntad testamentaria deberd contener principalmenté 1la
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'sé torna en error sobre el objoso del legado; el errwar sohre
la persona con la cual se tiene 12 intencidn de contratar se
convierte en un error sobre la persona del legatorio; el e
rror sobre un motive debe dar lugaxr a nulidad cuando ha sido
determinante". Traemos a colacidén el dicho del eminente juris
ta, porque al igual que la doctrina extranjera, la nuestra ,
ensu mayorfa, concueraan en gue el error en el testamento,so
16- se dice respecto al error de hecho y N0 respecto al error
de derecho; este no constituye vicio en las disposiciones que
adolezcan de &1, sino que, por el contrario, la norma errada

tendrd su completa aplicacidn.

En lo gque a nuestra legislacidn civil se refiere, el articulo
1117, dice gue "la asignacidn que sparecciere motivada por un
error de hecho, de manera gus-sef claro, que sin este error

no hubiera tenido lugar, se tendrd por no escrita’.

Como vemos el crror debe ser determinante, para que alcance
o viciar el consentimiento. El error de hecho acerca de la

persona del asignatario, anulard siempre la asignmcién, pox

k2

cuanto la ‘consideracidn de las personas son el pilar de las
asignaciones testamentarias.
El error que recayere sobre las cualidades de la persona del
asignatario, también anula la asignacién, claro estd, i es
ta se hizo tomando en consideracidén tal cualidad. Para ente

rarnos si el testador guizo tener en cuenta determinada cua
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1idad en el asignatario, debemos detenernos a mirar las cléu
sulas testamentarias y si enféllés se hace resaltar, en for
ma clara, que lo hizo en consideracién a élla, y ésta no exis
tia en el asignatario, la asignacién serd nula; verhigracia,
“el testador 5signa un legado a una persona en consideracién;
A que es Su nermano , Yy as{ lo hace saber en la cldusula tes
-tnmontariéﬁ(”lago a mi herma no...e+c") pero si elteSLador in

currid en error, Dues mas tarde se prueba gque el asmgnatarlo

en mecnidén no era hermano del testador, tal cladsula es nula.

Tn 1o relacionado al error en cuanto al objeto, dicen los tra.
tadistas que es posible indicar errdneamente el objeto de la
asignacidn. Para que sea declarada nula dicha asignacidn, se
hace menester gque de las'claﬁsulas testamentarias, de documen
tos u otros hechos no pueda dPtormlnar e el objeto, Porque,éo
mo mas adelante lo Lrebqremoﬁ, el testador pudo muy blen, se
ﬁalar como objeto de su asignacidn una cosa que creyd tener

y no tenfa, se deberd a las perébnas y en las condiciones que
gefiala el articulo 1174 dei codigo civil Icualmente pudo su
ceder gue la 1ntonc10n del testador fuera, que dlcha cosa gue
sirvié de objeto a una as signacidén, y que no hacia pnrte de su
ncervo de bienes, se adquiriera con bienes de la herencia Dpa
ra su adjudicacidn al asignatario (articulo 1165 cdédigo civil)
como vemos, todo serd cuestidn de probar, si existid el error--
en cuanto al objeto, =0 sl el testador en verdad, al seflalarlo

no cometid pifia alguna
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Bl error en cusnto al motivo que did lugar a la institucidn de
un asignatario, viciard de nulidad tal cladsula; pero para e
llo se requiere que-en el mismo testamento, se haga saber éen
forma clara el motive o razdn que tuvo el testador, y gue en

razén de ella instituyd al asignatario; ejemplo: si un testador

~instituye a una persona determinada como heredera, porgue estd

convencido que esa misma persona, le salvd de un peligro,’ en
otrora; si se prueba que no™fué esa persona guien le salvé del

peligro, dicha asignacidn carecerd de validez.

-

-]

Segin Valencia Zea, coniraponiéndose al pensar de la mayoria
de dostrinantes nacionales. y extranjeros puede darge el error
de derecho cuando segﬁn'eiempld que nos presenta el testador,
deja las tres cuartas partes de la herencia a su madre, por
concepto de asignacidn “orzosa y la restante cuarte parle a.
un amigo en virtud de la porcidén libre disposicidn; caso en el
cual sufre el testador uﬁngrave error al pensar gque la asigna
cidn forzosa de los padres es la misma que la de los hijos ,
siendo apenas la mitad. Irror que segin el maestro origina la.
reduccidn a la cuota de la madre en proporcién.al exceso alcan

7ado.

EL doctoi Tafont Pisneta recogiendo el pensamiento de la doc

trina nacional y haciendo suya las palabras de Messineo, sefla "
ia como imposible el error sobre el tegtanento en si mismo con
siderado, o lo que es lo mismo, en la naturaleza del acto; ya

gue siempre habrd de sefialarse l1a intencién inequivoca de tes
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tar evitando as{ cualquier desconformidad entre el querer ¥y
1a realidad; ya que el error solo se predica en relacién con
lag asignacioneg testamentarias.

3.2.1.4.2. Dolo

Genericamente dolo es todo tipo de maniobras o artificios em
nleados por una perscna para llevar a otra al error con miras

a obtener un beneficio.

k.

Referido al testaﬁento, reviste dos variedades importantisimas
cuales son, la suéestién y la captacidn, inspirédndose, por 1a
primera, segin las tesis de Prasbot siguiendo a Josserand, en
o1 testador odio hacia toda persona que pretenda gratificar
mediante el testamentc; mediante la captacidn, segin los mis
mos tratadistas, acogidos por nuestro cbddigo civil se finge
orofundo afecto hacia el testador basado en falsas causas y

dirigido a obtener alguna asignacién testamentaria.

Pothier entendid la captacidn como el ofrecimiento de asigna
ciones testamentarias para inducir a la recilprocidad; sentido
gue recoge nuestro cédigo al establecer en el articule 1117,
apartes 20 y 30 que las disposiéibnes éaptatorias no valdrédn;
entendiéndose por tales aquellas en que el testador asigna aii

guna parte de sus bienss a condicidn de que el asignatario le

deje por testamento alguna parte de los suyos.
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Ta doctrina moderna representada por Trasbot, Ripert. y Boulan
ger, ampliando la concepcidén de Pothier admiten la captacidn
como una manifestacidn dpiosa configurada por tode tipo de
maniobras por las cuales un individuo obtiene en su favor u

na asignacidn privando al testador de la necesaria libertad

\

de decisién, generando con Esto la nulidad del testamento.

Para que la captacién y sugestidén configuren dolo y consecuen
cialmente, vicio del testamenio, se requiere gue haya un inte

rés concreto, personal o ajeno, de parte de la persona que lo

.

realiza. Se requitre ademds segin Furgole, que vaysn acompaila
das de prdcticas.artificiosas o insinuaciones falaces, de tal

manera gque constituyan, la "causa determinante de la libertad®,

Como ejemplo de sugestidn podriamos enunciar el siguiente:
2dolfo, hermano de Julio, hace creer a su padre que éste le o
dia desde niflo, con el propdésito de que no se le aéigne la cu
arta de mejoras gque su padre pensaba asignarle en el %estamen
to. Podrfamos traer como ejemplo de captacidn el siguiente :
Jacinto, amigo de Ramén, iega a éste una casa a condicidn de

que aquel a .su vez le legue una finca.

%.2.1.4.3. De la fuerza o Violencia

Doctrinariamente se ha llamado fuerza, el acto de intimidar a
una persona, para lograr, por la amenaza de un mal a élla mis

ma o 2 sus allegados, que ejecute un acto juri{dico. Es de se
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Halar que el artfcalo 1063 del cédigo civil,norma gue, en for
ma eépecial, trata de la fuersza en el otorgamiento del testa
mento, no la califica, ni seflala cuando tiene el poder y capa
cidad para viciar la voluntad del testador, por lo que consi
deramos se hace necesario complementaf la norma especial {(ar
ticulo 1063 cddigo civil) con las normas de cardcter general

(artfculo 1513 y 1514 del cddigo civil).

Ta preceptiva del_articulo.ﬂ063 del cddigo civil dice que "el
testamento en-que_de cualguier modo haya intervenido la fuer
za, es nulo en tolas sus partes", Esta fuerza puede ser fisi
ca. 5 moral, la pfiméra ﬁace inexistente el acto testamentario,
ya que 108 interesados;_pueden'afirmar que tal acto no obede
cié a unémdeclaracién de voluntad sana. Ila violencia moral es
CAPAZ dé viciar'de avlidad el acto testamentario, cuando ella
es capayn de producir.una impreéién fuerte en una persona de
szno juicio, tomando en cuenta su edad, sexo o condic;én se

gin lo precentida el artfculo 1513 delcddico eivil.

Lo que hace viciar el consencimiento es el "miedo".o perturbé

cidn del dnimo originado por el apremio de agin peligro o ries
go,‘ségdh'el:pensamiento 0 palébrés del doctor Carrizosa Pardo.
Ahora no solamente la violencia puede star dirigida contra el
directo téstador,_sino, su consorte, ascendiente, descehdienté;“ﬁ
en los términos del articulo 1513 del cddigo civil, lo mismo
que la violencia puede provenir de un tefcero o del propio a

signatario,
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La fuerza no excluye la voluntad manifestada en el acto testa
mentario. Lo que succde es que el violentado escoge entre dos
alternativas, ambas contrarias a su voluntad o querer, por lo
que ha de entenderse, que no presta. sino un conocimiento dafia
do. Esta fuerza priva, al testador, de su libertad y, es de
la esencia del testamento, que sea un acto de libre v esponfé

nea voluntad. . o

El testamento donde haya intervenido la fuerza, es nulo en to
das sus partes (articulo 1063 del cédigo civil), es decir, el
testamento es nulo en su integridad, aunque aguelld solo se ha

ya present2do en una o unas cladsulas testamentarids.

En tratdndose de contratos la fuerza genera nulidad relativa;
mds no puede decirse igual cosa en lo relacionado al testamen
to, ya que en éste, aguello, genera nulidad absoluta, por ser
incompatible en esta materia la nulidad relativa, va que el
difunto no podfia solicitar la rescisidn de su testamento y

en vida no,requeriria de tal solicitud, porgue podria revocar

ld.

Se hace necesario, para anular un testamento, porque en 41 ha
ya intervenido la fuerza de cualquier modo, allegar la prueba
que demuestre, que sin la 1niervenc10n de ellas, provenga de
dopde provenga no ée hublera otorgado el testamento, o ‘no se
hubiere otorgado en determinado sentido. Para cerrar con este

comentario sobre la violencia como causal de nulidad absoluta
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del testamento, no estd demds afirmar que, al igual que en las

reglas generales sobre vicios-de la voluntad, el temor Ireveren

cial no basta para viciar de nulidad el testamento.

Y

3.2.2, Requisitos Formales de Validez

- e
s -

Como lesado del antivuo derecho RomqnoASéganiélléaai_iéfvoiun

dad carecia de llberbad de exteriorizacidn estando obl:gada al
uso de ciertas formas, verbigracia, tales palabras, SLgnos 0

. acciones sefialando como declaracién de coluntad la acufiada en

tales formas o moldes y fijando como no iddéneo para otorgar va
lor Jurldlco a la voluntad a aquellas expresiones que refiidn

‘con sus exigencias en cuanto a 1a forma de los actos; cncontra
mos en nuestro derscho civil la exigencia de requisitos referi
dos a la forma o ritnalidad testamentaria; requisitos éstos se
gin los cuales los testamentos se clasifican, a la luz del ar
tfculo 1064 del cédigo civil en solemnes y menos solemnes; SO
lemnidades gue considera nuestro'cédigo, como reguisitos forma
les de validez. A pesar de ser formales, algunos de elloe son
mis bien requisitos esencialeg cuya misidén acarrea no la null

dad sino la inexistencia.

La preceptiva del artfculo 1064, enunciada, nos ensefla que los
testamentos siempre deben cumplir determinadas formalidades,pe’
ro mAds marcadas y rigurosas en unos ( los solemnes ) y en otros
atendiendo determinadas circunstancias, menos rigurosas ( los

menos solemnes o privilegiados). Enunciadas las generalidades
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al tema entremos a estudiar separadamente cada una de las cla |
ses de ‘testamento, ateniéndonos a la preceptiva del articulo,
en estudio (1064) y la gubclagificacidn de cada especie.

3.2.2.17. Testamentos golemnes

O R S, PR O R

La gegunda parte del primer inciso del articulo 1064 del cddi
go civil, nos ensefla gue ntestamento Solemne,  es aguel en que
se han observado todas las solemnidades que la ley ordinaria.

mente requiere".

Ta forma de los testamentos solemnes es la ordinaria o de de
recho comin, porgue. Se otorga en las circunstancias normales

I - ” N - . -
. en gue no hay razon para gque la ley autorice el no cumplimlien
to de lag formalidades gque cree jindispensables para asegural

cla aﬁtenticidad de la wvoluntad testamentaria.

To8 testamentos éblemnes se subclasifican en abiertos y cerra
dos. Para una mejor comprensién y en honor a la claridad cree
mos gue se hace necesario el sLudlo sepqrado, sobre eota cla
ée de.testamento (solemne), de los gue son otorﬂados enn el te
rritorio nacional, por un lado, y los gue soOn otorgados en el

extranjero, por el otro.

Perc, como no hay testamento ninguno, gque no necesite al tlem
po de su otorgamiento de clertos némero de testigos, que 1o

exceden de cinco (5), ni pueden ser inferior a tres (3), aque
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presencien la celebracidn del acto, se hace indispensable, pre

viamente, hablar de éllos.
3.2.2.1.1., De los Testigos en los Testamentos sclemnes

Ia misidén de los testigos que participan en el otorgamiento del
testamento, es la de juzgar por sus propios sentidos de la con
formidad entre lo que se deja escrito y la voluntad verdadera

del testamento.

Ia regla general es la habilidad, por lo gue el articulo 1068
del cédigo civil, establece las excepciones, es decir, las per
sonas que no pueden ser testigos, luego, las no comprendidas en

€sta dispesicidn, pueden serlo.

TLas incapacidades resultan de la carencia de cierta edad, de la
aptitud fisica o mofal; o de interds directo o indirecto en el
testamento; o de falta de moralidad; también la incertidumbre a
cerca de su paraderg; como los extranjeros no domiciliados en
Colombia. Las incapacidades pueden ser absolutas porque inhabi

litan a guien las padece, para ger testigo en todo testamento ;

0 pueden ser relativas, las cuales solo inhabilitan 21 testigo

con relacidn a ciertos actos testamentarios.

Las personas inhabilitadas por el articulo 1068 delcddigo civil
para ser testigo en el otorgamiento de un testamento son:

a} Los meneres de 18 afios; esta inhabilidad es absoluta, Ia ley
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exige al mdximo, capacidad de discernimiento en los testigos.
b) Los interdictos por causa de demencia; existe presunciéntb
derécho acerca de 1a continuidad de locura en el interdicto s
mientras no Se levante la interdiccidn. Esta circunstancia ha
ce afirmar a la ley gue el interdicto, es incapaz para actuar

en la vida civil.

Ta interdiccidn por prodigalidad, no inhabilita al interdicto,
para ser testigo, pues el hecho de no ser apto para administr
ap sus bienes, mp hace presumir en gl falta de conocimiento u

honradez.

¢) Los gue actualmente se:hallaren privados del uso de la razdn
Son personas queno se hallan en plenitud de lucidez mgntal 0
SaN0 juicid; y'qﬁe a pesar de haher razones para declararlo en
interdiccidn, no han sido puestas en tal situacidn juridica.
Hay gque probar gue, cuando el testigo autorizé el testamento,
estaba privado de la razdn.

d) Los ciefos, los sordos ¥y 1os mudos. Los primeros estén in
habilitado, porgue no podrian testificar, si las circunstanci
as lo'éxigieren,'SObre la identidad del testadoT y.demds per
sonas que intervienen en el otoigamiento del testamento. Bl
segundo, porque 1No puede escuchar las disposiciones queé se
dicten vy, lo® terceros porgue uo podrian declarar sobre nada.
7as inhabilidades hasta ahora enunciadas, son las que resul
tan del estado mental ¥y orgénico de las personas.

e) Los gue pOT sentencia ejecutoriada, hayan sido condenadas
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; pené privativa de la' libertad superior a un afio .(ndmero 8
del artfculo 1068 del cédigo civil y ndmero 4 del articulo 3
15 del cédigo civil, en redaccidn del articulo 45 del decreto
2820 de 1974). T
) Tos gque por sentencia ejecutoriada, estuvieran inhabilita
dos para ser testigos. Tos literales e vy f, agrupan a las per
sonas, cuya inhabilidad-proviene o resulta de la falta de mo
ralidad.
g) Los ascendientes, descendientes y parientes dentro del ter
cer grado de consanguinidad, o sagundo dé afinidad del otorgan
te o del funcionario piblico gue autorice el testamento, E1l
legislador, con esta norma quiso impedir que las personas enu
meradas ‘en este literal puedan confabularse con el funcionario
gue autoriza el testamento, en contra de los intereses del o
torgante. Es de resaltar que los parientes enuncilados, cuando
1o son del notaric, segdn la preceptiva del articulo 111§ del
cédigo civil eetén, inhabilitados para aceptar asignacidn tes
tamentaria.
h) El cényuge del testador (nimero iB del articulo 1068 en
redaccidn del artfculo 59 del decreto 2820 de 1974).
i) Wingln dependiente o doméstiéo del testador, de su cényuge
del notario, de los parientes de éste y de aquel ni de los
herederos y legatarios del testador (ndmero 14, artfculo 1068 7
del cddigo civil). La.dependencia en que se éncuentran las pexr
sonas enumeradas, con relacidén al testador o al funcionario

que lo autoriza, o por teaer interés en é1, puede ser causa
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de que se preste-alcosas indebidas, como tergiversar la verda
A, Ve .

dera voluntad del.testador. Ia corte ha manifestado que:

"Ios dependientes inhdbiles para ser testigos. en el otorgami
..... o énto del testamento, no pueden ser otras personas sino aquellas‘
que. estdn subordinadas por vinculos de completa economfa y has
ta personales que se traduzcan en un obedecimiento completo,
por razdn, a las drdenes del amo o batrén; segén lo manifiesté
gl doctor Valencia Zea. .
i) Los amanuenses del notario gue autorizare el testamento.
De no existir esta prohibicidén podrfia facilmente el notario y
sus gubalternos confabularse contra el testador sin sancidn de
‘ninguna clase, con propésitos sobre una disposicidn testamenta
ria -que los pueda favorecer. A los amanuenses del notario no
podria dédrseles plena credibilidad, en cuanto a decir la ver
dad se refiere, cuando de ésta pudiera resultar damnificado a
quien'le sirven, ¥y gquien les suministra el salario. Los amanu
enses de un notario, muy.bien puedeh..y nada obsta para que pue
dan desempeifiarse como testigos, plenamente hdbiles, en el otor
gamiento de testamento ante otro notario.
: -
Se ha prestado.a polémicas, entre la doctrina, la significaci
én y alcance que deba asignarsele al vocablo amanuense., La Ho
norable Corte Suprema de Justicia con el propdsito de unificar
criterios se ha manifestado al‘reSpecto y ha expresadoc gue el
vocablo amanuense se refiere a los empleados que en forma con
tinua trabajan en las notarias por un sueldo fijo, pero no a
esas otras pefsonas que en forma intermitente-ayudan en la rea

.o- GERA
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lizacidén de trabajo.

k) Los extranjeros no domiciliados en el térritorio y las per
" sonas gue no entienden el idioma del testador. TLos prlmeroq
estan 1nhab111tados, porque podrlan ausentarse antes de 1la a
pertura y Uubllcac1on del testamento y por la razdn de gue se
tornarla dlflCll allegarlos . un posible proceso donde se de
-bata la va]1de7 de un testamento, para que expongan en lo que
sea del caso. Los segundos, porque dadas las circunstancias an
terior s, estaria imposibilitada para declarar, pues nada ha
entendido. La situacidn es diferentes si es el testador el que
no pudiere entender o ser entendido de viva voz, para tal even
to solo podrd otorgsr testamento cerrado, porgue el notario y
testigqs,'apenas‘dan £é de gue se les gntregd un testamento ce
rrado, coéalque puedeﬁ facilmente entender.

1) Lés herederos y lgatarios; tampoco pueden serlo las perso
nas que les derive algdn lucro directo del testamento, verbi
gracia, guardadores, albaceas, partidores y los acreedo;e§ cu
yo crédito no conste sino por el testamento. El testador de
be inhibirse de comprometer a los asignafarios, cuando de tes
tamento cerrado se trata, utilizdndolos como testigos.

Bl artfculo 1119, parrafo final, establece Que, la asignacién
dejada a uno de los testigos es invélida,es decir, gue no pro
duce efectos. Eeta disposicidén ha dado lugar a controversias
lo quedid lugar a un pronuncismiento de la Corte Suprema de
Justicia, acogiendo las palabras del articulo 1119, lo que va
le decir, considerando hdbil al testigo, pero infalidando la

asignacién a é1 dejada, Las consecuencias de la interpretacién
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que acoge 1a.doctrina del numeral 17, articule 1068, serian
‘mds funestas, pues ge declararian nulo, en su totalidad, el
testamento piblico, otorgado ante tres testigos, si uno de
éstos éra asignatario (Sentencia del. 18 de marzo de 1936),
'm) El Sacerdote que haya sido'confesor'habitual del testador
¥y el gue haya confesado a este en la ultlma enfermedad,por la
influencia gue puedan egercer sobre el testador.

n) Ios testigos parientes de otros testigos. Por la misma ra
% 6n de garantia de que hablamos anteriormente, los tgstigos
entre si no deben tener parentezcé en cualquier Frado‘dp 11
dlrecta o dentro del tercpro de consan"ulnldad por la 1i
nea colateral o segundo de afinidad; de igual manera no debe
existir vinculo de dependencia entre uno y otro testigo; es
to resulta de la preceptiva de log numerales 12, 14 y 15 del
articulo 1068 del c6digo civil. Ateniéndose al texto del nume
ral 15 gue se refiere al paretezeco y relaciones de que hablan
los numerales 12 y 14 aplicadas a los testigos en.un mismo tes

tamento, ni dos hermanos, ni el amo y el criado.

Ahora para cerrar éste breve estudio sobre los testigos testa
mentarios, nos faltarfa decir que el mismo articulo 1068 que

comentamos, ensu parte final nos‘dice que "dos a lo menos, de
los testigos deberdn estar domiciliados en el iugar en que se
otorga el testamento, y uno,‘a lo menos, deberd saber leer y

escribir, cuando solo . concurran ires testigos, y dos cuando

concurrieren cinco". Al Unico gue le bastan tres testigos es

al abierto que se otorga ante notario.
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En cuanto a los testamentos abiertos gue se otorgan ante cin
co testigos, cuando no se posible la presencia del notario y
a los cerrados gque exigen siempre cinco testigos, dos por lo

'menos, deben ser del lugar en que se otorga el testamento.

Cabe anotar que hay inhabilidades en los festigos que no pue
dén'ocultaréé;'talés-comd la locura manifiestas; la sordomu

dez,etc. Hay otras que no se ven en el testigo, como la edad
precisa, el estar en interdiccién, el haber sido condenado a
una pena; el parentezbo con'ei testador o los otros testigos
etc. Si_ho se manifiesta en el comportamiento o aspécto del
'testigo y se ignoré generalmente en el lugar donde se otorga
el testamento, esa inhébilidad, siempre gue sea un solo teq

tigo de los de.éste, no invalide el testamento, es decir, no

serviria de fundsmento para anulario.

Segin el articulo 1069 del cddigo civil, si se prueba que en
lugar donde se otorgd el testamento, se sabla que uno de los
testigos, era inhabil, el testamento serd nulo.
"Ia habilidad putativa no podré servir sino-a uno solo de

los testigos!" (articulo 1069).

Para el maestro Valencia la habilidad putativa se funda en la
"buena fé", en efecto, dice, es posible que no se conozcan o
cultos lazos de parentezco existentes entre el testador o un

'

testigo o alguna otra de las causales de impedimento gue enu
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mera el artfculo 1068 del cdédigo civil. Retomando el drden que
nos hemos propuesto, iniciemos el estudio por separado, de ca

da una de las clases de testamentos solemnes; y para ser mas di
décticos; seguiremos el orden establecido en el articulo 1064,

inciso 20., es decir abiertos y cerrados.

3.2.2.1.2. Del testamento abiertc otorgado en territorio
nacional

Testamentos abiertos, llamados-taﬁﬁién nuncupativos o publicos
son'aéuellos que desde el mqménto de su 5torgémi§nto se  cono
cenﬂfés disposiciones del testador, por los testigos y el nota
rio, cuando concurre (articulo 1064, inciso 20). La expresidn
‘euando concurre! tiene su razdén de ser en que este testamento
ﬁuede otorgarse solo ante gincc'testigos, eﬁ lugares en que no
hubiere notario. Pero en los lugares donde hubiere éste funcio
narid se hard indispensable su presencia para que lo autorice,
La pfesencia.o no de notario califica este testamento, segin a
puﬁtes doctrinales y Jjurisprudenciales, en prinéipales y subsi
diarios, siendo los primeros aguellos en que la diligencia de o
torgamiento se realiza ante el notario y tres testizos; y 1los
segundos, los otorgados cuando no existe notario y en presencia
de cinco testigos (articulos 1070: 1071, del cbédigo civil} ¥y
sentencias del 25 de agosto de 1947; 16 de abril de 1942; 7 de
septiembre de 1964; de la Corte Suprema de Justicia). Exigién
dose para el otqrgamiento.de ambas formas, 1a pfesencia de u

nas mismas personas, puesto que el testamento serd presenciado
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en todas sus partes por el testador, por un mismo notario, si
lo hubiere y por unos mismos testigos. Iniciermos el estudiode

tallado de cada una de éstas formas de testamento publico.
"3.2,2.1.2.1.. Testamento Piblico Principal

Como ha sido expresado en. aparte anterior, testamento pablico,
principal es aquel en que el testamento se otorga ante-notaric
y testigos. Siendo capaz de otorgarlo todo aguel con aptitud

de hacerse entender de.viva voz aungue no sepa leer .y escribir
debiendo ser escrito y consistir en escritura piblic& -por otor

garse ante notario (articule 13 decreto 960 de 1970).

Las disposiciones testamenterias, pueden no ser eacritas direc
tamente por el testador, en razdén a que €ste puede presentarlos
a la diligencia de otorgamientd en escrito previamente elabora
do por alguien bajo su direccidén (articulo 1074, inciso 19:) :
La diligencia de otorgamiento podemos dividirla en tresnfasqs:
la primera, contempla las llamadas aclaraciones formales éonéa
gradas por el articulo 1073 del cddigo civil, al decir " en el
testamento se expresard el nombre y apellido.deltestador, el
lugar de su nacimiento, la nacidn a que pertenece, =i estd o
no avecinade en el territorio de la Repiblica, y si lo estd en
el lugar en qgue tuviere su domiéilio, su edad, las circunstan
cias de hallarse en su entero Juicio, los nombres de las perso
nas con quien hubiere contrafdo matrimonio, de los hijos hébi

dos y legitimados en cada matrimonio, y de Los hijos naturales
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del testador, con distincidn de vivos ¢ muertos; y el nombre
y apellido de cada uno de los testigos". Ademds ha de expresar
se el lugar, dia, mes y afio del otorgamiento Yy €l nombre y ape

4.

1lido del notario.

Hay que hacer notar gque segin la Ley 29 de 1982 artfculo g, es
tas declaraciones extiéndense a los hijos adoptivos a los cua

les considera asignatarios forzosos,

La segunda fase se refiere a la lectura, ¢on relacidn a lo cual
anota el articulo 1074,‘inciSb32 y 3, que el testamento serd
leido en alta voz por el notario;si lo hubiere, o a faltsa de no
tario por uno de los testigos designados por el testador a este
efecto, con la circunstancisd que mientras se leec estard el tés
tador a la vista y las personaé cuya presencia es necesaria oi
rdn todo el tenor de sus disposiciones",

My
La Corte Suprema de Justicia en casacidén del 12 de mayo de 1932,
en uno de sus apartes sefiala..."Bs pues el conocimiento de 1la
voluntad del testador por parte del notario, cuando concurre,y
de los testigos, lo sustancial en los testamentos abiertos", (
artfculo 1072, incico 1). Lectura realizada directamente por el
notario, para los testementos principales, en un mismo acto con
tiruno, es decir que se conserﬁé la unidad del acto, respecto al
tiempo y reépecto a las personas, lo que equivale a afirmar gue
sea un mismo notario y unos mismos testigos, estén presentes a

[N

‘rla vista del testador, mientras el testamento,es-igido de tal
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manera que todos oigan integramente la lectura. Pero para' ila
redacecidn del testamento mismo, ha dicho la corte, no es nece
‘saria la pfésencia de los testamentarios, toda vez que de a
cuerdo con el inciso 1 del articulo 1074 del Cédigo civil, el
teatamento abierto podrd haberse escrito previamente.

Unidad de otorgamiento comprende unidad de tiempo y unidad de.
lugar: por la primera se exige gque empezada la lectura deba pro
seguirse ininterrumpidamente, sinrembargo, un hreve descanso ex
_igido con motivo de atencidn médicé del testador no -destruye 4di
cha, unidad; al contrario es nulo un testamento si dicha lectura
se inicia hoy y por ser muy extensa el notario cita para terml
narla al dfa subsiguientes. Con relacién a la unidad de lugar,
la lectura de la carta testamentaria debe terminar en el sitio
en gue empezd y desiruyéndose éi comienza en una de las ofici
nas de la notaria y por comodidad finaliza en otra oficina con
tigu;. Ia circunstancia de no dejar constancia en el testamen
to de su lectura, no implica nulidad del acto, contratiamente

a la omisién de su lectura en alta voz, ya que el articulo 10
74, inciso 2 y 3 del cédigo civil, no establece dejar constan
cia de diche formalidad, tal como lo ha establecido la Corte.
Tercera fase, o del otorgamiento propiamente dicho.

Ia diligencia de otorgamienté'termina con la firmas del nota
rio, del testador y de los testigos. El1 hecho de no gaher o po

der firmar el <testador, lo mencionard el notario en el testa

mento, expresando la causa (articule 1075, inciso 2o0.).
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TLa Corte ha dicho que "los testamentos abiertos pueden ser v4
lidamente firmados por el testador tiende a garantizar la au

tenticidad y considerarla como manifestacidn de la voluntad de

_.. . testar,

- 81 es uno de los testigos guien no puede o no sabe firmar, fir
maré por el .que no sabe o no puede, otro a ruego suyo. ahora,
.con respecto al impedimento del testador para firmar, -y el he
cho de dejarse constancia de la causa, bastard con manifestar

en la carta testamentaria, por el notario, gue el téstador no

sabia firmar, o porgue no podfa materialmente. A6

Iafont Pianeta opina, teniendo en cuenta gue el testamento pd
blico ante notario configuras escritura piblica "que es preciso
dar cumplimiento al artfculo 39 del decreto 960 de 1970, gue
exige que ésta sea suscrita por la persona a guien é1 ruegue,
cuyo nombre, edad, domicilio é identificacidn se anotarénweng
la escritura y llendndose ademds el requisito de gue ei‘otqrgan
te imprimird a continuacidn su huella dactilar, de la cuai se
dejard testimonio escrito con indicacidn de cual huella ha si
do impresa. Indica que de conformidad con el.artfculo 1075, el
firmanteba ruege, deberd ser cualguiera de los testigos. S5in em
bargo, anotszs Que el hecho de omitirse la firma a ruego, el tes
tamento no pierde su validez. I3 firma en los términos anotados

. @8 requisito.esencial para la validez del testamento.

3.2.2.1.2.2., Testamento pdblico subsidiario
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Bs el testamento plblico otorgado ante cinco testigos sin 1la

presencia del notario.

=5 En ddé circunstancias puede otorgarse este testamento?
Cuando en el lugar donde ha de otorgarse el testamento no hu
biere notario o faltare este funcionario ( articulo 1071 eddi
go civil).Se entiende faltar’ el notario, ya progue en el  lu
gar donde se encuentre el testador no exista notario; por te
ner su cabecera de circulo en otro lugar, sin que se pueda lo
.grar el traslado de éste funcionario a aguel sitio, tal como
lo establece el articulo 160 del decreto 260 de 1970; .0 porque
a pesar de haber notario en el sitio del testador, aquel se en
cuentre en imposibilidad juridica o fisica para autorizar la
carta testamentaria; contempla la imposihilidad jurfdica 1la
preceptiva del articulo 156 del decreto 960 de 1970, gue dice
"los notarios no podrdn autorizar sus propios actos o contra
tos ni aquellos en que tengan intewds directo 6 en gue figure
como otorgante su conyuge o sus parientes dentro del cuarto

grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil".

Lo esencial en el otorgamiento de este testamento, al igual

gue el plblico ante notario, consiste en que sea leido todo eb-
alta voz, pero no ya por el notario, porgue éste no existe, si
no por uno de los testigos deéignados por el testador. Es de a
notar gque la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 27  de

septiembre de 1980 declard gue "no es causa de nulidad en los

testamentos otorgados ante cinco testigos, el hecho de gue su
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lectura no se haga en el acto de otorgarlo por uno de los tes

tigos, como lo dispone la Ley, sino por un extrafio".

'MLa:1é§ éuforiza'el festamento'pﬁblico solemne ante cinco testi
zos, sin la presencia del notario ( articulo 1071 del cddigo
civil,) pero como forma subsidiaria del pﬁblico, en razdén de
las circunstancias expuestas. Es nulo el testamento solemne,

que en ansencia de notario, no se otorga ante cinco testigos.

Este testamento piblico subsidiario, otorgade ante cinco testi
gos deberd cumplir con las demds formalidades exigidas al testa

mento pdblico ordinario, tales como lectura y otorgamiento.
3.2.2.1.2.3, Otorgantes

Existen determinadas personas que debido & ciertas 1imitaciones

f{sicas e intelectuales estdn obligadas a testar piblicamente,
U

como el analfazbeto y el ciego ( articulo 1076 y 1079 cédico «ci

vil).

GCon respectc al analfabeto dice la preceptiva del articulo 1079
del cédigo civil, "El que no sabe leer y escribir no podrd otov

gar testamento cerrado".

El notario deberd ser puesto al tanto de la incapacidad para
leer y escribir del testador y éste deberd solicitar & uno cual

Quieré de los testigos, gue firme a su ruego, y tal como lo di
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jimos antes, de esta circunstancia deberd dejarse constancia
en el testamento.

De las formas de testar publicamente (ante notario o principal
y ante cinco testigos o subsidiaria) , el analfabeto puede ele

gir cualquiera.

El ciego, al deoip del articulo 1076 del cddigo civil, "solo
podrd ﬁestar publicamente y ante notario o funcionarioc.que ha
ga veces de tél". Tal como lo afirm; la preceptiva, el ciego,
solo, puede acogerse a una forma de testar, sin que se le permi.
ta, por prohibicidén legal, testar, sin que se le pefmita, por
prohibicidn legala, testar de una forma que no sea el tesfamen

to pdblico (abiertsc o nuncupativo) ante notario, es decir, no

puede otorgarlo subsidiariamente ante cinco testigos.

Ia éééunda parte del artfculeo 1076 del cddigo civil, dice " su
testémento serd lefido en alta voz dos veces: ILa primera por el
notaric o funcionario y la segunda por uno de los testigos, e
legido al efecto por el testador consagra esta segunda parte,
unas formalidades, suigenéris} para el otorgamiento de testamen
to del ciego; deben efectuarse dog lecturas, es decir, ante o
misidn de una de éllas, el testamento estarfa viciado de nuli

\'.

dad.

Ademds la preceptiva del artfculo en comentario en su Ultima

arte, manda gque se haga "mencidn especial de esia solemnidad
’ q ‘
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en el testamento", por tal razdn, el funcionario ante quien
se otorga la carta testamentaria, deberd expresar que se dié
cumplimiento a las lectﬁras, en la forma exigida por el arti
culo 1076 de los contrario, la no mencién de tal éxigencia,

serd causal de nulidad testamentaria.

Ha si&o motivo de contfoversia en la doctrina,lei:éoncepto ae
guien es considerado ciego; traemos al efecto una doctrina del
'Tribunal Superior de Bogoté,3acogidé por la Corte-y transcrita:
lpor el'Dr. Valencia Zea en sﬁs comentarios sobre el tema,"tie
g0, segin nuestra ley, es e persona gque se haya privada de la
fista y no la persona que por cuslguiler causa haya disminuido

en gu capacidad cisual",
3.2.2.1.2.4. Publicacidn

El testamento pidblico principel u dyrdinario, es ﬁn acto auten
tico, un instrumento piblico, que refiste forma de escritura

~ publica, haciendo plena ﬁé del hecho de haber sido realmente
otorgado por el testador y conforme a lo expuesto en él. ElL
testamento otorgado solo ante testigos (subsidiarios) es un
instrumento privado, cuya autenticidad debe dembstrarse:previa
mente y por ser autorizado tan solo por testigos deberd; adi
cionalmente, publicarse para due mediante acto oficial obten
ga autenticidad; publicidad regulada por el articulo 1077 del
cddigo civil y 572 del Cédigo de procedimiento civil, normas

gegin las cuales la petitidén deberd dirigirse al Juez delcir
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cuito del lugar donde se otorgd acompafiada del escrito gue 1o

contenga y de la prueba de la defuncién del testador.

El Juez ordenard la citacidén de los testigos para que concurran
a audiencia cuya fecha y hora sefialard para que recondzcan sus
firmas y_la'del testador en la‘fbrma establecida en la primera
. noﬁma (érticﬁio 1077 del cédigo civil). Si unb o mis de los tes
tigos no comparece por ausencia u otro impedimento , bastard
gue los presentes reconozcan la firﬁa del testador, las propias
y la de los ausentes. De ser necesario y conveniente en conside
racién del Juez, podrdn abonarse las firmas del testador y 1la
de loé testigos ausentes mediante declaraciones juradas de otras
personas fidedignas.
Surtida la audiéncia, si fuere el caso, el juez declarard nuncu
pativo el testamento mediante auto y procederd a rubricar con
su secrétario, cada una de las pdginas de éste, con indicacién
de la fecha en que lo hace, dejard copia de lo actuado eﬂ”éu ér
chivo y protocolizard el expediente en una notarfa del luéér,
previo régistro. ' _ .
ia protocolizacidén busca facilitar que todo gﬂdividuo pueda sa
>
car copias del testamento y del auto que lo declara auténtico
a fin de'que se ejecute. | | ‘

Si el notario o alguno de los testigos no reconociera su firma

o negaren algunos otros puntcs materia del interrogatorio, no
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se procederd 2 la publicacidn del testamento, sin juicio pre

vio, en que se ventile 1la validez o no del testamento, promo

vido por cualesguiera de los interesados.

Segdn lo visto en este comentario la publicacidn es un trémi
tedicial inopbnible por cuanto se limita a reconocer firmas y
a concederle nebéséria autenticidad al testamento, no‘entran
do a calificar su validez o invalidez; punto éste a ventilar

se en proceso ordinario.

Haciendo un comentario al articulo 1079 del cddigo divil, el
doctor Romero Cifuentes expresa: "la palabra publicacidn eagtd
propiamente mal empleada, porgue simpre que no se trate de
testamento cerrado,:%édos los demds son publicos, ya gue sué
disposiciones son publicamente conccidas; por tanto débe in
terpretarse que cuando quiso decir el legislador fué que an
tes de ejecutarse el testamento piblico otorgado anteg tasti‘
gos ha de autenticarse por el Juez, es decir, que el téstamen
to no se presenta ente el juez; para declararlo p@plico, sino
para que éste ordene su autenticacidn. Comentarios valederos
si se entiende -como publicacidén el ehcho de” hacer conocedores,
por pafte del testador, a los testigos y al notario, si lc hu

biere, de las disposiciones testamentarias.

_ 3.2.2.1.3. Del Testamento cerrato Otorgado en Territorio

Nacional
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Al inicio del estudio concerniente 2l testamento solemne,.se
dijo que éste se divide en abierto ( publico o nuncupativo ).
y cerrado (secreto o mistico, como también se la llama); del
primero nos ‘ocuparefios en ‘el estudio anterior y el segundo ,

1o analizaremos a continuacidn. x

Bl artfeulo 1064 del cddigo civil en su Gltima parte precep
tla que testamento solemne cérrado es aguel en gue no es ne
cesario que los testigos y el notario tengan conocimiento de
las-disposiciones.testamentarias. |

Ta preceptiva del articulo 1078 del cédigo civil, ensefia que
el testemento solemne cerrado debe otorgarse ante un notario
y cinco testigos". El hecho de que las dispo&iciones testamen
tarias sean conocidas, por el ﬁotario, los testigos o cual
quien otra persona, no deja dicho qﬁe el testamento esta vi
ciado de nulidad; lo cual se infiere de la expresidén, "no es
necesario” que utilizae el legislador, que d& a entender que
no se hace obligatorio mantener en reserva, &l menos antés
del otorgamiento, la voluntad testamentaria; lo-que no suce
de en el testamento abierto, donde se hace obligatorio dar
a conocer, por el testador, al notario y a los testigos, su
voluntad manifestada en el testamento,

Por 1o anteriormente expuesto se colige gque el hecho de marn
tener en reserva la disposiciones testamentarias, por el

testador, no constituye la esencia del testamento cerrado ;
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la esencia de éste, segin el articulo 1080 dél cédigo civil,
consiste en el acto en.que el testador presenta al notario y
“a los testiéos una escritura cerrada y les declara formalmen
te que esa escritura contiene su memoria testamentaria. Vale
la pena aclarar, gque en este momento, y durante la custoria,
hasta la apertura y publicaciéﬁ, las disposiciones de la car

ta testamenteria se mantendrdn en reserva.

Nuestra jurisprudencia ha dicho que el téstameﬁfo'cerrado,que
£

en su otorgamiento se han guardado las formalidadeé exigidas

por. la ley, gozard de la presuncidn de autenticidad y validez
que le asegura la'posibilidad de ser normalmente abierto, pu
blicado y ejecutado cuando se conserve la forma original como
se lo otorga ( cas. del 14.de'noviembre de'1961).'ﬁé indispen
sable ademds, gue el cerramiento se conserve tal cual como se

encontraba al momento del otorgamiento, hasta su apertura; pe

ro como puede ocurrir qué”se presentan alteraciones en la cu
bierta, sin que intervenga voluntad o actividad de persona al
guna, la ley permite gue el testamento recupere su mérito e

idoneidad, previo proceso gue en sentencia lo declare vdlido.

Para concluir estas generalidades del testamento cerrado, es
necesario antes decir, gque d igual que lo gque sucede en los
testamentos solemnes piblicos, la diligencia de otorgamiento
no debe tener solucidn de continuidad, salvo el caso de un
ligero accidente de salud del testador que lo obligue al des

canso por un corto momento; de igual manera debérdn estar
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presentes unos mismos testigos y un mismo notario (articulo

1080, dltimo inciso).

La. doctfiﬁa nacional, comentando las normas del cédigo, gue
éohsagran egta forma de testar, esiablece o enseila que para
la validez se‘requieren tres ritualidades o elemenitos necesa
rios.para tél fin,elios son: la existencia de un escrito de
bidamente guardado én un sobre o cubierta; otorgamiento de
la voluntad testamentaria; y uha escritura publica de dicho
otorgamiento.

51513 |

3.2.2.1.2.1. Respecto al primero, el escrito testamentario.

Deberd ser redactada en forma personal por su artifice, no e
xigiéndose segﬁn pronunciamenfos de doctrinas modernas de A
lemania, Italia, Argentina, etc, que haya sido escrito de su
pufio y 1etra'én razbn a gque puede hacer uso de un escribiente
v
a guien dicte sus disposiciones testamentarias; éstas cqﬁbreh'
den las declaraciones del testador respecto de su nacionalidad,
comicilio, relaciones de familia y las disposiciones de 4l
tima voluntad propismente dicho. Los primordial, por ser de

-

la esencia de este testamento, segun nuestra legislacidn y el
criteriéjde la mayoria de nuestra doctrina es que este” fir
mado de'puﬁo y letra por el testador; criterio éste acogido
por nuestra corte reiteradamente (sentencia de 26 de marzo de
1908; 22 de abril de 1952 y 7 de septiembre de 1953), estando

viciado de nulidad si se contraviniere dicho mandato; pero,
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nuevos criterios han tomado auge que propugnan por una inter
’ : pretacidn no exegética del inciso 2 del articule 1080, teni
endo presente circunstancias concretas para las cuales po
dria défsele validez al testamento no firmado de puiic y le
“tra del testador, suplida ésta con una firma a ruego, segin
ésta nueva orientacidny eé principio todo tesféménto cerrado
debe estar firmado por el testador (afticﬁlo 1080 cédigo éi
vil), siempre y cuando éste sepa leer y escrigir'(articulo,
- 1099 céddigo civil); pero que Bcurra, cuando el testador sabe
leer y escribir y sin embargo, como dice el Mazestro Valencia
Zea, no pueda firmar pof iﬁpédi@ento fisico (paréliSis; inmo
vilidad de las manos debid;&; una operacidén quirdrgica), di
ce la nucva doctrina que no puede negdrsele el derecho a tes
tar cerradamente, porgue éste solo se le prohibe al ciego y
al que no sabe leer y escribir., Por lo tanto hoy dia debe a
partarse de la interpretacién-exegética, admitiendo testar
cerradamente al que sabe leer y escfibir, pero Que por las
circunsitancias ya enunciadas, no puga% firmar, teniendo gue

recurrir, eltestador a otra persona para que le firme al rue

B0, | .

Otra controversia suscitada entre las dos corrientes, es la
de la interpretacién del artfculo 1079 del cddigo civil. Ia
corriente‘arraigada a la exégesis de la norma han mantenido
el criterio de gue no puede testar cerradamente, aquella per
sona en gquien se d4 simultdneamente el hecho de no saber le

er y no saber escribir; al respecto, dice Fernando Vélez,en
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ca del artfculo 1080, inciso 1o0., del cddigo civil.

Ta Corte se ha manifestado en contra de la firma a ruego del
éscrito” testamentario cuando’ expresa: "firma del testador es
el nombre y apellido con rdbrica que el testador, de mano pro
pia, pone al pié de su testamento ( el cual puede estar escri
to a mano propia o ajena), para-darle.avtenticidad. De suerie
que gl escribir la ley que el testamento cerrado deberd  ser
firmado por el'testador,gprescribetgue el nombre 'y apellido,
constitutivos de la firma Sean .escritos de propialmano del tes

tador (sentencia del 26 de marzo de 1908.).

Ia omisidn de la firma del testador en el escrito testamenta
rio secreto, vicia de nulidad el testamento, aunque las deméds
formalidades externas se den, como la firma del testador so
bre la cubierta; tal nulidad se da por dos razones; la una por
el mandato del articulo 1080 cddigo civil, y la otra porgue
las demés formalidades externas, principalmente la firma sobre
la cubierta, del testador, no garantiza por s{ sola gue la car
taifestamentaria contiene la voluntad del testador. Ahora, pa
ra la escritura del testamento puede utilizarse cualguier cla
se de papel; escribirse a mano o a miquina; debe redactarlo el
otorgante en su propio idioma;péra la redaccién de las disposi
ciones y en general el contenido del testamento no se regquiere

de encabezamiento especial.

Redactado conforme a lo dicho, se procederd a guardar la carta

15
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estudio sobre el derecho civil colombiano, en que se identifi

ca con la tesis reiteradas de la corte suprema {(sentencias de
26 de marzo de 1908; 22 de abril de 1952 y 7 de septiembre de
1953), lo siguiente:'"se requieren, pues dos condiciones esen
ciales para poder otorgar testamento cerrado: saber leer, sé.
ber escribir., De suerte que no basta que ‘una persona sepa una
de estas dos cosas para que pueda testar de una manera secre
ta. La razdn de esta es clara; como del testamento cerrado el
notarib y los testigos solo conoceqﬁla cubierta en en gque a
quel se ‘encierra, la garantia de qué no se alteren sus dispo

sicicnes la busca la ley en los conocimientos del testador.

De ésto, resulta légicamente'que el saber leer y escribir im
plica que pueda leer y escribir, pues de lo contrario, conoci
miento adquiridos que no puedan practicarse, si se nos permi .
te lq palabra, no servirian de precaﬁcién para impedir que el

testador se le adulteren las disposiciones de su testamento".

Tesis rechazada por la doctrina que da una interpretacidn mds
amplia al artfculo 1079 del cédigo civil, la que sefiala la fa
cultad o habilidad para testar cerradamente a aguel que sa
biendo leer no puede o sabe escribir, atendiendo a gue pue

de leer el escrifo-y en consecuencla conocer con seguridad gue
éste refleja su auténtico queref, debido recurir a la firma
al ruego, para expresar su decisidn testamentaria; lineamien

to éste rechazado, si se atiende a la interpretacidn exegéti
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testamentaria dentro de un sobre o cublerta, giendo indiferen
te la clase de material elegido para ésta, siempre y cuando ga
rantice proteccidn; la cual se cerrard de tal manera que se ha
ga_en extrema diffcil sacarlo, teniendo gue mediar la rotura
para poderlo sustraer, © como preceptda el articulo 1080 inci
s0 2 del.cédigq‘civil, "de tal manera que no pueda extraerse
el testamento sin romper %a_cﬁbiérta"
gueda al arbitrio del tegt;dor ésfamﬁar un selle o marea, O
emplear cualguier Qtro.megio para la seguridad de la cublierta

H

(articulo 1080, incico 3 del cédigo civil).

Nueutra Jurlsprudenc1a Nacional ha sostenido gue la cubierta
puede cerrarse por cualculer prccedlmlento mecanlco, “tales ¢o

mo lacres, pegantes, ser cosida a mdquina, etc.

3i esta cubierta no estuvo cerrada ni se cerrd en el otorgami
ento , el testamento es nulo, ya que este requ1QLto hace pnrue
de la esencia del testamento secreto. El cerramiento, en la

forma ya prescrita, tiende primordialmente a garanfizar y evi
tar la sustitucidén de un testamento verdadero por uno falso,o

que sean:alteradas las disposiciones de dltima voluntad.

Un testamento no es declarado nulo, solo por el hecho de pro
bar gue una cubierta puede ser abierta sin necesidad de zom
perla, Si no que €s necesario, ante todo, la prueba completa

de que realmente se abrlé, se extrajo de élla el testamento
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original y que fué reemplazado por otro, criterio sentado por

nuegtro Corte.

©3.2.2.1.3.2. Tl Segundo Elemento

Lo configura el otorgamiento, que al decir.del doctor Lafont

"Pianeta "es aquel acto piblico y solemne mediante el'cual se

recoge para su perfeccidn y validez el escrito testamentario

"secreto. Como dijimos.en comentario antericr, este testamento
se otorga ante'notarib'y~cinco testigos, tal como lo egtable

ce nuestro estatuto sustantivo civil en su articulo 1078.

Este otorgamiento presenta dos variantes, dependiendo si el o
torgante puede 0 no, darse a entender de viva voz. "Lo' que
constituye esencialmente testamento cerrado, es el acto ( de
“ctorgamiento) en que el testador presenta al notario y los
testigos una escritura cerrada, declarando de viva voz,. y de
manera que el notario y los testigos lo vean, oigan y entien
dan, que en aguella escritura se contiene su testamento.Tos
mudos y los extranjeros que no puedan darse a entender de vi
va voz, podrdn hacer esta declaracidn, escribiéndola a. Pre
sencia del notario -y los testigoé.

Recibida la anterior declaracién y el sobre cerrado gue con
tiene su voluntad testamentaria y estando presente los testi
gos, el noetario procederd a escribir sobre la cubierta 1a ra.

labra testamento, anotando, a rengldén seguido, la circunstan
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cia de hallarse el testador en su sano juicio; nombre apelli
do y domicilio del testador y de cada uno de los testigos, y

el lugar, dia y mes de otorgamiento. Termina el otorgamiento

‘con las firmas del testador, de los testlgos y del notario ,

sobre la cubierta". (drt. 1080 COdlgO c1v11)

Para los otorgamlentos que no pudieren entender o ser enten
dldos de viva voz de ben otorgar este testamento qlpulendo
los pardmetros estab1901dos en el artlculo 1081 COdlCO civil
ésta forma de testar no es una excepcién de 1la primera. Las
personqs, gue por no encontraroe en las c1rcunstan01aé'plan

teadas en la preceptiva mencionada { los mudos Yy los extranje

Tos que no pueden darse a entender en castellanc) lo hardn a

'sf: " el testador escribird de su letra, sobre la cubierta,

la palabra testamento, o la equivalente en el idioma que pre

fiera, y hard del mismo modo la designacidn de su pérsona,ex
presando, a lo menos su nombre, apellido y domicilio y la. na
cidén a que pertenece; y en lo demds se observars lo preveni <

do en el articulo precedente,

Este segundo ritual,‘que configura, en si el Bﬁorgamiento,fer
mina con Ias firmas del testador, de los testigos y del nota
rio =sobre la-cubierta. Si el testador no pudiere firmar al
tiempo del otorgamiento, firmard por é1 otra persona, distin
ta de los testigos instrumentales, a su ruego; no se hace ne
cesario cumplir con el mandato del articulo 39 del decreto

960 de 1970 en el sentido de imprimir su huella dactilar,cuan
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do no puede firmar y que se deja coenstancia de este hecho,ya
gue este acto de otorgamiento no censtituye una escritura pd

blica.

Si alguno o algunos de los testigos no.supieren o no pudieren
firmar,.lo hardn otros por los que no supieron o no pudieren
hacerlo {articulo 1080 del cédigo civil); para estos eventos
firmard al ruegc, ya sea una persona distinta a los testigos,
-0 entre ellos mismos, el uno ﬁor el otro. De manera pués,pro
sigue la norma, que en la cubierta aparezca siempfe siete fir
mas: la del testadof, las de. los cinco testigos y la del nota
rio (articulo 1080 del cddigo civil). Es invdlido el testamen

to cuando se omite alguna de las siete firmas, o la firma a

ruego del testador corresponda a la de otro testigo.

Cuando el notario firma la nota sobre la cﬁbierta se otorga
el testamento, y por eso ellinciso 4 del articulo 1080 llama
foal s
fecha de otorgamiento de este a la de la cubierta, por lo que
serfa invdlido el testamento cuando en aquellas se omite el
hlugar, dia, mes y afio delﬁotorgamiento, poxr cuanto no e€xis
tir{a forma alguna de corroborar su autenticidad y, particu
larmente, en caso de que existan revocatorias testamentarias.
Tos errores u omisiones parciales no gon causales para anular
¢l testamento, si por otro lado se logra establecer su aufen
ticidad™, "como seria la equivocacidn del amanuense de la no

taria de estampar en la cubierta del. testamento una fecha

distinta de la escritura, cuando no se presenta ninguna duda
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sobre la autenticidad y el lleno de las exigencias legales en
el otorgamiento de la escritura" (sentencia del 11 de julio de

1965).

Bn cuanto al valor juridico de la d&bierta, que guarda la me
moria testamentaria, luego que sobre ella se han cumplido, por
el notario, las formalidades que consagra el artloulo 1080 y
1681-del Cédigo civil, es un instrumento publlco por ser un
acto publico que e otorga’ énte un notarlo, quienes es én fa

cultados por la ley para recibir de los testadores las mencio

nadas cubiertas y dar fé de que se han cumplido las exzigencias

“de los incisos 4 y 5 del articulo 1080 del cédigo civil. Ia

jurisprudencia nacional en sentencia del 28 de febrero de 19
58 gse manifestd al respecto diciendo gue la cubierta de un

testamento cerrado es un instrumento piblico.

Este instrumento pdblico tiene un cardcter adsubtantiam actus,

Dy
por lo gue la prueba de este otorgamiento no puede supiirsew
por otra prueba, ni ain por la simple constancia que de éiié
parezca en la escritura piblica de constitucidn (ar%iculo 265
cédigo procedimiento civil). La dnica prueba_del otrogamiento

es la misma cubierta, con el lleno de las formalidades dichas.

3.2.2.1.3.3., Ia Escritura Piblica de Constitucidn

Configura el tercer elemento que se hace necesario para la va

lidez de éste testamento. Inmediatamente despues del acto de:
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otorgamiento del testamento conforme a la precepfiva del arti
ciilo 1080 del cédigo civil, se deberd exténder una escritura
piblica, cuyo contenido es mds o menos el mismo que consta en
el acto gue se escribe sobre la cubierta y una relacidén de la
ciése,-estado y forma de los sellos, marcas y'saﬁales que co’

mo medios de seguridad contenga la cubierta.

1a escritura anterior debe estar firmada por el testador, por

el notario y por los cinco fésfigos}

Esta escritura piblica no forma parte del testamento en si

Lt
G

mismo. Este requisito es megamenfe probatorio, no viene a
consfituir en su fondo una solemnidad o formalidad esencialj
y decimos que su funcidn es probatoria, porque copia de esta
.escritura debe acompaﬁarse:a-la solicitud de apertura y pu
blicacién del testamento (articulo 4o. de la Ley 30 de 1931 )
igualmente sostiene que la omisiénlde tal escritura, a - 1a
que alude la ley 36 citada, no acarfea 1a nulidad absoluta
del acto testamentario; asi lo ha sostenido la Corte en sen
tencia del 12 de abril de 1940, como consecuencia de lo afir
mado, si por cualguier motivo no existe la escritura pdiblica,
ne se podrd abrir y ejecutar el testamento en la fomra ordi
naria que establecen las normas gue regulen estos actosisi
no que debe mediar un proceso ordinario gue lo declare v
1ido. Este procedimiento también se emplea cuando la escri
fura en mencidn presenta irregularidades, el Juez, al deci

dir la oposicidén instaurada, la declara fundada y no ejecu
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table el testamento, claro estd mientras no sea declarado, en

proceso ordinario, védlido.

. Podrd firmar por el testador, que al momento de extenderse la
escritura piblica, no puede hacerlo, cualguier otra persona a
su ruego; e incluso uno cualguiera de los testigos; porgue pa
ra éste efecto no existé lé-prohibici6n del inciso 6 del artf
culo 1080; ésta es-para la firma que deba estamparse en la cu

bierta :que guarda la memoria testamentaria.

22T D04, Custodia del testamento

N

Cumplidas las formalidades anteriores, "el testamento cerrado
se dejard al notario o consul colombiano que 1o haya autoriza
do, para su custodia, en la forma y condiciones que determine
el reglamento, "asi habla la preceptiva del articulo 59 del
Decreto 960 de 1970, Esta norma busca garantizar la virginidad
la integridad del testamento; bhusca conservar lo inalterable

en todos sus aspectos, hasta su apertura y ejecucidn,

Ia doctrina‘nacional difiere en el sentido en gue unos consi
deran que la custodia oficial (la del notario y cdénsul) , es
esencial para la validex del'testamento cerrado; uno de sus
voceros es el maestro Valencia Zéa; otros consideran gue la
omisién de dicha formalidad no altera la validez del teata

mento, pero que suprime la presuncidén legal de la validez vy,

en consecuencia, su ejecutabilidad corresponderia, al intere
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sado probar su validez en proceso ordinario; tesis ésta preco

nizada por el doctor Iafont Pianeta.
3.2.2.1.3.5. Otorgantes

El texto, ya analizado del artfculo 1079 del cddigo civil, en
‘sefia que "el gue no sepa leer;y escribir no podrélétdrgar tes
tamento cerrado™, a contrario Sensu, solo puede-feStar cerra
damente el gue sepa leer y escribir, Ademds debe gozar de ple
na vista ( articulo 1076 del c¢ddigo civil) y de posibilidad
de firmar (articulo 1080, iriciso 20. del cddigo civil). Pero
existen personas gque, por mandato legal, estdn obligadas solo
a testar cerradamente. Asi, el articulc 1081 de nuestro esta
tuto sustantivo civil, ordena que feuando el testador no pudie
re entender o ser enlendido de viva #oz, solo podrs otdrgar
testamento cerrador,

Pl .
Se exigen estas condiciones al que testa cerradamente, porgue
se hace neccsario que el testador puéda controlar el escrito

testamentario que realice.

Tendriamos, interpretandeo el querer del articulo 1081 del cddi
go civil, que estdn obligados a testar solo cerradamente el
mudo, el sordo, el sordomudo y el extranjero gue habla un idio
ma distintd del nacional, siempre y cuando sean alfabetos de
lo contrario se considerardn inhdbiles para otorgar cualquimr

acto testamentario. In estudio anterior sefialamos la forma que
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debe seguirse para testar al respecto. q
%,2.2.1.%.6,  Apertura y Publicacidn del Testamento Cerrado

Ia diligencia de apertura y publicacidn debe efectuafse por
y ante el notaric o consul que lo haya autorizado (articulo

60 , Decreto 950 de 1970), mediandc solicitud de cualquler in
.teresado en la sucesidn; es de_entenderse que previamente ha
.tenldo que darse el evento muerte, en la persona del testador,
~por lo que se hace imprescindible que el interes ado en esta
élllgenc1a presente prueba de la defuncidn del otorgante y co
pla de la escritura piblica a que se reflere la. ley %6 de 193

" Es de suponerse que este funcionario tiene la custodld del es
crito testamentario; pero para los casos de tes tamenuos otor
ga os antes de la vigencia del Decreto 260 de 1970, el notario
ante quien se pida la apertura debersd exigir la entrega del
gsobre testamentaric a la persona en gﬁyolpoder se éncuentre,
“tal como precentida el articulo 61 ibidém; todo interesado en
la apertura y publicacidn del testamento cerrado otorgado an
fes de la vigencia de esteﬁ3ecreto podri solicitar, al notario,
en caso de no poseerlo, peticidn de requerimiento de entrega

a guien lo conserve.

Presentada la solicitud y el sobre, el notario hard constar el
eotado de &€ste, con expresién de las marcas, sellos ¥ demds
circunstancias distintivas, sefialard.el dia y la hora en gque

deban comparecer ante €1 los testigos que intervinieron en la
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autorizacidn del testamento y dispondrd que se les cite (ar
tlculo 62, Decreto, 960 de 1970), para efectos de que reco
nozcan el sobre y las firmas puestas por el.testador y por
ellqs. TLlegado el dia y horas sefialados para dicha diligen
cia el notario, ante los testigos y los interesados que ha
yan acudido a élla, procederd al reconocihiento del sobre y-
de lés firmas puestas en é1, por el testador, los testigos y
el notario, teniendo a la vista el §obre y la escritura ori
ginal que se haya otorgado en cumplimiento de lo ordenado en
la ley 36 de 1931 (art{culo 63 dei Decreto 960 de 1970, pri
mera parte). Puede darse el caso de gue uno o unos de los tes
tigos no se hayan presente a la diligencia de otorgamlento
por. una u otra circunsta ncia, por lo que el notario abonard
sus firmas mediante su confrontacidn con las del original de
1a escrltura de protocoliz acxon Pero, si fuere el notario,
gue autorizd el testamento, gue no ocurra a esta diligencia,
abonard su firma guien desempefle actualmente suz funciones,

3 ]

mediante idéntica confrontacidén y ain con su firma en :ot;os
.
instrumentos del protocolo (articulo 65 ibidem). Dados los
anteriores pasos el notario optaxrd por una de lasmsiguientes
actuaciones: Deberd abstenerse a la apertura y publicacidn
cuando alguna persona se oponga exponiendo las razones y el
interés que le asiste, motiﬁo &ste gue abstendrd al notario
a realizar la apertura ¥y éntfegaré el sobre y.copia de lo ac
tuado al Juez competente para CONocer del proceso de sucesién

para que ante é1 se tramite y decida la oposicidn como inci

dente (articulo 67 decreto 960 de 1970). Los motivos que pue
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de Derecho Procesal Civil Colombiano, parte especial

x A5

den llevar & un interesado a oponerse a la apertura del testa
mento cerrado, serimn verbigracia, cuando falta reconocimiento
0 abono de firmas por parte de notario o testigos y cuando en
concepto dél notario o de los testigos 1la cubJerta ofresca se
nales notorlas de haber Sldo abierta. |

.
£l decreto 960 de 1970 dice que el trdmite de la 09081c1on a
la apertura, ‘serd de competencia del Juez de la sucesidn y
como incidente (civil mun101p11 o del circuito segﬁn la cuan
tfa). Pero el doctor Lépez Blanco, en su libro insfituciones
s sosﬁie
ne gue la competencia v el trdmite de 1a oposicién a la aper
tura corresponde al Juez Civil del Circuito por tratarse - de
un asunto cuya competencia no estd atribuida a otro Juez, de
rogando asi las disposiciones del decreto porque el céddigo de
procedimiento c¢ivil no solo por trae£ norma especial, sino a
demés posterior, pués el cédigo'entraébn vigencia en julio de
1971, en tanto que el decreto 960 gs de Jjunio de 1970, Por
tanto el juez competente para conocer de 1la oposicién a la a
pertura, en todos los casos, es el juez civil del circuito,
por tratarse de un asunto cuya competencia no estd atribuida
a otro juez, (articulo 16 céddigo procesal civil), Yy por c@;n
to claramente es esa la intencidn del cédigo al atribuir de ma
nera expresa tal competencia al juez civil del circuito del lu

gar donde se otorgd el testamento.

Con relacidn al trdmite de la oposicién, dice el mencionado
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autor, ya no es el del incidente que menciona el decreto,sino

el previsto en el artficulo 571 del cddigo procesal civil.

Ahora, previo el trdmite de oposicidén, el juez decidird si es
o no fundada ésta, procediendo a abrir el testamento sea cual
fuere su decisién. Si rechaza laloposiciéh, permite gue se e
.jecute el téséamehto..Si la decisién del juezlacepta la obje
'cién, ésta héce inejecutabie él testamento. Cuando ei!juez de
creta la inejcutaﬁilidéd dél.testamento, nada esté diciendo
en cuanto a su validez total o parcial, por, lo gue dicha de
cisidén no es bbice, paré gue se pida, enproceso ordinario,que
se decrete su validez o invalidez. El Juez gue decreta la ine
jecutabilidad del testémento, no puede en dicho auto decretar
la nulidad dél_mismd; ?uésusi.io hacé,-tal prdnunciémiento ca
recerﬁ de valor, unicamente impide oue é1 pueda ser tenido co

mo guia en un proceso de sucesidn, hasta cuando no sea recono

cida su validez, como ya dijimos, en un proceso ordinariofar
A

ticulo 571, cbdigo procesal civil).

De otra manera, no presentada oposicidn, el notarfb procede
ré en todos lbs casos a abrir el testamento tal como lo con
sagra el artfculo 63 del decreto 960 de 1970, en su segunda
parte, que preceptia; "Acto seguido el notario-en presencia
' ;
de los testigos e interesados concurrentes, extraerd el plie
go contenido en la cubierta y lo leerd de viva voz; termina .
da la lecturé, lo firmard con los testigos a continuacidn de

la firma del testador ¢ en las mérgenes y en todas las hojas

87



_ 45

de que conste", Peré a pesar de esta apertura, en unos casos
el testamento.quéda ejecutable, y en otros no. No es ejecuta
ble, si se dan las circunstancias consagradas en el inciso 2
del articulo 67 del decreto 960 de 1970, y a pesar de ellas
no se presenta oposicién, de la cual hablamos' esta norma di
ce: "si las firmas del notario o'los testigos no fueren reco
ndcidas o abonadas, o la cubierta no apareciere cerrada, mar
cada y sellada como cuando se presentd para el otorgamiento,
el notario, dejando constancia de éllo, practicara la apertu
ra y'publicacién del testamento y eﬁviaré sobfe; pllego y Cco
pia de su actuacidn al juez competente. En este Cduo;nél tes
tamento no prestard mérito mientras no se declare su validez
en proceso ordinario, con citacidn de'quienes tengan interég

en la sucesidn por ley o por razdén de un testamento anterior.

Declarada la validez del testamento, el juez ordenard su pro

_tocolizacidén y posterior registro", Para este efecto, el he

cho de que el notario declare ejecutable el testamento ﬁo;im

pide ventilar la validez del testamento en proceso ordinariaqv

Py

r

Es ejecutable el testamento abierto por el notario, cuando se
ha efectuado conforme a la ley el reconocimiento y abono de
firmas, y}la cubierta gse ha encontrado en el mismo estado de
otorgamieﬁto. Para el caso que el notario hayaprocedido a la
apertura del testamento (para declararlo ejecutable o no),di
ce el artfculo 64 ibidem, que "de lo ocurrido se sentard un
acta éon_mencién de los presenfes y constancia de su identifli

cacidén correspondiente y transcripcidén del texto integro del
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testamento".

Ahora, si es el caso de declarar ejecutable el testamento, si
se danlas condiciones, éste, asi abierto y publicado, se pro
tocolizard con lo actuado por el mismo notario, quien expedi
ré las coplas a que hubiere lugar, El1 reglstro se efectuard
sobre copla enviada dlructamente por aque] y no sobre el ori

vglnal.

~ 81 ﬁdr el contrario, el notario declara no ejécutable el tes
tamento, por darse las 81tumcloneslque contéempla la prééepti
va del articulo 67 =inciso 2, no llevaré a cabo la protocoli
zac1on, sino que enviard el sobre, pllego Yy copla de su actua
Eién ul juez competente. Si éste declara la volldea del tes
tamento ordenard la prctoc0112301on y posterior reglstfo ( ar
ticulo 66, incisoc 3% ibidem), que a ﬂﬁestro parece, aguella
debe llevarse a efecto en la notariaﬁgue\dondeyée“dié la aper

tura.

e
%.2.2.1.4. Del Testamento Solemne Otorgado en el Extranjero.

Tos colombianos en el exterior solo pueden otorgar testamento
solemne, puesto que lo dice el epigrafo del capitulo a que

pertenece el articulo 1084 cbédigo civil, por lo que se deduce
gue €ste nc se referirfia aungue no se dedujere del epigrafo ,
desde que dicho articulo requlere que el tesuamento sea escri

to. Si se requiere de la escritura (articulo 1084 cddigo ci v1l)
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y que el testamento sea otorgado ante funcionario pdblico,gs

de colegir que el testamento publico subsidiario (ante cinco
testigos) no puede otorgarse en el extranjero, por carecer de
dicha pﬁemisa. En conclusidn, solo puede_otq:gafse,en el ex

htrénjero, los siguientes: el solemne piblico principal (ante
notario o funcionario que haga sus veces, en el pals donde se
otorgue) y el solemne cerrado :(ante el mismo--funcionario), . a

nuestros juicio.

Ei maestro Valencia se manifiesta, en relacidn con el otorga
miento que se'ajusta a las formalidades que exige la ley del
pais donde se halle, diciendo que “un colombiano residente en
Francia o Alemania puede testar segdn las formalidades exigi
‘das para la validez del testamento oldgrafo, en la legislaci
6n Francesa o Alemana; peroifambien puede testar segun -las far
malidades de los testamentos.solemnqs de nuestra legislacidn,
Ambas clases de testamentos son vdlidos y pueden producir e
fectos ante los tribulanes nacionalé;}, criterio éste contra

puesto a la gran mayoria de los autores cclombianos, como ILa

font Pianeta, Fernando Veiez, Romero Cifuentes, etc.

Ademéds, para explicar, el doctor Valencia, la exigencia de la’
escritura, de que nos habla el articulo 1084 del cddigo civil
dice que tal preceptive "hace una aplicacidn concreta de esta
regla al testamento solemne otorgado segun la ley extranjera,
al decir que valdréd enlél pais el testamento escrito otorgado

~en pais extranjero,...". Nosotros acogemos la interpretacidn
’ .
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que, del articﬁlo 1084 del cddigo civil hace la.mayoria de
nuestros doctrinantes, en sentido que para otorgar testamen
to en el extraﬁjero se requiere: a) gque sea solemne, b) que
se haga en escrito, c) que.se otorgue- ante funcionario publi

co.

Las personas que segin la preceptiva del-articulo. 1084 y 1085

del~cddigo civil, pueden testar en el extranjero, son el colom

biano residente en el extranjero y el extranjero domiciliado
en Colombia. E1 Colombiano y el ext;anjero domiciliado en Co
lombia para poder testar en el extranjero, pueden hacerlo de
dos maneras: conforme a las formalidades exigidas por la ley
del pais donde se otorgue o de acuerdo a la lef colombiana.

-

3.2.2.1.4.1. Testamento segin lds Formalidades de la ley ex
tranjera

Para gue este testamento valga en Colombia debe Llenar los si
guientes requisitos: que sea escrito, solemne (artfculo 1084
cédigo cicl) , que se otorgue ante funcionario piblico, a
fin de que pueda probarse con instrumento pﬁblico, ya Que s5e
gin el articulo 22 del cédigo civil "no valdrdn las escritu
ras privadas, cualquiera gque sea‘i; fuerza de é€stos en el pa
is en que hubieren sido otorgados; que todas sus formas ex
ternas se rigen por la ley -del lugar donde se otorgue; prue -
ba de la autenticidad del instrumento y traduccidn legalmen
te, 8i se requiere (articulo 259 y 260 cédigo procesal civil)

constancia de haberse sometido a las leyes del pals en que se
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otorgé (artfculo 1084 cddigo civil). Como vemos, el otorgemien

to de éstos testamentos en pais extranjero, debe observar en

cuanto a su legislacidn, solamente normas que regulen sus for

" malidades externas; pués en cuanto a su parte interna, o a las

cldusulas testamentarias, debe observarse las normas de nuestra

legis 1801on verbigracia, los a31gnatarlos colomblanos (articu

"lo 1054 cédigo civil). Asi el téstamento otorgado conforme a

las formalidades de pais extranjero, sus asignatafibs tendrén
108 derechos que le otorgé nuestra legislacidén y no los = dere
chos que reconoéca la ley extranjera. La ley extranjera deter
mina verbigracia la clasérde pépel, el nimero de tesiigos, la

habilidad de éstos, etec.

Entonces, en cuanto a la cxtensién de su reconocimiento, dice

el doctor lafont Pianeta, se observa que éste testamento " val

ard" en lo "tocznie a las solemnidades (articulos 1084 cddigo:

‘civil) con 1o cual se desarrolla la regla general de " Locus

.-,

Regit Actum” consarrada en el articulo 21 del cddigo 01v1] , por
lo que en 1o tocante a su contenido se regulard por la leglsla
cidn Colombiana", si la sucesidn se abrid en Colom¥ia per  ha
ber tenido el causante su Ultimo domicilio en”él (articulo 10
12 cédigg civil) o porque su apertura favoréce a asignatarios
colombiaﬁos" (artfculo 1054 del cddigo civil). Debe tenerse en
cuenta qﬁe dicho testamento debe registrarse en Colombié.

3.2.2.1.4.2. Testamento otorgado en el extranjero conforme a

las reglas de la ley Colombiana;
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. digo para.testamentos solemnes., De esta forma puede otorgar

A0

Esta comprende testamentos que en cuanto a sus solemnidades
exteriores estdn de acuerdo con nuestras leyes, aungue se o
torguen en el extranjero ante empleados diplomdticos y con

sulares de la Repiblica, observando los presupuestos del cé

testamento el colombiano o el exfranjero domiqiliado en ' Co
lombia, siempre y cuando estén habilitados para hacerlo, (ar
ticulo 1085 nimero 1 cédigo’ci#il). Deben llenarsé édemés ,
los siguientes requisitos:losTtestigos deben ser colombia

nos o extranjeros domiciliados en la ciudad donde se otorgue

el testamento; la palabra extranjero estd tomada en un sen

tido general y, segin el cri%erio del doctor Fernando Vélez
en contraposicidn a colombianc, por lo mismo comprende a
cualgquier extranjero deomiciliado en la ciudad donde se otor
gue el testamento y deben tener ninguna de las inhabilidades
que expresa el articulo 1068 cddigo civil:el ndmero de éstos
testamentos abierto serd de tres y eh el testamentoc cerrado
cinco. Deben cumplirse todas las fofﬁslidades de los testa -
mentos solemnes y para este cdso el instrumento debe llevar
el sello de la legacidén o consulado. DBsto tiene por propdsi
to dar autenticidad al testamento, ﬁorque contribuye a de

mostrar gque se autoriza por estos funcionarios.

El Testamento gue no haya sido otorgado ante un jefe de la
legacidn, lleve el visto bueno de este jefe,s¥ lo hubiera(al
pié o sobre la cardtula, si es abierto o cerrado); y gque di

cho jefe ponga su rﬁbrica al principio y al fin de cada pé
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gina, cuando el tgstamento fuere abierto, Igualmente sucederd
si es el mismo jefe de 1la legacidn (ministro diplomético) qui
en autoriza el otorgamiento. Que el jefe de legaéién si lo hu
biere, y si no directamente el consul remita una copia del tos

tamento abierto, o de la caratula del ccrrado, al ministro de

- Relaciones Exteriores de la Republlca y que abonado este la

firma del jefe de 1la legac1on o} la del consul pase la copia
al notario del iltimo dom1c1llo del testados {(articulo 1085,
del cddigo civil), No con001endooe al tes tador ningﬁn domici
lio en elterrltorlo, el testamento sers remitido, por conduc
to de] ministerio de relaciones exterlores y del juez del cir
cuito, & una notarfia de la capital de la Repﬁblica, para su
protocolizacién., Se hace conveniente hacer una aclaracién a
cerca de cuales eﬁpleados-diploméficos ¥y consuiares pueden au
torizar el testamento, ellos son;'

- . : = :
ELl Ministro diplomdtico.de Colombia, éste debe estar acredita
do ant;_el gobierno del pafs donde se oto¢gue el testamento.
Bl ministro diplomdtico de una nacidn amiga. Se acude a éste,
cuando falta el de Colombia y se Llcne por tal, es que repre
sente a una nacidn con la cual se cultlven Ielaclones mutuas.,
Secretario de legacién que tenga titulo de tal, expedido por
el Presidente de 1la Republica, es decir, no puede ser nombra
do por otro emplead5. Un cénsul qﬁe tenga patente expedida

por el Presidente de la Repdblica, lo gue wvale decir, gue so

1o un cénsul nombrado por dicho Presidente y no por otro fun

cionario.
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cionario.

No son competéntes para autorizar testamentos, un Vice-cdnsul,
porque ée_lelesté_vedado,expresamente (articulo 1085 nimero 2
'cédigo civil); los agentes conéulares, aungue no se les prohi
ba expresamente, pero en jerarquia estdn por debajo de los vi
__ceggénsules,,lo,qqe hace presumir que se les estd prohibido.

Fernando Vélez manifiesta que no cree que haya de seguirse un
orden pbiigatorio, "faltando al cual hubiera nulidad en el ac
'to, siempre que en &eterminados casos se logre para éste el

visto buenol del cual ya hicimos mencién,

51 el testamento fuere autorizado por funcionario distinto a
los facultados por el ndmerc 2 del artfculo 1085 del cédigo
civil, serd nulo. Igual suertelcorreré, 81 no se hace mencidn
expresa del cargo del funcionario que autoriza el testamento
y 8i es secretario de 1a legacidén o cdnsul, sino se hace ° de
los titulos y patentes expedidos por el Presidente de 14 ﬁébﬁ
blica, en favorrde aquellos, expresando sus fechas. Ademés'ﬂg
valdrd disposicidn de la carta gestamentaria en bendficio de
funcionario diplomético ¢ consulax gue en el ejercicio de sus

U

funciones haya otorgado el testamento que comentamos.,

La guarda del original del testamento abierto v el sobre que
contenga la memoria testamentaria, corresponderd al funciona
rio gue lo autorizé, y le incumbird velar por su seguridad vy

cuidar.de transmitirlo a_ sus hercderos.



A03

Acerca de la guérda de estos testamentos el doctor Fernando-Vé
lez dice; que después de llevado a cabo el registro y de obte

ner las copias para enviarlas al Ministerio de Relaciones Exte
riores, con el fin de que se protocolicen de la manera enuncia
da, el cerrado puede quedar en manos del otorgénte o confiarlo
al funcionario que lo autorizd; y- el abierﬁﬁ, puede quedar en
manos del otorgante, de-un heredero o en poder del cuncionarioc
que lo autoriza. Igualmenté.dice gue muerto el testador el tes
tamento cerrado, pbdér abrirse y publicarse ante dicho funcio

na:io, atendiendo el procedimiento gstablecido en el decreto 8
60 @gw]970 y que hecho ésto se autenticard y prtocolizard en
la nafaria donde se hubiera incorporédo la copia dela cubierta

para poderlo hacer valer en juicio.
3.2.,2.1.4.%3, Nulidades

Ia validez o no de un testamento otorgado atendiendo a la regu
lacidi que sobre esta materia, establece la legislacidn del pa
is extranjero donde se otorgd rigiéndose por ésta; luego hatria
que” consultar si se violaron o no, dichas normas. Tenlendo pre
sente que la eficacia del testamento en su contenido se regula

ré siempre por nuestra legislaciin.

o

r

Te validez de un testamento otorgado siguiendo los lineamien

.tos del articulo 1085 del cédigo civil, se extructura conforme

a las normas de los estatutos civil ,sustantivo sobre la mate

ria por lo cual su nulidad o no, depende de gue, se - haya vulne
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rado nuestros preceptos al otorgarlo siéndole aplicable la re
gla generales y especiales referidas a éste asunto. Excepto ,
en . lo que se deduce en caso especial, en cuanto a las formali

dades externas de las disposiciones del capitulo 3.

3.2.2.1.4.4. Como puede Testar un Extranjero en Colombia.

De las formas de testar éstableqidas en nuestra ley el extran

Jero puede a su arbitfo_escoger cualguiera aunque dicho testa
mento no se ejécute en Colombia. Pero como ya se dijo anteior
mente sino puede entendér o ser entendide de viva vorn, deberd
testér cérradamente segln lo dice el articulo 1081 del c¢édigo
civil. Si el testamento ha de ejecutarse en Colombia es necesa
rio testar conforma a los anotado; .pero como todas las nacion
es generalmente, tienen autorizado a sus agentes diplomdticos

y consulares, para ejercer estas funciones autorizando testa

mentos a sus nacionales. No existe norma en nuestra legislaci

-

1

én gque dé valor a un téstamento autorizado por dicho funciona
rio. . Si el testamento otorgado en Colombia ante los funciona
rios mencilonados, poxr un extranjero no se va a ejegﬁtar,en Co
lombia, el caso no es de interds de nuestra ley, sino de la
del pais donde deba ejecutarse. Trayendo a colacidén un ejemplo
podriamo; decir que un Alemdn puede otorgar un testamento 014

grafo en Colombia, en la forma dicha, que no valdria ante nues

tros jueces para el caso de hacer efectiva sus cldusulas,

3.2.2.2, Testamentos Privilegiados
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Ante ciertas circunstaﬁcias graves, en que se hace imposibie
someterse a las normas gue rigen el otorgamientd de los ftes
tamentos solemnes, se ha establecido desde el derecho romano
hasta las legislaciones modernas, testar con menos formalida

des que las exigidas para aguellos, con el fin de darles un

medio para usar tan primordial derecho. A pesar de éstos pri

vilegios otorgados deben guardarse elementales reguisitos en

pro de la guarda de la idoneidad de las disposiciones de Ulti
ma. voluntad.

Es aceptado en todas las legiSlaciones el militar y el mariti
mo, pero el verbal, por los abusos a gue se presta, tal como
dice Vera en sus comentarios, es mirado con excepticismo sien

do generalmente rechazado.

Tos testamentos privilegiados deﬁen.éometerse a las forinas se
fialadas generalmente para los solemnés: u ordinarios. Ta 1dlti
ma voluntad manifestada en éllos debe rodearse de cirtas for
mas simples que les son esenciales. En el Derecho Espafiol, so
lo se reconocia el Militar, Bn Francia, el Militar, el Meriti
mo y el de Epidemia; en Alemania, el testamento en peligro de
muerte, el testamento en lugar bloqueado, el maritimo y elymi

litar.

Tenemos que el testamento privilegiado debe reunir un minimo
de formalidades; que obedecen a caso de excepcidn cuando el

testador estd imprsibilitado para usar las formas ordinarias;
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estos testamentos. son siempre solemnes, pués si no se cumﬁfi
e1 minimo de formalidades exigidos por la ley, carece de efi
cacia; tienen ademds un valor provisional; dependiendo de la
época de la muerte del testador y de la duracidén de le  cir

‘cunstancia que motlvaron su confeccidn. -

Nuestro ¢édigo civil dice que-el testamenfo privilegiado o me
'nds solemné‘es aquel en gque pueden omitirse alguna de las so
‘lemnidades exigidas pdra’los ordinarios, en consideracién a
ciertas circunstancias partiéulares determindas expresamente
pér'la'ley'(art{culo 1064, inciso 1). Los testamentos privile
giados presentan algunas reglas generales como las rciativas

a los testigos, unidad de acto, nabilidad putativa y otorsa

miento.
3.2.2.2.1. Los Testigos

El texto del artfculo 1090 del cddigo civil, ensefia que " el
testamento verbal serd presenciado pbr tres testigos é‘los“
Cenosh. En consideracidn a dicho articulo, y al 1104 ibiden,
y aplicando la regla interpretativa en el a}ticulﬁ 8 de 1a
‘ley 153 de 1887, la mayoria de nuestros doetrinantes, entre
ellos ﬁafont Tianeta y Fernando Vélez, sostienen que los tes
tamentos privilegiados deben otorgarse minimo ante tres tes
tigos. Valencia Zea, dice que‘para lo8 CcAasS0S en gue expresa
mente no se diga el numero de testigos gque debah intervenir,

en el otorgamiento, debe seguirse ia regla general, con bhase
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en el articulo 1104. Tendriamos seguin este criterio que para
los testamentos militares publicos se requieren tres testigos

y para los cermados, cinco. Igualmente sucede en los maritimos

‘Nos parece més sensata esta doctrina si se mira el contexto de

£a

la normatividad que regula este fendmeno juridico. Pensamos que
si el legislador hubiera querido hacer excepcién expresamente,

habria resaltado ésta, comoﬁlb‘hace en el artfculo 1090 ibidem

'fAhora, si el legislador en el articulo 1104, se remite al 1080

lo hace para que se tengan en cuenta las solemnidades del acto

mismo de otorgamiento del testamento.

Respecto a la habilidad de éstos si se derogan.las reglas gene
rales, ya que atendiendo la ensefianza del-1088 del cédigo civil
"en los testamenfos privilegiados pddré servir de testigo cual
duier per sona, hombre o‘mﬁjer, mayor de 18 afios, que vea, oiga,
y entienda al testador y que no tenga la inhabilidad desigahda
en el articulo 1068, numeral 8 del cdéddigo civil. Se requigre,
ademds para los testamentos privilegiados escritos gue los ;Qs
tigos sepan lecr y escribir". Ia doctirina nacional se pronuncia
en cuanto 2 la inhabilidad que trae el numerzal 8 del articulo
1068 mencionado, dé Giferentes formas; para unos como el maes
tro Valencia Zea, Fernando Velez, Romero Cifuentes, y Carrizo
sa Pardo, dicha inhaEilidad cdbija a los gue han sido-condena
dos a pena de prisgidén o reclusiSn por cuatro o mds aflos. Otros
como Lafont Pianefa, dicen que estdn bajo esta inhabilidad los
condenados a pena privativa de la libertad superior a un afo,

esto con base en el numeral 4 del artfculo 315 del cdédigo civil.
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Estamos de acuerdo con éste 1ltimo planteamiento, puds si el
articulo 1068 en su numeral 8 se remite a las penas conceptu
adas en el 315, numera 4 ibidem y éste posteriormente es re

formado, lleva consigo la reforma de la norma remltente sal

Vo man1festac1on contraria,

Tendfiamos que siguen siendo inhdbiles para éer%ir de testi
g0s en el otorgamiento de testamentos Ur1v1le;18dos, dentro
de 1la enumeraCLOn el artlculo 1068 del codlgo civil, lasper
sonas cobijadas por los numerales 2y 3, 4, 5, 6, y 11;el res.
to para estos efectos se le vreconoce habilidad, salvo los

del numerzal 8 al que se remite expresamente.la preceptiva del
1088 inciso 1 ibidem, negSndole habilidad para ser testigos
en estos actos. Como vemos las otras éauséles‘en habilidad se
omiten tales como los vincdlds de parentezco y la dependencia.
E1 mudo no es excluido como testigo para el otorgamiento de
éstos testamento, pero por la misma, nataraleza del verbal,no

podria ser un testigo iddneo, qegun el criterio de algunos

autores como Fernandez Vélez:; en consideracidn nuestra, si

“estd habilitado ya que pusde mostrar su pensamiento, idea a

través de la escritura y sefiales, y la preceptiva tamwoco ex
ige gue para llevar escrito este testamento los testigos, de

ban declarar de viva voz las disposiciones gue les dictd el

1
LA

otorgante. ' -

Se requerird ademds, para los privilegiados escritos, que los

testigos sepan leer y escribir (articulo 1088, incico 1 cddi
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go civil), de lo cual se concluye que los testamentos privile

giados pueden ser verbtales o escritos.

'"En cuanto a los testigos se admite la hablllddd putqtlva (artl

culo 1088 inciso 2, COleO 01v1l), con arreglo a lo prevenldo

E-

en el articulo 1069 ibidem; es de COHClUlr que dicha habilidad

no podréd servir sino a uno solo de los testigos, al igual que

en los solemnes. Si se hubiere gquerido dar habilidad putativa

a todos los testigos, el legisladorthubiera dicho gue bagstaba
1a habilidad putativa de gue habla el 1069 cédigo civil, en

mencidn respecto de los testigos.
7.2.2.2.2. Otorgamiento
Pormalidad comin a todos los testamentos privilegiados y lo es

tableece el artfculo 1089 del cddigo civil asi: "en los testa

mentds privilegiados el testador declarard expresamente gue su

intencidn es testar". Lo esencial a todos éstos estamentos es

gque. el testador diga expresamente su intencidén de testar. Re

sulta esencial gue se observe la unidad del acto en cuanto al

tiempo, las personas, caso contrario el testamento es nulo en

todas sus partes. El acto solo puede interrumpirse por extrema
circunstancia que lo exijan, y ?an gsolo por un cortd y Dbreve
lapso. El acto de otorgamiento de éstos testamentos es publico.
Los testigos y funcionaﬁios, en su caso, autorizan el testamen
{0 deben ser unos mismos desde el principio hasta él final, ¥

como lo dice.el art{culo 1088 cédigo civil, de ben ver, oir y
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entender al testador lo gue conlleva logicamente a enterarse

de todas las disposiciones testamentarias;y el acto serd con

tinuo y solo interrumpido en los breves intervalos que algun

accidente lo exigiera art{culo 1089 del cédigo civil. La omi
sidn o las solemnidades estudiadas’ comunes a todos los tes
tamentos privilegiados, y'las particulares que le son obll
gatorias a cada uno y que estudiaremos a qontihuaciéh; anula

rd dicho acto.

Nuestra legislacidn reconoce tres clases de testamentos pri
vilegiados .a saber: El testamento verbal; el testamento mili

tar; el testamento maritimo.
3.2.2.2.3,  Testamento Verbal

"Es aquel testamento expresado verbalmente cuando el testa

dor se encuentra en peligro inminente de muerte", como lo de

fine el doctor Iafont Pianeta. | ‘fux

P

£l derecho Romano lo instituydé pars darles a los aue no sa
bian escribir un medio de testar validamente. Debe existir,
como 1o exigen las leyes, una razdn que pfive al testador de
otorgar testamentos solemnes; esa razén nos la ensefa la pre
cectiva del artlculo 1092 del cddigo civil, gque dice: " el
testamento verbal no tendrd lugar sino en los cas0S de pell

gro tan inminente de la vida del testador, que parezca  no

haber modo o tiempo de otorgar testamento solemue'. Tomo ve
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mos la norma presenta dos elementos, uno objetivo y otro sub
jetivo., Primero es la existencia en el testador de un peligro
inminente de perder la vida, peligro que segln concepto de la
corte en casasidn del 3 de septiembre de 1925, puede provenir
de un atagque o accidente repentino, de una enfermedad muy.gra
ve gque cologue al paciente en peligro inminente de muerte. Bl
segundd es la creencia o parecer, gue se desprende del peli
gro inminente de muerte, de nolhaber modo ni tiemﬁo de.otor
gar testamento soleﬁne. La Corte en el mismo pronunciamiento
dice" el concepnto sobre la inminencia del peligro de muerte es

de creencia o parecer no un concepto categdrico.

;Qué es un peligro inminente? Del latin inminere, pveligr
‘que amenaza., Existen dos factores gue lleven a testar verbal
mente: que halla peligro de musrte del disponente y que éste
tenga visos de proximidad. La inminepcia la califica el otor
gante y las personas mds proéximas: por otro lado si de probar
la inminencia se trata, el fallecimigﬁto‘dentro de los treinta
dfas siguientes al otorgamiento, es prueba suficiente. Sobre
1o gue debe entenderse poripeligro inminente, el tratadista
espafiol Puig Pefla, en sus comentarios a2l Derecho Lspatiol tomo
V, explica " que noes preciso gue sea un peligro absolutamen
te real, objetivado, basta, sobre todo cuando no hay facuita
tive, como un grave peligro gue aprezca fundado, hecho delbue
na £é por los que asistan al enfermo y estimado como causa ¥y
fundsmento de ésta forma de testax'. También ha dicho la cor

te que " el testador debe conservar ain el pleno uso de sus
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facultades". de lo contrario estaria inhabilitado para tegtar
por no encontrarse en plena lucidez, en pleno uso de razén Y

sus disposiciones no corresponderian a su querer O voluntad por

- estar dsta turbada u obnubilada.

Al parecer del doctor Fernando vélez, el testamento en tiempo
de epidemia que algunos reconocen, puede considerarse previsto.

eri nuestro cédigo en el verball.

nEl testamento verbal era presenciado pox tres testigos a lo
menost {articulo 1090 cédigo civil). El otorgamiento, el peli

gro inminente de muerte y la presencia de tres. testigos a lo

‘mencs, constituye las solemnidades de validez de este testamen

to. _ .

gsiendo de la esencia el testamento verbal que el testador Ae
clare de palabra sus disposiciones, no podrd, por ende otorgar
1e el mudo los extranjeros cuyo jdioma no entienden IOSfoesﬁi
gos, ni las demds personas gue no puedan ser entendidas - ﬁbr
los testigos. No existe prohibicién para que el testador escri
ba previamente sus Aisposiciones y luego leerlas a los testi
gos en el acto de otorgamiento. Pasados pof alto una cualguie
ra de las solemnidades esenciales llamadas por Lafont Pianeta
de validez conlleva a nulidahxo invalidez del testamento.

.

%.2.2.2.%3.1. ¢Un Testamento abierto puede transformarse en
'  verbal?
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Ia Corte Suprema de Justicia en sentencia del 14 de julio de
i954 se ha manifestado positivamente, seﬁaiando " es excesi
vamente rigorista y exegética la tesis de que un testamento
abierto ho puede transformarse en verbal., Lo .que debe- esta
blecerse con claridad que se entiende por comenzar un testa
mento abierto. Por que si el testador dicta al notario en
presencia de los testigos sus disposiciones ¥y enseguida mue
re, o se las entrega escritas y al leerlas el notario o an
tes dé firmar, fallece no puede ponerse en duda.ni la inten
cidn de testar, ni las dispogiciones, ni la presencia de los
testigos, ni la inminencia del, peligro comprobado por la mu
erte. Esta conclusién no estd prevista en la Tey. Pero-lald
gica predica que lo mas solemne comprende’ lo menos solemne,
.y el fin primordial de la ley es el de gearantizar a los hom
bres su libertad, la que no ﬁuéde sufrir mengua pro un cam
bio forzado de formas que no altera, ni la intencidén de tes

tar, ni las declaraciones de dltima voluntad, expresadas de

L,
manera clerta, ni la presencia real de los testigos". Este

promunciamiento sabio de la Corte es blausible por éus in
tenciones benévolas, altruistas, cual es la guarda y garan
tia del derecho de testar a todas las personas. No podria
negatsele validez a unas declaraciones de dltima voluntad R
que han llenado todos los requisitos, salvo el de estampar{
la fimra del otorgante no por hegamiva, sind por el sobreve
nir repentino de la muerte. Si la no firma se debiera a nega
tiva del testador, si estarfamos frente a una oposicidn  de

esta a reafirmar sus disposiciones. Ademds, hay un elemento
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adicional, que fortalece la tesis de hacer valer el testamen
to abierto, en_ias condiciones dichas, como verbal, a nues
-tro parecefféual es la presencia del funéionario piblico (cu
ando asiste), que da fé de las circunstancias sobrevinientes.

5.2.2.2.3.2. Caducidad del testamento verbal

La caducidad sobreviene por dos circunstancias distintas, 1la
una gue el testador falleciere después de transcurrido 30 di

. rd _

as cqntados 2 part ir del dia del otorgamiento. 5l legislador
ésiv}o establecié tomendo como criterio la creéncia que en

- éste transcurrir, bien se ha podido otorgar testamento solem
ne (articule 1093 cddigo civil).

Kipp, en sus comentarios al resﬁecto, en el Derecho Alemdn,
dice" el testamento se tiene por no btorgado-cuando han trans_
currldo tres meses desde su otorgamiento y el testador aun
vive? Pero el plazo no empieza a correr en tanto que el tes
tador no esté en condiciones de otorgar testamento ante jues

o notario".

La otra circunstancia que conlleva a la caducidad delltesta
mento verbal, consiste en que, a pesar de gue el testador mue
ra dentro de los 30 dfas seﬁaiédost éste no se hubiere puesto
por escrito con las formalidades que adelante sefilalaremos,
dentre de los 30 dias siguientes a la muerte {articulo 109%

cddigo civil), : ' LR Y
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5.2.2.2.3.3. Eficacia del Testamento verbal.

-~

Siendo v4lido un testamento, por llenar las formalidades exi
gidas para que ‘lo-sea, -se requiere de otras condiciones, lla

madas por el doctor Lafont Pianeta, "de eficacia, cuales son

E qué-él'testadorafallézba dentro de los 30 dias siguientes al
'btbrgaﬁientb} reduceidn a eéscrito del testamento verbal, que

' el'jueﬁ-declare v mande gue valdrdn dichas declaraciones ¥y

disposiciones comoc testamento del difunto.

< R - R .

3.2.2.,2.%3.4. Reduccidn a Escrito del Testamento Verbal

Tas digposiciones testamentarias no pueden dejarse al vaivén

'y a la incertidumbre de la memoria de los testigos, por  lo

que se hace necesario proceder a formalizarlo, lo mds pronto

-que se haga pesible, en un escrite, para posteriormente: hacer

1o ejecutar. ' _ PR
-
Ta manera de poner por escrito el testamento verbal lo regula
el cddigo civil en su articulo 1094, al decir que es acudien
do al juez del circuito donde se hubiere otergado, para que,
con citacidn de los demds interesados residentes en el circui
to donde:se hubiere otorgado, tomard declaraciones a2 los indi
viduos que lo presenciaron comé testigos instrumentaleg, y a
todas las otras personss cuyo testimonio le pareciere doncu
cente a esclarecer los puntos siguientes: nombre, apellide y

comicilio del testador, el lugar de su nacimiente, la nacidn
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a la que pertenecfa, ciudad y las circunstancias que hicile
ron creer gue su vida se hallaba en peligro imminentejel nom
bfejy apellido de los testigos instrumentales, y el lugar de

su domicilio; el lugar, dfa, mes y afio del otorgamiento.

El_trﬁmite a geguir para reducir a escrito el testamento ver
bal, es el contemplado en'éi érticu16“573'del cédiéo”proce
sal civil, trdmite que segﬁn el procesalista Herndn Favio Io
pez,.éé ambiguo ¥y recomienda remitirlo a-un juicio verhal,por

tener éste toda la estructura de un- proceso declarativo.

Cuando una persona otorgs testamento verbal cualguier intere
sado en la sucesidn de élla, podré dirigirse al juez del cir
cuito del lugar donde se otorgs, para efectos de Quensea re
ducido a escrito mediaﬁte solicitud escrita, "a lo gque acom
pafiard la prueba de la muerte del testador y en el solicitar
se gue se reciba declaracién de los testigos instrumentales
y a las demds personas de quienes se afirme que tienen cono
c}miento de los hechos relativos al otorgamiento del testa
mento, con indicacidén de su nombre, vecindad y lugar donde
habita o trabaje" (numeral 1 del articulo 573 del cdédigo pro
cesal civil). '

El juez, si enéueﬁtia éue la'éolicitud es procedente, porgue
no ha caducado la oportunidad para presentar la peticién y
si ademds se presenta la pruéba de la defuncién del otorgan

te, admitird la peticién; de lo contrarioc se abstendrd de ad
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mitirla (numeral 6 del articulo 573 ibidem). Si admite la pe

ticidn, sefialard fecha para audiencia, donde se practicardn

las pruebas, basicamente testimoniales; pero previamente &

la celebracién de esta debe emplazar a todos los posibles in
teresados ,por medio de un edicto que se fija por cinco dias,

y se publica por prensa y radio. Llegado el dia para la au

diencia, se tomard la declaracidn jurada a los testigos, los

cuales, para este caso, son de dos. clases: los particulares,

que son llamados por los autores "ilustrativos o informativos",

sobre los siguientes puntos: nombre, apellido ¥y domicilio del

testador, lugar de su-nacimiento, la nacidén a la que vpertene
, + » . . .

cfa, su edad y las circunstancias gue hicleron creer que se

hallaba en peligro inminente de muerte; nombre y apellidosde

‘los testigos instrumentales y el lugar de su domicilio;lugar

dfa, mes y afio del otorgamiento (articule 1094 del céddigo ci

- ovil).

Tos testigos instrumentales, gue son los llamados @ soléﬁni
zar el testamento, a quienes el testador hizo sus declaraéio
nes; estos declarardn sobre los puntos ya énunciad%s y ademds
les corresponde especificamente como 1o man@a el articulo 10
95 ibid@m, deponer sobre lo siguiente: si el testador apare
ci{a estar en su sano juicio; si manifestd la intencidn de
testar ante ellos; sus declaraciones y disposiciones tésta

mentarias,

Ante la falta de interesados gue haga la solicitud en elcir
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cuito donde se ofﬁrgé, dice el doctor Fernande Vélez, que "aun
los testigos instrumentales deberian iniciar aquella, porgue es
de suponeréé que deseen que el testamento sea efectivo, ¥ que
si el testador es extranjero y nos encontramos en las circuns
tancias aludidas, el cémsul o vice-consul de .su pafs deberia es
tar facultado para iniciar las diligencias, ain el IMinisterio
Pdblico en dltimo caso deberia tener esa facultad, porque es de
conveniencia. general que las disposiciones testamentarias se

realicen".

Recibido los-testimonios.én la forma dicha , el juez 'rrocede &
resolver si vale o no, el testamento; caso afirmativo, sefialard
claramente éﬁales son las disposicionés de 0ltima veluntad del
testador y ordenard que se protocélice lo actuado en la notaria
del lugar; y tomard esta-decisién si observa que ge ha cumplido
lo establecido en el artic lo 1096 del cédigo civil, es decir,
si encontrare que se harl observado las solemnidades prescriﬁgs
¥y que en la informacién aparece claramente la Gltima vbiu&tad

del testador (artfculo 573 numeral 4 del cddigo procesal'ciﬁil”.
Ei el juez advierte gue no se han dado los requisi%bs para que
eltestamente verbal sea valido, verbigracia; porgue hubo solu
cién de ;continuidad, porque el testador no se hallaba en _su  ca
bal uso de sus Ffacultades mentales, porQue los testigoé‘son dis
cordéntes sobre lo fundamentél de las maniféstaciones atribuida

al otorgante, declarard que no aparece probada la existencia de

un testamento verval (articulo 573 numeral 5 ibidem).
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"Si el juez niega la validez del testamento verbal no existe
la posibilidad, que mediante procesc ordinario le sea recono

cida tal actitud"., afirma el doctor Lépez Blanco.

I f n

E1 doctor Abelardo Romero, se pregunta ; en caso de que con

curran mas dé tres téstigos y halla entre élguno o algunos de

'eJlos de%acuPrdo, estando tres de acuerdo, existe o no tcsta

mento verbal° y responde: si uno solo estd en dlscordla el
testaménto no vale por las siguientes razones: porgue el in
cico 20. del articulo 4096 del cddigo civil dice: '"no se nira
rén como d19p08101oneq y declaraciones testamentarlan%‘sino 2}
gquellas en que los testigos jue asistieron por via de solemni
dad estuvieren conformeﬁ. Este inciso habla asi en términos ge
nerélés, sin referirsé éépecialmenté a los tres testigos de
gque trata el articulo 1090 ibidem; por lo tanto, es necesario
gue la concordancia se presente entre todos los testigos que
concurran al testamento, sean tres o mds, para que sea vdlido;
Lo '
porque el articulo 27 del cédigo civil, sobre interpreéacién

i

dice gue cuando el sentido de lé ley sea claro, no puede desa
tenderse su tenor literal so pretesto de consultar—;u espiri

tut, ' : -

Ta omisidn de los reguisitos de validez (que el testador deba
darse a entender de viva vou,_de manera. que todoa le vean,oi

gan y entiendan; exlstenc1a del peligro inminente de muerte;

la presencia de tres testigos a lo menos, y la dirigencia de

otorgamiento), ocasionan la invalidez del testamento.
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La omisidn de los requisitos por eficacia ( que el testador
fTallezca dentro de los treinta dias siguientes al otorgamien -
to del testamento; dentro de los 30 dias siguientes a la mu |
e erte del testador se presenta la solicitud para reducirlo a
éscrito), ocasiona la caducidad del -testamento, Ia carencia:
del- tercer reqﬁisito para la eficacia del -testamento verbal
(que-el-juezfdeclare y mande -que valgan dichas disposiciones

y declaraciones como testamento del difunto), hace ineficaz

el testamento.

Contrariamente a lo.afirmado por el doctor Ldpez Blanco, la
Corte ha sostenido gue " la decisidén judicial no impide gue
en el proceso ordinario:se debata la validez o invalides del
testamento verbal puesto:@ue; podrd ser impugnado de la mis
ma manera que cualguier otro testamento auténﬁico" (senten

cia del 14 de julio de 1954).

45

Ta impugnacidn, a la que se refiere el articulo 1097 deifég
digo civil al decir que " el testamento consignado en el de'
creto judicial, protocolizado,podrd ser impugnado d& la mis

ma manera que cualquier otro testamento auténtico", es 1ldgi.

ca ya que no podria negarse a ningun interesado, el derecho
A

de impugnar éste o de pedir su nulidad, si no se ohservaron

las formalidades legales o gue cran mendaces las declaracio’ L,

nes de los testigos llamados a solemnizar el testamento.

B elelelde Testamento Militar
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Esta clase de testamento tiene su génesis en el derecho Roma
no, en la figura del testamento in procinctu, forma ésta pe
culiar como podfa testar el ciudadano romano en tiempo de gue
rra, expresando sus disposiciones ante el ejército reunido

éﬁe hacfa lés veces de comicio; para entonces los romanos to
maron como fundamento para. permltlr éstos testa mento° la fal
ta de prepara01on de los soldados para las cosas legales (pr
opter nimian 1nper1t1am). Otros consideran que su razdén de
ser consistia en el inminens-periculum mortis a gque estaban
uometldos los mllltares en expedl 2ién de guerra ; también a
la preponderan01a de la clase militar en‘Roma. In nugrtra le
gislacidén se admite en tiempo de guerra y no como privilegio
a la casta militzr. Doctor Lafont Pianeta, trae una definici
én de los qué se considéra'como testamento militar: "esaquel
gue por ciertas‘condiciones de guerra pueden ser otorgados

por los militares y otras personas en sus mismas condiciones".

Bl testamento militar puede ser abierto, cerrado o Verbai?La
persona facultada para otorgar este testamento, debe ser 'ﬁﬁ
militar o que esté empleqdo en un cuerpo de tropas"ﬁe la Re
piblica o gque se halla agregado voluntariamente al cuerpo,o
que sea rehen o prisionero de éste, o que acompafie y sirva

a cualquiera de estas personas (artfculo 1098 del cédigo ci

vil).

Las circunstancias especiales que dan piso al otorgamiento

de cstos testamentos las trae el articulo 1160 del ¢ddigo ci
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vil, al preceptuar: " para testar militarmente serd preciso
hallarse en una expedicién de guerra, que esté actualmente
‘en marcha o campafia contra el enemigo, o en la guarnicidn de’
-una plaza actualmente sitiada". Ia guerra de que habla la
norma, puede ser civil o intefnacional, puesto que la norma
es genérica. No solamente se exige gue exista un estado de
guerra, sino que ademds se-exige que’ para testar militarmente
esa exﬁedicién de gﬁerra esté actuando actualmente en marcha
contra el enemigo, o de guarnicidn, en plaza sitiada. Si  no
existieran estas condiciones extremas, le seria ficil al tes

tador otorgar testamento solemne.

Ia ley no habla si el testamento militar puede otorgarse fue
ra del territorio nacional, cuande la tropa ﬁor las circuns
tancia de la guerra, se encuentre en tal situacidn; como 1la
ley no distingue ha de consicerarse que.s{i; ademds no podria
negﬁ;sele agmma de tales personas el derecho de otorgar tes
tamento, cuando las condiciones forzosas de la guerra se lo
impide de otra manera, El testamento militar debers llenar
ELS
las formalidades, semin la especie en particular lo exige,pa
ra efectos de llevar a cabo el otorgamiento, porque no son
unas mismas. | *
-

3.2.2.2.4.1. El Testamento Militar Abierto y el Cerrado

(Articulos 1098, 1102, 1104, del cédigo civil) serdn autori

zados por el superior de la tropa (un Capitan, un Oficial de
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grado superior al de Capitén, un Intendente del ejército, Co
misario o Auditor de Guerra). Las.personas que utilizan el
‘tesfdmento toma porregla generél,no debe tener un grado infe
rior al de.Capitéﬁ, pero si podrd el que tenga un grado equi
valente al de Capitdn. Ia ley no establece un orden de prefe
rencia entre las personas facultadas para autorizar éste tes
tamento. Por el contrario la disyuntiva o "que emplea para
designarlo hace presumir gque no se requieré de la ausencia
de alguno de esos funcionarios para que los otros sean compe
tentes.”

F e
Si guien desea testar militarmente {abierto o cerrado) estu
viere enfermo o herido, serdn competentes para autorizarlo
ademds de las ya mencionadas, el Capelldn, el Médico o ciru
jéno que asista al testador y si éste se encuentra en un des
tacamento, el oficial que-lo mande, aungue sea de grado infe
rior al de d%pitén (como un Teniente o Sub-teniente), (arti

culo 1098 del cddigo civil).

fim

Como ya lo -anotamos en comentario anterior, existe dispari
dad de criterio, en éuanto al numero de testigos que deben
presenciar el acto y expresamos nuestra complacencia con la
tesis que sostiene que mientras no se haga expresa excepcidn
se ha de atener a las reglas génerales. Aplicando a éste prin
cipio tendriamos que para el testamento militar abierto se

requiere de la presencia de tres testigos y para el militar

cerrado de cinco consideramos gue el testamento abierto ante
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cinco testigos de que nos ocupamos en comentario anterior,no
tiene cabida en estas circunsténcias, porque el testamento
militar siempre serd autorizado por uno cualquiera de los
funcionarios designados. Si de testamento militar  cerrado
se trata, se deberdn observar las solemnidades prescritas en
el articulo 1080 del ‘cddigo civil, pero actuando como Minis
tro de fé cualquiera de las personas designadas en el inciso

1 del artficulo 1098 ibidem (articulo 1104 cédigo civil).

En o demas estos testamentos deben reunir las formalidades
sefialadas para los testamentos solemnes, abierto y cerrado.
Por ser testamentos privilegiados escritos (adbierto y cerra
do) los testigos que lo presencien deberdn saber leer y es

cribir (art., 1088 inciso 1, cddigo civil).

El testamento militar (abierte o propiamente militar y = el
cerrado) serd firmado por el testador, si supiere y pudiere
escribir, por el funcionario que lo ha recibido y por los

testigos. Es de aclarar que el otorgante de testamento mili

"4

tar cerrado deberd saber leer y escribir ( articulos 1104 ;
1079 y 1080, inciso 2 del cddigo civil). Pero si el testador
no supiere o no pudiere firmar, .se dejard constnaica de elilo
en el testamento (articulo 1099 ibidem). Cuando el testamen
to militar (abierto o cerradoj no sea autorizado por el jefe
de la expedicidn que marcha contra el enemigo © 2l comandan
te de la plaza sitiada, el uno o el otrc segin el caso,debe

ponerle el visto bueno despues de las firmas correspondientes
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y ademds deberd rubricar al principio y al fin de cada pdgina.
La firma de éste deberd ser abonada por el Ministerio de la
Defensa, si-el cuerpo de tropa estuviere al servicio de la na
cidn (artfculo 1102 cédigo c¢civil) Fernando- Vélez dice que "si
el cuerpo de tropa obra solo:-en uno de los departamentos, bas
tarfa que el Secretario dé Gobierno de éste autorice la firma
del jefe o comandante mencionados", si la firma a que aludimos
no aparece abonada, ni las paéinaé de la carta testamentaria

rubricadas en la forma establecida, ni lleve el visto bueno

gue exige esta precentiva, el testamento carece de validez.

Con relacidn al testamento militar cexrrado, el visto bueno se
colocard en la cardtula {artfculo 1104 cddigo civil).
Autenticado en la forma dicha, el testamento militar (abierto
o.cgrrado); deberd remitirse por el intermedio del ministerio
de l% defensa, el juez competente para que asutorice su proto
colizacidén en una notarfa del dltimo domicilio del otorgante
y si este es desconocido, 2 una notarfa de la capital de 1a

r

Rép&blica (articulos 1102 y 1104 cddigo civil).
%.2.2.2.4.2, Testamento Militar verbal

Las personas que seglin la ley estén autorizadas para otorgar
testamento militar ( articulo 1096 cddigo civil) pueden ha
cerlo verbalmente, si se encontraren en inminente peligro de

muerte, en la forma prescrita para el verbal ordinario (arti
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culo 1103 cddigo civil). Si la norma que autoriza el testamen
to verbal militar manda gque se observen las normas comunes al
testamento verbal, con las excepciones que mds adelante men
cionaremos, tenemos gque debe ser presenciado por tres testi
gos, a los menos (artficulo 1080 ibidem), que lo vean, oigan,
y entiendsn (artfculo 1021 ibidem). Es pertinente la explica
cidn que ya hicimos en su ocasidén, a este respecto. Ademdsg to
das las demds normas gue no le sean contrarias o que el legis
lador expresamente no le haya exonerado, para este caso parti
cular tendrdn que tenerse presente al momento de otorgar tes

tamento militar wverbal.

Ia excepcional se refiere, segin el articulo 1103, inciso 2,
del cédigo civil, a que si el testador no ha sobrevivido al
peligro de muerte, corresponde al auditor de guerra respecti
vo 0 a gquien lo reemplace recibir sin demora las declaracio
nes a que se refieren los articules 1094 y 1095 del cdédigo ¢l

. 3
vil (artfculo 110%, inciso 2, ibidem).

Antes de ser remitido al escrito que contiene lasﬁaeclaracio
nes testamentarias, deberd autenticarse las firmas con el vis
to bueno del jefe superior de la expedicidn o del comandante
de la plaza y con sus rdbricas al principio y fin de cada pa’
gina, Istas tienen que ser abonadas por el Ministro de.l.la de

fensa.

Cumplidos estos requisitos, por conducto del Ministerio de la
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Defensa, se remitird al juez competente para que autorice su
protocolizacidn en una notarfa del ltimo domicilio del testa
dor, y si éste no fuere conocido, a una notaria de la capital

de la Repdblica.

Como ya lo dijimos en la introduccidn general sobre testamen
tos privilegiados, la diligencia de otorgamiento, no debe te
ner solucidn de continuidad, en cuanto al tiempo y en cuanto

a las personas gue intervienen. ‘.
3.2.2.2.4.3, Caducidad

Para que sea eficéz el testamento militar, se requiere del lle
no de ciertas condiciones, que para el testamento militar abi
erto y*cérradb; consisten en que el testador muera, dentro de
los 90 dias siguientes a aquel en gue hubieren cesado, con res
pectq.a él,.ias circunstancias que habilitan para testar mili
tarmente (articulo 1101 cbdigo civil). Estas circunstancias se
rian, el resfablecimiento de la paz, o se suspende la expedici
én, o se levanta o cesa el sitio, A contrario sensu, si el tes
tador no fallece en el lapso indicado, caducard el testamento

militar, abierto o cerrado, tiene-como fundamento esta caduci

dad, el hecho de cesados las qéusas que le permitieron testar

: Y ] . .
_de esa manera, y transcurrido 90 dias méds, es tiempo suficiente

como para otorgar testamento ordinario.

El doctor Fernando Vélez se muestra contrario a lo dicho y di
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ce que la caducidad que trata el artfculo 1101 del cddico -ci
vil, se refiere unicamente al abierto o propiamente militar,
deduciendolo de los términos en que estdn concebidos y del or

den de los articules 1101 y 1104 del codigo civil., "5i esto

es asin, dice, "el testamento a que se refierd el artfculo 11

04 (éefpado), né caduca por eltranscurso del tiempo'.

Con respécfo al testamento verbal, serd condicién para su efil
cacia que el testador no éobfe#i#a el peligro inminente de mu
erte. Si sobrevive al peligro, que sirve de fundamento a este
dtofgamiento, el testémento caducard (artfculo 1103, inciso 1)
como vemos para esta caducidé&*la ley no exige un tiempo deter

minado, solamente, que se dé el hecho de sobrevivir al peligro

inminente de muerte.
3.2.2.2.5. Testamento Maritimo

. R
"Es aquel que puede otorgarse por todag las personas que se

encuentren a bordo de un bugue colombiano de guerra o bugue

mercante de bandera colombi#na y que se encuentra en alta mar";

definicién traida por el doctor Iafont Pianeta, en su libro
b ’
Derecho de Sucesiones.
i
Este testamento se puede otorgar solamente, a bordo de un bu
que colombiano de guerra en alta mar y excepcionalmente a
bordo de un mercante bajo bandera colombiana. Se exige que

se encuentren en alta mar, por que el legislador estima que

121



A7

dentro de las aguas territoriales se facilita otorgar testa
B ] ~:.’ N ¥ .

R

mente ordinario.

~Las personas que pueden otorgar este testamento maritimo son
la oficialidad, tripulaciép%y cualesquiera. otras personas que
se encuentren a bordo del bugue (articulo 1108 cédigo civil).
Para el otorgamiento de este testamento, no existe excepcidn
en cuanto a nacionalidad, porque la’ ley no la establece; .la
razdén para no considerar. la hacionalidad de una persona para
efectos de otorgar testamento militar, es la de que halléndo
se todos en un mismo caso, expuestos a un mismo peligro, a

todos compete la ley, concederles el modo de testar.

Ho se reguiere pues de la presencia en el testador de ciertas
circunstancias, como la2s eétéblecidas para los otorgamientos
de testamento militar, salvo la establecida para poderse o
torgar testamento maritimo verbal (aytipulo 1110 eddigo ci
vil}.

L,
A diferencia de lo que sﬁéede en nuestra legislacidn, en 1la
Alemana, no se hace distincién en cuanto a si el buque es de
guerra o mercante; & este respecto dice Kipp, "cuando e} cau
sante se encuentra en un viaje maritimo a borde de un dbuque
alemfn y fuera de un puerto nacional, puede otorgar testa

-

mento mediante declaracidn verbal ante tres tegstigos.

Al igual gue en el testamento militar, el maritimo puede
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ser de tres clases: abierto o propiamente maritimo, el cerra’
do y el verbal. Para mayor claridad, conviene analizarlos por

geparado.

3,2.2.2.5.1. Abierto o propiamente Maritimo
. Este puede otorgarse a bordo de un buque de guerra en alta mar,
- ante el comandante o por su segundo a presencia de tres'testi
gos (articu10'11ds cédigo CiQil). Existe un requisito adicio
_.nal, propio de esta clase de testamento y es el hecho de ser
extendido en duplicado. Otdrgado de esta manera el testamento
marftimo verbal, serd guardado entre los papeles importantes
de la nave y se dard noticia de su otorgamiento en el dierio
de lé.nave (art{culo 1106 cédigo'civil). Este es un libro o
bligatorio en todo bugue. Como todo testamento privilééiado )
necesita ser autenticado, la cual sé surte de dos maneras:
Bia s
Si el buque antes de llegar a territorio nacional arribare a
un puerto extranjero donds hay agenfe diplomdtico o consular
colombiano, el comandante entregard a este agente un e jemplar
del. testamento, exigiendo recibo y poniendo nota de éllo en
el diario, a fin de que puedan surtirse los efectos y regquisi
tos de que trata en los ineisos 5,6, y 7 del articulo 1085 vy
en el articulo 1086 cégigo civil, es decir, que el agente ha
de colocar el sello de la legacidén en el testamento y cologue
el visto bueno al pié de éste, ademds colocard su ribrica al

principio y al final de cada pdgina. Surtidas estas diligencias
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lo enviard de inmediato al Ministerio de Relaciones Exteriores
éste abonard la firma del jefe de la legacién o cénsul y 1lle
vada a cabo ésta hard protocolizar ei acto testamentario, en
una notafia del dltimo domicilio y si no se conociere éste,en
una notaria, de la capital de la Repuiblica por conducto del
juez del circuito competente. Si el buque regresa a Colombia,
sin antes tocar puerto extranjero, donde haya agente diplomd
tico éolombiano, el comandante.o capiténienvia el escrito tes
tamentario al Gobernador del Puerto Colombiano donde llegue ,
para que se realice la autenticacidn del testamento y para que

se lleve a efecto la protocolizacidén ya indicada.

El tratadista Fernando Vélez, dice que el Comandante al llegar

a puerto.colombiano, sin antgs entregar el acto testamentario
a agente consular en el extranjero, deberd remitir el eécrito
testamentario al Ministerio de Relaciones Exteriores para que
se surtan las diligencias enunciadasiy, Si.el festédor no supie
re 0 no pudiere firmar se dejard constancia de esta circunstan
cia en el testamento (articulo 1105 inciso 3 cddigo civil).

LIS .

3.2.2.2.5.2. Cerrado
Deberd otorgarse'solo en bugue de guerra en alta mar, ante el
Comandante o su Segundo'(artfcuio 1411 cdédigo civil). BEste ar

ticulo manda que se observen las solemnidades prescritas en el

articulo 1080 ‘ibidem, por lo que reiteramos que este testamen

to mar{timo ha de otorgarse ante cinco testigos (inciso 6). El.
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otorgante deberd saber leer y escribir, igual requisito se e

xige a los testigos (artfculo 1079, 1088 cédigo civil), Se

 observaré lo preceptﬁado en el articulo 1106 ibidem._

Para llevar a cabo 1a autenticacidn del testamento mwrltlmo
cerrado se observard en lo pertlnente lo contemplado en el
articulo 1107 ividem, del cual nes ocuparemos al tratqr del
marltlmo abierto, por lo que consideramos que le son aplica
ble, en lo pertinente, esas obqervac1ones- perc vale hacer al
gunas explicaciones adicionales, para mayor calridad: el se
llo-de la legacidn y el visto buens del Agente Dlplom1tlco se
colocardn sobre la cardtula del sobre que contiene el escrito
testamentario, La remisidn de que habla el 2o.inciso del arti
culo 111i cddigo civil debe efectuarse al dafée una cualquie
ra de 1os casos contempiados en el articulo 1107 ibidem, para
llevar a cabo 1la protocolizacidén, Para esta protocolizacidn
se h@ré efecxiva con la copia de la cardtula del sobre tests
mentario y éste quedard guardado entre los papeles més lmpor
tantes de la nave, ahora, si el testador ha fallecido se reml

’I.‘o

tird tamhidn el testamento.

3.2,2.2.5.3, Testamento Maritimé verbal

Este solamente puede otorgarse é bordo de un bugue de guerra

en alta mar, si nos atenemos al articulo 1110 del cédign ci
vil, que dice" en caso de peligro inminente podrd otorgarse

testamento verbal a bordo de un buque de guerra en alta mar,
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observéndose lo prevenido en el articulo 1103 y el testamento

caducard si el testador sobrevive al peligro". Ias formalida
des exigidas para el testamento militar verbél parecen ser las
mismas aplicadas al testamento maritimo verbal con la diferen
cia de que en este las -informaciones de que tratan los articu
los 1094 y 1095 del cédigo civil, serdn recibidas por el coman
dante o su segundo. Para esta clase de testamento privilegiado -
consideramos qué ere ser presentciado por tres testigos, a lo
menos. Es ogﬁio que deben darse las circunstancias gue ‘se exi
gen para este acto antes de la remi;ién para protdcolizacién,
el comandénte o su segundo dehen recibir las declaiaciones de
los testigos presenciales y los llaﬁados a solemnizar el testa
mento. Recibidas las declaraciones, en la forma dicha, supone
mos que deben custoriarse del modo prevenido para los abiertos
y cerrédos, y para llevar a cabo su autenticacidn se - procederd
de la manera establecida en el artfculo 1107 del cddigo civil,

ddéndose una cualguiera de las circunstancias en é1 planteada,
lo que ya analizamos en los eventos procedentes. Luego de esta
autenticacidéh se procederd a su protocolizacién, tal como  lo-

sefialamos para los otros casos de testamento maritimo.
3.2.2.2.5.4. Testamento en Bugue Mercante

El artfculo 1112 del codigo civil nos ensefia gque "en los bu
ques mercantes bajo bandera colombiana, podrd solo testarse en
la forma prescrita por el articulo 1105 ibidem, recibiéndose

el testamento por ¢l capitdn o su segundo o el piloto; y obser
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véndose.ademds lo prevenido en el artfculo 1107 del cddigo ci
vil", Lo que vale decir que en estos bugues solo es permitido
otorgar teéfamento maritimo ablerto ( o propiamente maritimo)
pero éste serd autbrizado por el capitdn o su segundo o el pi
loto, en presencia de tres testigos que sepan leer y escribir.
Se extenderd por duplicado el testamento, y todas las demds

exigencias contempladas en el articulo 1105 del cbddigo civil y

para ¢l efecto de su autenticacidén y posterior protocolizacidn
se observard lo prevenido en el articulo 1107 , el cual ya ex

plicamos en su ocasidn.
3.2.2.2.5,5. Caducidad

El testamento maritimo abierto y el cerrado caducan, y por en
de pierde su eficacia, si el:testador después de desembarcar
definitivamente (no se entiende por tal el pasar a tierra por
corto tiempo, para reembarcarse en el mismo buquc) vive mds de.
90 diag, contados a partir del dia de deuembarque definitivo.
El legislador no distingue el lugar de desembarque, lo que lle
va a concluir gque éste puege ser en puerto colombiano o extran
jero. Bs pertinente el comentario que se hizo sobre la caduci
dad del testamento militar cerrado, sobre el criterio que algu
nos tratadistas acerca de que este no caduca por el transgurso
del tiempo. _ .
Serdn eficaces y producirdn todas sus consecuencias, si el tes

tador fallece antes de desembarcar, » antes de expirar los 90
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dias subsiguientes al desembardque. Kl testamento verbal mariti
mo, caduda si el testador sobrevive al peligro inminente que
lo llevd a testar de dsta forma; v si por el qpnfrario el tes
tador uno sobrevive al peligro, el testamento se hard eficaz y

producird todos sus efectos.
3.%. OBJETO DEL TESTAMENTO
2.2.1. Nocidn

El objeto del testamento es el contenide de las declaraciones
de voluntad manifestadas en éste. Declaraciones (ue Trecogen
los deseos, en su mayoria, referidos al patrimonio del testa

dor. %ste objeto se traduce en asignaciones testamentarias.

N
L)

o
AN

Asignaciones testamentarias.

Comnrende el estudio de los siguientes puntos: el asignatario,
el objeto de la asignacidn (herenciass ilegales), libertades )

de disposicidn, restriccidn y eficacia de las asignaciones.
3.5.2.1. El asignatario

Destinatario de las asignaciones que debe ser sujeto de dere
cho: ser determinado o determinable; cierto; su acto de desig

nacidn debe ser gratuito, real, claro y persocnal,

A
-
A
-
AV
L]
—_—
.
—_
.

Sujeto de Derecho
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Lo gue vale decir que la asignacidn debe tener como destiﬁata
rio a una persona fiasica o moral; esta Mltima debe poseer per
sonerfa juridica, con 1la salved:d, que el testador, a sabien
das de 1la no existencia, deje la asignacidn con la esperanza
de que é1la exista, o precisamente, la deje para lograr s
constitucidn o creacidn (articulos 1019 y 1020 del cddipgo ci

vil),

3.2.1.2. Determinado o determinable

W
-
-

_
El asigﬁatario debe ser determinadce o determinable. Is deter
minado cuando la cladsula testamentaria o disposicidn legal,
individualiza al asignaﬁafio o asignatarios, de tal manera
que ne hayé‘lugar a confusicnes, Se determina a una persﬁna
generalmente por su nombre; o por otras circunstancias que lo

individualicen.

Tis determinable, cuando por voluntad del testador se dan cier
tos lineamientos gue permiten fijar con certeza la persona

del asignatario.
2.3.2.1.5, Ll asignatario debe ser cierto

Certera que debe traducirse segdn el maestro Valencia Zea,en
que el testador pueda representarse claramente en su mente cual
es ¢l asignatario al momento de testar y luego expresa que la

certera debe existir al momento de hacer el testamento.
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Sobrd la certeza, nuestro cédigo civil se expresa asi: Y"todo
asignatario testamentario deberd ser una persona cierta..."’

(artfculo 11113 cddigo civil).

51 no hay una claridad de la voluntad manifestada en el testa
mento, gue hagan. entender gque el testador se representd en su
mente aﬁdéterminado asignatario, no puede dejarse, como dice
el articulo 1121 del cddigo civil.," la eleccidn de un asig
natario, sea absoclutamente, sea de entre cierto ndmero de per
sonas, no dependerd del puro arbitrio ajeno", por lo que se

rian nulas las asignaciones a personas inciertas. La determi

wn

nacidn y certeza del asignatario, sepgin el doctor Valencia
Zea, deben depender de la voluntad o de indicaciones c¢loaras
del testamento, y no de hechos futuros ¥y ajenos a dicha Vo
luntad. ejemplos: Ia asignacidn que se deja =l primer hijo de
Pablo, es cierta, por cuanto no hay lugar a dudar, de que el
'Eisponente,puade representarse en su mente, sin problema al
Zuno, cual es ese primer hijo dé Pablo. En cambio, la asigna
cidn dejada a las personas Que asistan a las honrasz finebres
cdel testador, es incierta y, por ello nula, por cuanto es im

posible que el testador se represente en su mente que perso

nas con esos asignaterios.
2.3.2.1.4. Gratuito, claro, real y personal

Su acto de designacidén debe ser, gratuito, claro, real y per

sonal.
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Gratuito, obedece a gque el cardcter esencial del testamento
es la gratitud, el desinterds, la liberalidad. Como anterior
mente lo dijimos, la prohibicidén de las asignaciones captato
rias tienen como fundamento la gratuidad y la libertad de dis
posicidn, elementos éstos que pueden vulnerarse con la condi
cién captatoria que consiste en dejar asignaciones testamen
tarias con la condieidn que el asignatario le deje por testa
mento alguna parte de los suyos al testador (artfculo 3117,in
ciso 2 del c¢ddigo civil).

R -
Real, d5t0 es que no haya discordancia entre la voluntad inter
na del artifice y la declarada en el acto testamentario. Lo
'contrar;o, vicia la asigﬁaéién hasta tal punto que se tiene
por no escrita, lo que vale decir, gue es ineficaz de pieno
derecho. Ahora, éste error para que produzca los efectos di
chos debe ser determinante y versar sobre la Actualidad o i
dentidad del asignatario. Nuestro cédigo civil asf se ha ex
rresado al respecto: "Ia asignacidn que pareciere motivada
por un error de hecho, de manera que sea claro que sin éste
error no hubiere tenido lugar, se tendri por no escrita..,."

(Artfculo 1117 inciso 1 del cddigo civil.)

Para efectos de probar el motivo determinante, que indujo al
error del gue nos habla la norma, se hace indispensable que
aparezca relacionado o manifestado en el testamento; verbi.
sracia, cuando lega una oficina, a una persona porgue contra

Jo matrimonio con determinada mujer; no tiene validez dicha
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asignacidn si resultsa que esa motivacidn fud falso. Pero  es
completamente vdlida a pesar de existir el error en la motiva
cidn, si de ésta no se hizo expresa mencidn en la carta teg
tamentaria; verbigracia, si se deja una asignacidn a una per
sona que es abogado. Serd vdlida, aungue resulte gque el asig
natario no es abogado, ya que no se hirzo mencidn, aunque ha
ya sido‘l; que movid al disponente, de gue tal asignacidn la
la. instituye teniendo cn cuenta al cardcter de abogado en el

2agignatario.

Los errores que tienen un cardcter accidental, en cuanto al
nombre o calidad del asignatario, no vicia 1a disposicidn,si
empre gue por otro lado no haya duda en cuanto a la identifi
cacidn de la persona (articule 1116 del cédigo eivil); seria
el caso de gue se dejara una asignzcidn a Pedro Ramos Pérez,
slendo que en verdad su nombre es Pedro Pérez Ramos., O se de
fé una asignacidn a Roberto Rodriguez hermano de Pedro, ai

en realidad aguel no es hermano de dste.

Claro. Se refiere, a gue no'puede prestarse a duda, en rela
cidn con. la persona a quien verdaderamente quiso instituir el
disponente. Bl articule 1123 del cédigo civil dice al reépec
to: " si la asignacidn estuviere ooﬁceﬁida 0 escrita en_tales
términos, que no se sepa a cual de dos o mis personas ha que
rido designar el testador, ninguna de dichas personas tendrd
derecho a élla®. Si una asignacidn se encuentra en los tér

minos aludidos, no habiendo forma de resolver la duda, serd
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Personalisimo. Desde el inicio de nuestro estudio, al hablar
sobre las ceracteristicas del testamento, hicimos mencidn es
te elemento, lo cual nos lleva a decir que si el acto testa
mentario es personalisimo consecuencialmenté deben serlo las

asignaciofies que la estructuran.

Este cardcter personalisimo de las asignaciones se manifiesta
en que el otorgante del acto testamentario debe ser ol que dis

bonga las asignaciones testamentarias no siendo permitido dele

o
o

)

cidn alguna para designar la persona del asignatario, Cuando
la eleccidn de un asignatario se deja completamente al arbitfi
de un tercero, es invdlida as{ 1o dispone el artfculo 121 del
cédigo ¢ivil cuando dice "la eleccidn de un asignatario, sea
abzclutamente, sea entre cierto nimero de persona, no depende
rd del puto arbitrio ajeno". Ia Corte se ha manifestado al res
pécto diciendo que " la disposicidn prohibitiva del articulo
1121 comentado se refiere Unicamente al inciso 1 del articulo
1113, es decir, a todo asignatario gue no sea un objeto de be
neficiencia, porque es intima la relacidn gue existe entre la
prohibicidn y Aaquel inciso" (casacidn del 29 de febrero de 19
12). Tampoco cobija segin el criterio de Lafont Pianeta "las
asignaciones en que el asignatario, si bien €3 escogido -por
un tercero, también se le imponen ciertas condiciones que in
dica como ha de ser dicha persona; verbigracia, dejar una a

signacidn a la persona que resulle ganadora de tal concursol,
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Farticﬁlarmente crcomos que en este dltimo caso, la eleccidn
con las restricciones dichas no esté dada por el Lercero, la
hace el testador, no identificando la persona con Su nombre,
asino mediante la indicacidén de hechos © circunstancias futu
ras que lo han de determinar, y gue para el ejemplo seria la
persona ganadora de tal concurso. Es este, en dltimas, quien
va a dar la palabra definitiva de guien es el ssignatario ¥
no el tercero gue simplewmente na sido un depositario de la a
signacién dejada como premio.

.

3.%,2,1,5, Excepciones a las Reglas Bxpuestasg

Como excepciones a las reglas analizadas se presentan eventos
en los cuales no ekxiste en apariencia determinacidn expresa

del asignatario por parte del testador, estableciéndose para

estos casos mecanismos de determinabilidad legal, establecl

dos por nuestro cédigo v detallados a continuacion:
3.%.2.1.5.1. Asignaciones dejadas a los pobres.

Ta expresidén los "pobres es muy amplia y representa una enti
dad abstracta sin personeria juridica, como lo expresa Valen
cia Zea, razdén por la cual en presencia de asignaciones deja
das a dstos "sin sefialar su forma de distribucidn, se aplica -
4% al establecimiento piblico de peneficiencia o caridad gue

exista en el lugar del domicilio del testador, si en dicho lu

0

ar hubiere tal establecimiento,y si no lo hubiere se aplicars
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nl establecimiento pdblico de beneficencia o caridad mdz inme
diato a dicho domiclio". (articule 1113 del cddigo civil, in
ciso 5). Pero la norma la mismo tiempo presenta una excepcidn
expuesta congistente en no entregar a los establecimicentos a
ludidos la asignacidn cuando el testador expresamente lo haya
prohibido o cuando haya manifestado su voluntad de dejarlo a
los pobres de determinado lugar, en donde no exista estableci
miento piblico de beneficencia o caridad. Para este evento,la
asignacidén serd repartida entre los pobrms del lugar destina
do por el disponente, por el Alcalde y Personero Municipal ,
con la intervéncfgﬁ de los herederos, albaceas y legatarios
distribuidores si los hubiere. De la diligencia de entrega se
extenderd un acta donde conste la fecha del repartimiento, 1la
cantidad repartida y el nombre y apellido de los beneficiados
vy serd suscrita por los funcionarios gue hayan intervenido en
lo digtribucidn,por los albaceas, los herederos, y los agraci

ados que supleren firmar (artfculo 1115 del cddigo civil).
2.3.2.1.5.2. Asignaciones dejadas al alma del testador.

Pueden sufrir dog variante, dependiendo de si el,tcstador ha,
especificado o no la inversidn que deba ddrsele. Bl artfculo
1113 del c6digo civil en su inciso 4 estatuye: "lo que se deja
al alma del testador, sin especificar de otro modo su inversi
6n, se entenderd dejarlo a un estahlecimiento de beneficencia

y @e sujetard a la disposicidn del inciso anterior". Dicha nor

ma se refiere al evento en que no haya especificacidn concreta
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de a quien deba entregdrsele la asignacién. Correaponderd al
Gobernador del territorio, degignar el establecimiento de be
neficencia, prefiriendo alguno de los de la vecindad o resi
dencia del testador (articulo 1113 inciso 3 del cédigo civil).
Pero si el testador expresamente ha indicado que se entrega a
determinada entidad o parroquia, para efectos de ser destina
dos & rezos, cultos, misas, etc., habré_que atenerse a ese man

dato de Ultima voluntad.

%.%5.2.,1.5.3, Asignaciones dejadas a la beneficencia

"9‘.._'
Bl inciso 3 del articulo111% del cddigo civil dice: " las asig
naciones que se hicieron a un establecimiento de beneficencia
sin designarlo, se dardn a establecimientos de beneficencia gue

el jefe del territeric designe, prefiriendo alguno de los de

la vecindad o residencia del testador". Debe entenderse por je

n

fe del territorio al Gobernador del respective departamento.
%.%.2.1.5.4. Asignaciones dejadas a los parientes

Seglin la preceptiva del articulo 1112 del cddigo civil "lo que
se deje indeterminadamente a los parientes se entenderd dejado
4 los comsanguineos de grado mAs préximo segin el orden de la
sucesidén al abintestado, teniendo lugar el derecho de represen
tacidn, en conformidad con las reglas legales; salvo que a la

fecha del testamento haya habido uno solo en éste w»rado, pues

se entenderdn llamados al mismo tiempo los del grado inmediato'.
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Es 1légico que si al tiempo de otorgar el testamento, el dispo
nente, en el grado mds prdéximo Ecnia solamente un pariente ¥y
habiendo hablado de parientes en la asignacidn testamentaria,
se ha referido a los que le giguen en proximidad; de lo con

trario habia hablado de ''parientes", en singular.

Dentro de -ios parientes consanguineos estdn los legitimos, na

turales y civiles o adoptivos. La norma habla solamente de con

sanguineo porque otrota eran los unicos gue heredaban; pero pa

. ra nuestros dfas, los hijos legitimos, naturales y adoptivos

(salvo alguna excepciones de éstos dltimos) heredan por igual. .

%.%5.2.2, Des la sustitucién

4

3.5.2.2.1 Concepto

Mo giempre una asignacidn testamentaria llega a cumplir el co
metido que el testador se ided 21 momento de instituirla, por
el acontece; de hechos tales como la muerte del asignatario
antes de la apertura de la sucesidn, la repudiacidn, la indig
nidad. Los testadores que desean gue sus disposiciones a toda
costa se cumplan obédeciendo su guerer, Se han ideadb recurrir
2l fendmeno jurfidico de la sustitucidn pues contrarviamente la
asignacidn que no encontrd recepcidn se repartird seglin las re.
clas de la sucesidn intestada. EL fendmeno de la sustitucidn

lo define 1la doctrina como "aguella dispesicidn expresa del t

testader en virtud de la cual se designa un asignatario (sus
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tituto) para que ocupe el lugar de otro que haya faltado(prin
cipal) por cualquier causa como la premuerte, la incapacidad,
repudiacidn, indignidad y desheredamiento: o una en especial

verbigracia, dejar una asignacidn "N" a condicidén de que a 1a
muerte del testador se haya graduado de abogado; y a falta de

éate serd para "M".

Otros la definen diciendo " que es el llamamiento de un ter
cero a recibir una asignacidn testamentaria (legado o heren

cia)en defecto de otra persona o despuds de slla",

b

s

Para gue se dé la sustitucidn deben llenarse ciertos requisi
tos a saber: crearse mediante clalsula testamentaria; que me
diante una misma asignacidn se desiguen varios asignatarios;

que exista una veluntad expresa que erija la sustitucidn.

Como la sustitucidn requieré de cladsula testamentaria que
la crea forzoso es concluir Que'solo es dable hablar de ella
en las sucesiones tesﬁadas; la clausula expresa debe ser cla
ra y no prestarse a confuciones geflalando los asignatarios
principnales y diciendo cﬁales son loSﬁmstitutos; lo cual no
dice gue deban utilizarse palabras sacramentales pues bien
pueden usarse expresiones egquivalentes a sustifutos, verbi
gracia, si falta Pedro tomard la asignacidn Juan. Es impor
tante la claridad aludida so pena de entenderse llamamiento

a conjunto y simulténeo de asignatarios.



A4/6

3.2.2.2.2, Clases de Sustituciones

El Derecho Romanc establecid la sustitucidn vulgar y la fidei
comisaria. La primera llamada asi en razdn de su frecuencia ;
la segunda éegdn nos cueﬁta Mazeud, "tomd ese nombre porque
en su origen no tenié sino el valor de un deseo; ¢l disponen
te o fideicomitente mediante una donacidn regula la suerte de
sus bilenes durante varias generaciones fijendo anticipadamen
te su transmisidn sucesoria; encarga a la persona gue favore
ce que couserve los bienes donados o legados v que los trasmi
ta a su muerte a un tercero designado por anticigﬁdo; el 1la
mzdo a la sustitucidn o fideicomisario". Bl Derecho Espafiol
divide las sustituciongs directas en vulgares, pubilares,cjem

plares, compendiosas y reciproces.

Nuestra legislacidn rechazando todo tipo de delegacidn en la
facultad de testar acepta tan solo la vulgar y la- fideicomi
saria sin desconocer la importancia de las otras ( articulos

.

1251 inciso 1 Codigo Civil).
3.3.2.2.2.1. Sustitucidén Vulgar

Segin Mazeaud, es aguella en gue " el testador instituye dos
legatarios para un mismo bien, el segundo de los cuales- no
eg llamado sino a falta del primero%. Para otros consiste en:
designar un asignatario o varios gue recogen la asignacidn a

Talta del primer instituido. ELl inciso 2 del articulo 1215
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del cédigo civil la defline diciendo "la sustitucidn vulgar es
aquella en gue se nombra un asignatario para que oCUpe el lugar
de otro que no acepte, o gque antes de deferirsele la asiénacién
llegue a faltas por fallecimiento o por otra causa que extinga
su derecho eventual'l. Concepcién que recoge implicitamente 12

sustitucién reciproca de la cual nos ocuparemos nds adelante.

Como ejemplo de sustitucidn vulgar podemos citar el siguiente:

El disponente deja un automévil a Luis y nombra como sustituto

4.

de éste a Carlos; al morir el testador recibird el automdvil,
Tuis, pero si éste faltare por las circunstancias antes dichas
le recibird Carlos. Bl sustituto recibird la asignfcién faltan
do el principal; si deferida la asignacidn el asignatario muere
gin manifestar su aceptaciédn o repudio, lz transmitird a . sus
hered@ros’excluyendo con éllo la figura de 1a sustitucidn; pen
samiento identificade por lo expuesto por Kipp quien dice "el
heredero sustitute entre en la sucesidén cuando el primer llama
do no- e convierte en heredero definitivo, ya porqué no lo'pue
de ser o porgque no lo guiere ser'. El articulo 1215 del cédigo
civil en su parte final establece gue "mo se entiende faltare
el asignatario gue una veo aceptd, saivo que se invalide la &
ceptacidén". Corolario forzoso por cuanto la aceptacidn rebuste
ce el patrimonio del asignatario a quien le pertenece desde que
acepta inutilizando cualquier expectativa que sobre élla tenga
el mustituto; todo lo cual sin perjuicio de gue sobhre ella ten
za el sustituto; todo lo cual sin perjuicio do'que invalidada

1a aceptacidn por rescisidén se entienda a faltar el asignata

rio principal.
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Tos articulos 1216 yléiguientes del cddigo seflalan las reglas
que rigen la sustitucidn vulgar a saber:-legalmente se presu
me que si el testador nombra sustituto para cierto caso, ver
bigracia, la muertc deﬁa ézte reemplazar al asignatario en cu
alguier otro caso gque falte pues ne hay razdn para hacer dis
tinciones, salvo que el testador haya expresado voluntad con
traria circunscriblendo la sustitucidn a un solo hecho con ex
clusién de los demds. Para ilustrar ésta regla presentamos el
sigulente ejemplo: 8i el causante geflald que 'a falta de Pa
blo por haberle sobrevenido la muerte le corresponderia la a
signacidn a Juan, tendremos qﬁémsi Pablo falta pofque ha repuw
diado ¥ no pbr prenuerte la asignacidn lé corresponderd a Ju
dn. Pero si el testador quiere limitar la causa de la sustitu
cidn a una sola.en especial debersd decir: nombro sustituto de
Pablo a Judn, pero dnicamente para el caso muerte y no para
ningin otro de tal forma que debe aparecer clara la prohibi
cidn de la sustitucidn por causa diferente a la sefialada por
2l testador. La sustitucidn solo existe si expresamente se le
ha dado vida por testamento por lo cual no puede.existir abso
luta y categdrica la susticuidn tdeita; lo que es expresado
por el articulo1221 que dice ™ si el asignatario fuere descen
diente legitimo del testador, los descendientes legitimos del
asignatario no por eso se entenderd sustituidos a éste; salvo
aue el testador haya expresado:voluntad contraria"., Como vemos
ninguna persona puede creerse sustituto de un asignatario di
recto o de otro sustitulo si el testador expresamente no lo

ha instituido como tal, ni aln los descendiente del asienata
H o
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rios cuando el testador es padre de éste. Otra cosa serfa

ia]
o
o]

[22]
o
@

el testador instituyera a los nijos del asignatario como

=
jui]

titutos de éste; de lo contrario al faltar el asignatario
asignacidén serd de los herederos del teétador, es decir no
puede darse la repressntacidn porgue ésta es propia de la su
cesidn intestada, Segin lo dicho la sustitucidn excluye 1a
representacidn punto en el cual coincide la mayoria de los
doctrinantes nacionales. Pero este concepto no es absoluto y
debe aceptarse con ciertas reservas cuando la asignacidn co
rresponde a }asﬁ;lamadas forzosas (legitimas y me joras). Al
resp&oto-Valencié‘Zea responde a la pregunta ", se conside
rard gque falta el:asignatario principal cuando ha dejado hi
jog gue lo puedan representar segin las reglas de la sucesi
6n.intestada?, ~a este respecto eg necesario tener en cuenta
las distinciones que hacemos a coritinuacidn: ILas asignacio
nes testamentarias que hayan de corresponder a log asignata
rios forzosos implica siempre el derecho de representacién;
Solo en el caso de que falte el asignatario y falte quien lo
Tebresente tendrd lugar la sustitucidn”. Son asignatarios for-
£0505 los hijos en el primer orden Y los padres en el segun
do. "Debe tenerse en cuenta ademds que no'exisﬁe'suStitucién
de la asignacidn dejada a un hijo 2 pesar de gue dste falte

¥ no halle guien lo represente, si existieren otros hijos den
tro del mismo orden hereditario", Seria el caso del padre gue
tiene dos hijos Q. ¥ D. ; posee dos inmuebles mis 0 menog del
mismo valor; deja al hijo C., uno de los inmuebles ¥ le nom

bra como sustituto a I. (hermano del causante ); si al momento
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de defexTrse la asignacidn ha muerto €., y vive D., no podria

verificarse la sustitucidn en los términos aludidos porque

al nijo D., debe corresponder la mitad legitimarfia y la cuar

ta de mejoras, por lo que solo se verifica la sustitucidn en

relacidn a los bienes la cuarta de libre disposicidn. Conclu
ye el maestro diciendo que "la sustitucidn excluye wunicamente
en los siguientes casos: en las asignaciones de objeto que for
man parte de la porcidn de bienes de que el testador puede dis

poner libremente; en las asignaciones hechas a un asignatario

. - Forzoso cuando no exista ningin otro asignatario forzoso que

puaeda recoger la asignacidn ya personalmente, ya por derecho
de representacidn", dentro de la sustitucidn pueden presentar
se grados para el caso de que exista sustituto de sustituto a
lo cual la preceptiva del artfeculo 1217 del cédigo civil,dice
"la sustitucidn puede sexr de worios grados, como cuando se rnom
bra un sustituto al asignatario directo, y otro al primer sus
tifuto”. Esta norma da la posibilidad al testador de dejar sus
bienes a guien desee respetdndose siempre las asignaciones
forzosas de modo que pueda nombrar al sustituts directo que es
el primeramente instituido,un sustituto de primer grado, uno
de segundo grado, uno de tercer grado, etc. De esta forma tene
mos que si el testador instituye a A., como legatario de la ca
sa X y nombra como sustituto principal de é1 a B., ademis nom
bra sustituto de primer grado a C., de segundo grado a D., y
de tercer grado a E., etc., Muriendo el .fes tador entrarfa a re
coger el legado el asignatario directo o sea A; si este falta,

corresponderia al sustituto principal B; si este falta se le
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delega este derecho al custituto en primer grado C., y si a
su vez este falta corresponderia al sustituto en segundo gra
do D., y asi sucesivamente, dependiendo del numero de grados
ingtituidog; losg diferentes llamamieuntos deben preferirse se

gin el orden establecido por el testador,

Tambidn puede suceder, como lo establece el artfculo 1218 del
cédigo civil,"que se puede sustituir uno a muchos y muchcs a
uno', Lo que quiere decir que el asignatario directo pudde es

tar constituido por varias personas y nombrarseles un sustitu

tir

I

to dnico, o por eiucontrario el asignaterio directo estd re
rresentado por una. sola persoha y los sustitutos por varias
zn forma conjunta, verbigracia, el testoador puede nombrayr sus
titutos de sus asignatarios directos 4, B., ¥ ¢, o @; igual
nente puede nombrar sustitutes,; de su asignatario divecto 1ini

co Ba F, Xy M. Para la primera hipdStesis, si falta uno de

2

los asignatarios dirsctos, T (sustituto dnico), entrard en lu

car de que €1 dejdé, porque la sustitucidn excluye el acrecimi

v
)

]

ento; si faltan dos "F" tendrd las dos partes que debian c¢o
rresponderle a ellos, y si faltan los tres le corresponderd
el “total de la asignacidén, Para la segunda hipdtesis, faltan
do "B", la asignacidn serd dé loé tres sustitutos por iguales
partes, salvo gue el testador lo diépusiera de olra manera .
Pora este evento si es dable el acrecimiento en beneficio de
los sustitutos existentes, por haber faltado uno o mds de é

1log {articulo 1207 cddigo civil) la preceptiva del artfculo

1220 de nuestro estatuto civil expresa qué el sustituto de
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un sustituteo que llega a faltar, se entiende llamado en los
ﬁismos caios, y con los mismos cargos que dste, sin perjui-
cio de lo que el testador haya ordenado a este respecto" . Bs
to es que al faltar uno cualquiera de los sustitutos, yé se
a el principal, el de primer grado, segundo grado, tercer
grado, etc., al gque 1le corresponda, segin el orden impuesto
se entiende llamado en los mismos casos Yy con los mismos car
gos que €1 gue le antecedfn -en grado y al cual recmplazard.
Haciendo referencia a esta norma, el doctor Carrizosa Pardo
trae un e jemplo 8pl Derecho Romano; vedmoslo: Cayo y Tito ,

gon herederos; el sustituto de Tito es Mevio, ¥ el de Mevio

es Sempronio. Marié primero Mevio y después murid Tito. Se
rfa discutible el derechq de Sempronio porque era sustituto
de Mevio, pero no de Tito. La regla Romana resuelve el bro
blema afirmando ese derecho™; y la norma del articule que co

mentamos es un legado de esta regla,
3.3.2.2.,2.2, Sustitucidn Reciproca

Podriamos decir que no se trata de un fendmeno juridico inde
pendiénte de la sustitucidn vulgar; es una especie de élla ;.
o podemos afirmar que es la misma vulgar cuando los instiitui
dos son el propio tiempo sustitutos unos de otros. Con ésto,
se quiefe decir que a falta de uno de éllos, la porcidn de la

agignacidn no recibida acrece a la de los otros.

R

Si falta uno de los sustitutos reciprocos ;Cémo se reparte
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entve loé-otros la‘porcién del faltante? Tendriamos que decir .
primeramente gue si ninguno falta se distribuye entre éllos .
por parte iguales la asignacidn salvo que el testador hubiére
hecho un reparto diferente. Ahora, nos dice el articulo 1219 ’
del cddigo civil gue si se sustituye reciprocamente tres o
mds asignatarios, y falta alguno de éllos, la porcidn de és
te se dividrd entre los otros a pro-rata de los valores de
sus respectivas acignaciones, veribigracia, se deja una nsig
nacidén a B., C. y D., distribuida asi: la mitad a B., la ter
cera parte a G.,Jysla sexta, a2 D; y.siendo estos tres asigna
tarios, sustituifdos reciprocamente faltare D., su porcidn se
dividird entre B., ¥ C., en razdén de la mitad al tercio, es
decir gue dividida toda la'asignacidn en cinco partes, tloca
ria a B.; los tres quintos y a C., los restantes (ejompio'de
Bello traido por Carrizosa Pardo). Otro ejemple serfa el si
guiente: Se instituye una asignacién a Pedro, a Judn y a Lu
is distribuida asi: La mitad a Pedro, un cuarto a Juéﬁ y la
'cuarta restante a Tuis., 3i fallece Juan, su cuarta acrece a
Pedro y Luis, corresbondiéndole a Pedro dos terceras partes
y'a Luis una tercera parte teniendo en cuenta que la cuotla
de Pedro es doble a la de Tuis y segin la norma comentada en
~esa proporcidén hay que distribuir la cuota en que son.susti

tutos.

Ta sustitucidn tiene cierta semejanza con log drdenes suceso
rales porgue. la ley faculta al testador en caso de no tener

asignatario forxzoso (hijos, padres y conyuge sobreviviente po
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bre) para gue forme a su arbitrio su propio orden hereditario
¥ cn caso de existir asignatarios forwuosos la cuota de libre
dispogicidn puede ordenarla a su antojo.

La sustitucidn difiere de la representacidn en que tiene su
origen en cliisula testamentaria mientras que la representa
cidn es ¢¢ creacidn legal; la primera nace cuando surge del
lestador la idea de crearla, 1la representacidn nace en ague

llos derechos en que la ley la ha establecido.

Puade distinguirse el acrecimiento de la sustitucidn en 1los
siguientes aspectos: el primero no se da cuando los asignata
rios gon de distintas partes o cuctas, requisito no impuesto
A la sustitucidn; verbigracia, si el dispcnente deja una ca
sa a ﬁell; A Carlos y Luis; el hecho de que el testador diga
que se sustituyan reciprocamente; sefia acrecimiento porque

*l faltar uno de €1los la porcidn que le tocarfa acrecerd,

3

or iguzles partes a los'hébiiifadoé para recibir el legado,
Cose. diferente vasa 9l 1alasignaci6n sé distribuye.por cuo
tas, como cuando de 1a casa se deja la mitad a Hell ¥ una
cuarta a Carlos y la restante cuarta parte a Luis; como la
reparticidn se hizo por cﬁotas distintas la porcidn corres
vondiente al asignatario que falta no se distribuiria entre
los habilitados para recibir, de no establecerse la sustitu
cidén. Intonces los efectos serdn iguales @i se hace el lla

mado insolidum.
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%7.3.2.2.2,%, Transmisidn, sustltucién y acrecimiento

Txisten modos directos e indirectos de suceder; entre los ultil
mos tenemos la transmisién, la sustitucidn y el acrecimiento.
La transmisidn excluye el derecho de acrecer segdn la voz del
articulo1g12 del cddigo civil; excluye tambien a la sustituci
én que a su vez excluye el acrecimiento (articulo 1222 del ¢é
digo civil).Prefiere la sustitucidn al acrecimiento, ya que a
quella es voluntad del testador y éste es presuncidn legal por
lo que primero na de ltenerse el deseo del disponente en cuya a

usencia surtird efecto el acrecimiento.

Ia premisa de la transmisidn es la existencia del asignatario
al morir eltestador; la del acrecimiento es la falta de asigna
tario al morir el causante. Ia misma causa sirve de razén_para
gue la sustitucidn sea incompatible con la transwisién,  para
gue surja a la vida juridica aguella, se requiere que el asig
natario falte a la época de la muerte del. causante, mientras,
que ésta requiere de la existencia del asignatario para la fe
cha dicha; verbigracia, si Juan deja una casa a Pedro y a Luis,
y al morar aquel ninguno falta, la asignacidén entrard a su  ha
ber, y la subsiguiente muerte de uno de ellos no produce conse

cuencias contrarias porgue sus herederos podrdn ejercer el dere

cho de aceptar o repudiar.

La asignacidn objeto de sustituctn lleva consigo todas las obli

gaciones y cargas transferibles, y el .derecho de aceptarla o re
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pudiarla separadamente. Entre esas cargns y obligaciones no se
cobijan las que suponen calidad o actitud personal del coasig

natario que falté (articulo 1211 del cédigo civil).

El pdrrafo segundo del 1126 cédigo civil, dice " Ia asignacién
que por demasiado gravada hubiere repudiado todés'las pewaonas
sucesivamente llamadas a ella por el testamento o la ley,se de
ferird en Gltimo lugar a las personas en cuyo favor se hubieran

sustituido los gravdmenes",
3,%.2.2.2.4. Sustitucidn fideiccomisaria o

Definida como la institucidén de un fideicomiso sobre la heren
cia o"éobée una cuota de ella o sobre cosa determinada, en que
el primer instituido es el fiduciario, y el fideicomisario el
sustituto. : )

El articulo 122% del: céddigo civil, establece: "sustitucidn fi
deicomisaria es aquella en que se llama a un fideicomisario,que
en el evento de una condicidn se hace duefio absoluto de lo que
otra persona posefa en propiedad fiduciaria.

Im sustitucidn fidecomisaria se regula por lo dispuesto en el .
titulo de la propiedad fiduciaria por lo cual hacemos un breve
comentario al respecto. Kipp, nos dice " que la idea fundamen
tal es que el heredero fiduciario, durante el tiempo que dure

la condicidn, es duefic del caudal relicto, pero tiene que entre
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gar la sustancia de éste despues de la dpertura de la suceaidn
fideicomisaria conservando los frutos percib;dos". Abelardo Ro
mero ha dicho que consiste en el llamamiento que-hace un testa
dor a recoger la asignacldn que déja a otro bajo condicidn re
solutoria. En esta susititucidn el asignatario directo es la

persona del fiduciario y el sustituto es el fideicomisario qui

en se hace duefio de la asignacidn cumplida la condicidn,

Bl propietario fiduciario toma la asignacidn a la muerie del
testador; el fideicomisario, persona a quien definitivamente
nabrd de pasar'a asignacidn, la recibird si se cumple la con
diciéﬁ impuesta por el disponente la cual es extintiva resolu
toria para el primero y suspensiva para el segundo ejemplo: E
duardo ( disponente), deja una asignacién a Roberto, con 1a
condicién de que la transfierva a José si dste se gradda de a
hogado en el término de dos afios; al morir Eduardo, Roberto
adquiefe la asignacidn; José solo guarda una expectativa de ha
cerla suya para el caso en gue se gradde de abogado en el tér

mino sefialado,

Bl asignatario principal o propietario fiduciario debe existir
para.el momento de la muerte del causante{ el sustitutoe (fidei
comisario), no es necesario que exista en dicho momento, pero
se requiere su existencia al cumplimiento de la condicidn a e
fectos de llevarse a cabo la restitucidn (articule 1019 inciso
2 del cddigo civil). Como la sustitucidn fideicomisaria se ri

ge por lo dispuesto en las normas que regula la propiedad fi
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duciaria, sefialamos algunas reglas al %ésﬁecto; la esencia d
del fideicomiso es que la propiedad fiduciaria no pase el fi
deicomisario, sino cumplida la condicidn impuesta; ésto lle
va a concluir que el fideicomisario no es duefio; le asiste u
na mera expectativa y si muere antes de cumplirse la transmi
sién nada transmite a sus herederos. El testador puede desig
nar al fi&eicomisario uno o varios sustitutos para el caso en
gue deje de existir o falte antes de la restitucidn por muer
‘te w otra causa que lo inhabilite. ILas sustituciones pueden
. ser de diferentes grados, sustituyéhdose una persona al fidedi
comisario nombrado en primer lugar, otrasal primer sustituto ,
otra, al segundo, y as{ sucesivamente (artfculo 80% y 224 del
cédigo civil; pero cuando éllo ocurre se combinan las reglas
de la sustitucidn fideicomisaria con las de la vulgar. Al fa
llecer o inhabilitarse por cualguier causa el sustituto prin .
cipal, los sustitutos nombrados por el testador lo reemplaza
rén siguiendo el orden dispuesto por el testador, pero se a
tenderén>vulgares quédando'somefidﬂ a las reglés de la susti

tucidn vulgar.

Ia condicidn de que penda de un fideicomiso, y que tarde mds

de 20 aflos en cumplirse se tendrd por fallida, a menos que la
muerte del fiduciario sea el evento de gque penda la restituci
én. Veinte aflos contados desde la delacidn de la propiedad-fi

duciaria (articulo 800 del cddigo civil).

El artfculo 807 ibidem, establece que "cuando en la constitu
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cidn del fideicomiso no se designe expresamente el fiduciario

o cuando falte por cualguier causa el fiduciario designado,es
tando pendiente la condicidn, gozarg fiduciariamente de la pro
piedad el mismo constituyente si viviere, o sus herederos". Pa
ra el caso de la sustitucidn fiduciaria, serdn fiduciarios los
herederos del causante, verbigracia, el disponente deja una a
signacidn a Pedro siempre y cuando se case con Maria; pero no
instituye el asignatario principal (fiduciacio), para gue tome

. la asignacidm en el ﬁomentc de la muerte del causante, hasta el
-cumplimiento de la condicidn impuesta; en cuyo caso entre los
herederos del testador a ocupar dichas 'funciones. Tomada la a
signacidn por el fiduciario una vez muerto el testador y luego
faliece, estando aun pendiente la condicidn, la asignacidn pasa
rd con dicho gravamen a sus herederos; igualmente puede enajenar
se adquiriéndola el comprador con dicha carga y manternerla indi
visa (articulo 810 ividem); pero cuando la condicidn resolutori
a sea la muerte del fiduciarid; é€ste no puede transmitiria por
testamento o a abintestato; si 1la ha enajenado en vida, la muer

te del primer fiduciario serd 1la que determine la restitucidn.

Bl fiduciario, segin lo preceptia el articulo 813 del cédigo ci
vil sobre la asignacidn tiene todos los derechos y atribuciones

de un usufructuario.

Los fideicomisos sucesivos estdn prohibidos por el artfcule 805

ibidem cuando dice: se prohibe constituir dos o més fideicomisos

sucesivos, de manera que restituido el fideicomiso a una persona
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lo adquiera ésta con el gravamen de testituirlo eventualmente
a otro. Si de hecho se constituyera en, adquirido el fideilco
miso por uno de los fidecomisarios nombrados, se extinguird
para siempre la expectativa de los otros. Segin la Corte, en
camacidn del 15 de septiembre de 1945 la violacidn a tal man
date no conileva a la nulidad del acto; verbigracia, el dispo
nente instituye una asignacién a Juan con la condicidn de que
no contraiga matrimonio con Maria; si fideicomisariamente la
asignacidén ha de pasar a Pedro bajo la condicidn de mo casarse
con Cristina, se presentan dos fideicomisos squsivos, cuesti
dn prohibida por la norma en cuestidn que «dice gue solo el pri
mer fideicomiso vale, o sea que recibida la asignacidn por Ju

L

4n, lo hard sin ningin gravamen.

[y

Tas asignaciones gue un testador deje a una persona para que

la tenga durante su vida, dependiendo la restitucidn a un fi

dicomisario de la muerte de aquel, constituye segtn Valencia

7ea un auténtico usufructo vitalicio. ElL derecho Alem#n, se
gin nos relata Kipp, establece " que si es dudoso gue un per
sona ha sido instituf{da como sustituto vulgar o como fideico
misario, se¢ le considera como lo primero", Igual régla contem
pla nuestra legislacién y doctrina (articule 1225 del éédigo

civil).
3.3.2.5. Objeto de las Asignaciones Testamentarias

Puede ser de dos clases: asignaciones a t{tnulo universal o
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herencia y asignaciones a titulo singular o legados. Ta prime
ra es una aslgnacidn que recae sobre la %otalidad o sobre una
parte abstracta o cuota del patrimonio del causante. Contraria
mente los legados son asignaciones cuyo objeto radica en bien
o bienes y beneficios patrimonialmente'singula:izados nacidos
del causante o cargo de otra persona, articulod 1008 y 1111 cé
digo civil} segin lo cual el asignatario de herencia recibe si

empre a titulo universal y el de legados a tftulo singular,

3.3.2.3.1. Requisitos del objeto de las asignaciones testamen

tarias

Debe existir al momento de la muerte del causante; ser determi

nado; 1lfcito ¥ posible.
3.3.2.3.1.1, Existencia al momento de la muerte del causante

Se refiere a la utilidad del objeto Y gue exista en el patrimo
nio del causante y sea posible 6 permitida su transmisidn mor
tis causa. Tenemos seglin los expuesto inexiétencia del objeto
en las asignaciones testamentarias cuando se seﬁalé comoe asig
nacidn derechos universales de gahanciales cuando aqueilos fue
ron distribuidos envida, no existiendo ﬁor lo tanto al tiempo
de la muerte; igual sucede cuando dejado unos legados a una per
sona, y a otra persona asignatario no forzoso se le concede el
remanente hereditario, al tiempo de l2 muerte del testador tan

s0lo subsisten los objetos legados; en cuyo caso resulta inefi ..

154



A6l

caz la dsignacién por no existir remanente alguno. En el mis
mo caso 81 dicho individuo aparente beneficiario del remanen
te es asignatario forzoso'podré entonces usar la accidn de re
forma, con miras de lograr proteccidn a su asignacién forzosa.
También habrd carencia del objeto cuando se legan derechos in
transmisibles mortis causa y el testador creyd sanamente poder
nacerlo, verbigracia. Derechos de uso, habitacidn ¥y los del

rropietario fiduciario,
3.53.2.3.1.2. Debe ser determinado g

Bs decir que se precise exactamente el conjunto, la cuarta par
te o remanente gue forman el acervo herencial (para los heren

cias) y las especies singularizadas (para los legados).

Las asignaciones imposibles de determinar no tienen validez al
guna excepto las dirigidas a un objeto de beneficéncia, expre
sadas en el testamento pero sin determinarse la cuota, especi
es o cantidad comprometidas en é1, que valdrdn determinandose
1a cuota, cantidad o especie considerando las otres disposicio
nes del testador, ia naturalerza del objeto y la fuerza patrimo
nial, comprendida en la parte de.que pﬁdo disponer libremente.
El juez hard la determinacidn oyendo el personero municipal vy
4 los herederos, conforméndose en cuanto fuera posible a ia in

tencidn des testador.

3.3.2.3.1.3, Debe ser licito
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Lo que se pregona de las asignaciones nds no de la herenc;a.E
xiste dlicitud en las asignaciones cuando se viola prohibicio
nes impuestas por las normas que rigen el derecho sucesoral .
Bs sabido que en la masa herencial existe una porcidén que obli
gatoriamente ha de asignarse a determinﬁdas personag: asignata
rios forzosos. Lstas porciones son las legf{timas, mejoras,por
cidn conyugal y alimento, que si son asignadas a personas dis
tinta a guien legalmente les‘corresponde son consideradas il{

citas y dan al interesado o interesados derechos de pedir refor

ma del testamento.

b

L

%.%,2.3.1.4. Debe ser posible

Requisito que cobija posibilidad figica, juridica y moral. Ia
primera se refiere a gue el objeto sobre el cual reéae la asig
napién tenga existencia; la segunda a que el testador pueda dis
poner de los bienes objeto: de la asignacidn por encontrarse li
bre de cualguier pronunciamiento de autoridad competente que
imposibilite los efectos de la disposicidén testamentaria; la
tercera se refiere a que el objeto no rifia entre las buenas cos

tumbres .y los principios de la buena moral, verbigracia, dejar

una casa de prostitucidén como legado a una persona.

3.%.2.5.2., Asignaciones a t{tulc Universal (o de herencia)

Se presenta cuando se sucede al difunto en todos sus bienes,de

rechos y obligaciones transmisibles, o en una cunta de ellos co
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mo la mitad, un tercin, un quinto-(afticulo 1008 inciso 1 cé
digo civil) o también cuando se sucede en un conjunto materi
al de bienes, como todos los bienes inmuebles. El beneficiado
con una asignacidn de esta clase se llama heredero y recibird
lsiempre a titulo universal; y el objeto sobre el que recac di
cha asignacidn se denomina herencia.

La asignacidn universal puede darse en los siguientes casos
Cuando hay herederc Gnico llamado a recoger la herencia en su
. totalidad; cuando existen varios herederos sin que hayan sido
llamados a recibir cuotas o conjuntos patrimoniales, dindose
el caso de que el conjunto de herederos estdn llamados a reci -
bir un todo de la masa herencial, por lo que el caudal relic-
to se dividird entre los herederos por partes iguales. Si se
instituyen herederos a varias personas desiznando para cada u
no, una cuota aritmética, teniendo por ello, cada asignatario
dérecho sobre la cuota seflalada en abstracto, gue forma parte
de la universabilidad juridica de.la masaherencial, es decir,
que la cuota parte aritmética debe relacionarse con todo el
patrimonio herencial. De igual ﬁanera habrd asignacidn de es
ta clase, cuando el institufdo lo es en un conjunto de’' bien
es independiente de la tOtalidad del acervo hereditario,verbi
gracia, todes los bienes que tengo en tal régién. Cuando se
deja a una ‘persona heredero del remanénte y la otra parté de
los bienes el testador ha dispuesto de élla en forma de lega
des, siendo el primer heredero universal, O cuando se dejan

los bienes herenclales a varias personas por partes iguales.
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Se ha llamade cuota o parte al%cuota de una herencila, segin la
doctrina a una cantidad abstracta y determinada en relacién con
un todo, expresando siempre el resultado de unadivisidén hecha
0 por hacerse, pero en ningin caso puede tratarse de una separa
cién cualquiera del todo. Existen asignaciones de cuotas en los
siguientes casos: a los asignatarios que se le haya indicado ma
temdticamente una cuota, verbigracia dejp a Juan una cuarta, a
Maria una cuarta y a Roberto la mitad; a los herederos que no
se les seflala cuotas pero son coasignatarios con otros a los cu
ales se les seflald ,verbigracia, se instituyen como herederos a
Juan, Pedro y ILuis, dejando al primero la cuarta p%;te, al se
gundo la mitad, guedando ain una cuarta parite, que ha de benefi
ciar a ILmis. A los herederos gque nc se le deje cuota matematica
mente defterminada, se le fijard por =1 advenimiento o determina
dos hechos por ejemple: Instituyo a Maria como heredera de lo
que ha de corresponderme como legitima en la sucesidén. X.

¥
Remanente por su parte es aquella porcidn que resta para comple
tar la unidad, habiénaose distribuido la otra parte de los bie
nes mediante legados o herencias de cuotas, considerdndose se
gun palabras de Lafont Pianeta, heredero universal en el primer
caso y heredero de cuota en el segundo con fundamenio en el ar
ticulo 1158 del c¢ddigo civil que al respecto dice: "los herede
ros abintestato se entienden llamados como herederos del Rema

nente’,

No es vana esta disposicidn encuanto a herederos ya gue impor
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ta para determinar en un momento dado si es dable el acreeimi
ento; si ha de recurrirse a la reduccidén, si las cuotas sobre

pasan la unidad, y si existe o no, remanente,

Cuando la ley asimila al héredero del remanente a heredero u
niversal, posee el derecho de acrecer. El articulo 1156,inci
so 3 del eddigo civil, ensefia que " si fueren muchos los here
deros instituidos, sin designacién'de cuotas, se dividirdn en
tre si por partes iguales la herencia o 1la parte de élla que
les togue". Aqui no habria problema alguno porque el caudal
relicto se dividifg'Entre los instituidos por partes iguales.
81 el testador dispone de sus bienes por cuotas, y si es el ca
so de quedar un remanente, ééte se repartird entre los herede
ros abintestaﬁos poxr partes iguales, asi lo dispone el articu
lo 1158 inciso 1 de cddigo civil cuando dicesi no hubiere he
redaros universales, sino dg.cuotas, y las désignadas en el
testamente no componen todas Juntas unidad entera, los herede
ros abintestato se entienden llamados como herederos del rema
te. Seria el caso verbigracia, de que el testador no teniendo
tescendiente ni ascendientes, asigna una cuarta parte de sus
bienes a Juan, la otra cusrta a Pedro, quedando la mitad sin
disponer; aplicando la norma transcrita tendriamos que dicha
mitad deberfa asignarse a los hermanos del causante por partes
iguales. Este inciso de la norma tratada es complementado por
el inciso 2 ibidem que manda que los herederos del remanente,

en eshe caso se entenderdn herederos universales, cuando tes
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tualmente dice: " 3i en el testamento no hubiere asignacidn
alguna a titulo universal, los herederos abintestados son he

rederos universales',

Podr{a suceder que el testador dnicamente QiSpusiera por tes
tamento de la porcidn gue libremente puede disponer, verbigra
cla, asignar la cuarta de libre disposicidn a Maria vy Juan,
6in mencionar las asignaciones forzosas; entendiéndose. que ég
tas deben ser repartidas entre los asignatarios que legalmen
te le corresponden por partes iguales. Si el testador solo
dispone de una paf%e de sus bienes y lo hace en forma de lega
dos, la parte de qﬁe no dispuso la recibirdn los herederos in
testados conforme a la ley. Ahora bien, si el testador ha ins
titufdo asignatario universal, pero las asignaciones que ha he
cho por cuotas conforman o schrepasan las unidad, tendriamog,
que aguel se entiende llamado en una cuota cuyo numerador sea
1a vnidad y el denominadof‘él ndimero total de herederos. No
sucede igual cosa cuando dicho heredero es llamado a recibir
el remanente y éste no existe en cuyo caso nada tendrd. El ar
ticulo 1159 del céddigo civil refiriéndose a dsto dice: "si las
cuotas designadas en el testamento completa o exceden la unidad
en tal caso el heredero universal se entenders institufdo en
una cuota tuyo numerador sea la unidad, y el denominador el nd
mero total de herederocs; a menos que seéa instituido como here
dero del remanente, pues entonces nada tendrd", Norma aplicable

caudno las asignaciones consisten en cuotas en donde todos tie

nen un mismo denominador. Ilusitremos lo dicho con ejemplo: el
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causante dispone gque la herencia se distribuya dando 1a mitad '
n Luis y la otra mitad a Marfa, e instituye a Diego heredero'
universal. Como se vé las dos priméras,asignaeiones completa
la unidad; entonces oyendo la enseﬁanzavde la norma analizada
se colocard por denominador de todas las asignaciones incluyen
do lé del heredero universal el nimero gque corresponda a la
cantidad de asignatarios y por numerador se colocard al here
dero universal la unidad y a los de cuota, el nimero que haya
fijado el testador asi: un tercio a Marfa, un tercio a Tuis y
un tercio a Diego. Pero si éste se instituys como heredero del

remanente, nada tocard.

51 las asignaciones sobrepasan la unidad se recurrird al mis
mo mecanismo de la sigulente manera: el causante instituye a
Juan heredero de la mitad de sus bienes, a Maria de la otra mi
tad, a Luis heredero de la otra mitad; tendremos entonces que
a Juan le corresponde un tercio, un tercis a Maria ¥y a Luié la
otro tercer parte. Bl procedimiento a gegulr difiere un poco
4t
cuando,las cuotas asignadas tienen diferente denominador, ya
que habrd gque reducirlas a un comin denominador, a lo cual de
ce @l artfculo 1160 ibidem: "reducidas las .cuotas a un comin
denominador, incluso las éom?utadas gsegln el artfculo preceden
te, se representard la herencia por la suma de denominadores y
la cuota efectiva de cada heredero por su numerador respectiv&".
De igual manera suele presentarse dos eventos, uno gque las cuo

tas no rebasen la unidad, instituyendo a varios heredros de

cuotas y uno o unos del remanente o como heredero universal.
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Veamos un ejemplo: Bl causante deja un tercio de sus bienes a
Pedro le corresponderdn 4/12 a Marfia 3/12 ¥ a Luis heredero u
niversal 5/12, sumados todas esas cuotas dard ia unidad eg de
cir 12/12; es decir , si la herencia la constitula la suma de
48.000 pesos tendrfamos que a Pedro corresponderia 16.000; a

Maria 12.000, y a Tuis Heredero universal 20.000.

El segundo evento que puede darse es cuando las cuotas insti
tuidas por el testador sobrepasan la herencia; supongamos el

ejemplo del que el testador disponga que sus bienes herencia

les se repartan asi: .a Juan una tercera parte, a Roberto una
cuarta parte y a Maria uﬁ medio; si sumamos estas cuotas ten
dremos gue sobrepasan la unidad, es decir 13/12; teniendo por
consiguiente. que reducirlas a un'éomdn denominador donde. los
nunerados constituirdn el nimero de cuotas; veamos, el comin
denominador serd 12, por lo que sumando los numeradores haci
endo la. operacién respectiVa nos darfa a Juan 4/12, a Roberto
3/12 v a Maria 6/12, dando los numeradores una suma de 13 que
es el numero/de cuotas a repartir, por lo que a Juan corres
vonderia 4/13, a Roberto 3/13 ¥y a Maria 6/13., Entonces, si la
herencia la conformaba la suma de 52.000 resos a Juan le toca
ria 16.000, a Roberto, 12.000 y a Maria 24.000. No estd demdg
anotar que cuando se deja un asignhatario de emanente, puede

afte beneficiarse con el acrecimiento,

5.2.2.3.3, Asignaciones a Titulo Singular o TLegal

Cuando el testador dispone de uno o varios derechos en sf mis
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mo congiderados, sin referirse a la universalidad juridica de
la herencia, ni a cuota aritmética o material de élla, se di
ce que la asignacidn es universal tal como lo ensefa el maes

tro Valencia Zea.

Fl beneficiado con la asignacidn a titulo singular se llama
legatario y el ohjeto sobre el cual recae la asignacidn de es
te ge llama legado. Nuestro estatuto civil sustantivo en el
artfculo 1008 define lo gue el tfulo singular al decir " que
el tiﬁulo es singular cuando se sucede en una o més especies,
o cuerpnos ciertos, como tal caballo, tal.casa; 0 en una o méd.s
especies indeterminada de ciertos géneros, como un caballo ,
tres vacas, 600 pesos,_40 hectolitros de trigo" Y el articulo
1011 ibidem complementa la idea cunando dice " gue las asigna
ciones a titulo singular son legados". Para due exista asigna
cidn de esta clase se reqguiere que el derecho patrimonial ob
jeto de la asignacidn estéd radicado en cabeza deikﬁausanté: v
que se asigne dichogderecho en forma singﬁiar e individuaiiza
da al -asignatario que para éste caso serfa el legatario. De
observarse ésto, las asignaciones soﬁ completamente vdlidas.
Analizando la definicidn gque nos trae nuestro cddigo sobre lo
que es el titulo singular Valencla Zea dice que se qﬁedé'cor
to, porgue "existen atribuciones patrimoniales que no implicaﬁv
sucesidn en un bien particular del patrimonio del causante co

mo ocurre con todas las prestaciones gue nada tiene que ver

con los derechos singulares a la masa herencial, verbigracia,
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cuando se impone a un hdbil pintor (heredero del causanie) ha
cer un cuadro para otra persona (legatario); tambien pucde su
ceder que el testador disponga que se adquiera determinado bi
en para euntregarlo a oira percona. Dice el maestro que en és
te caso el legatario no sucede al causante en propledad de la
cosa, sino al gravado con el legado". Haciendo este andlisis,
propone una definicidn de legados aéi: " atribuciones de be:
neficio patrimoniales, por causa de muefte, de derechos sin
gulares pertenenciente a la masa herencial, o de crdditos en
favor de una persona (legatario) contia otra persona obligada

)
A prestarle. o

3.3.2.3.3.1 Objetos gue pueden ser destinados a legados

Todo legado debe representar un beneficio de contenido patri
monial para el legatario. Lo comin es que el objeto de la a
signacién debe tener exisiencia material y juridica, total o
parcial para el momento de la apertura de la sucesidédn. Pueden
legarse todos los derechos de contenido ratrimonial suscepti
bles de transmisidn mortis causa como la propiedad sobre bie
nes mubles o inmuebles, la nuda propiedad de uninmueble a una
persona y a otra el usufructo, la propiedad fiduciaria, cons
tituir derechos de uso, habitacidn, servidumbre, derecho de

prenda, derechos de hipoteca, etec.

E1 testador puede legar sus activos y pasivos como cuando le

ga a su deudor el deber que éste tiene que cumplir, o bien pue
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’ de legar a una PErsona Sus créditos para que los haga efectl

’ vos, 0 por el contrario imponer al legatario el deber de cum

plir determinada obligacidn, verbigracia, pagar una deuda del

testador, etc., Puede legar la mera posesidén de muebles e in

muebles. Lafont Pianeta se miestra contrario a ésta afirmacl
én, aduciendo gue no puede suceder tal cosa pofque la posesi
én en si es un mero hecho, El casugante puede disponer de sus
derechos de autor e industriales por ejemplo el aprovechamien

to de una invencidn, de una novela, etc.

Tas cosas gque no existen pero se espera gue existan (cosas fu
turas) pueden legarse conforme a los dispuesto en el articulo
1171 del cédigo civil que expresa: nel legado de una cosa fu

v

tura vale, con tal que llegue a existirh,

Las acciones que haya podido incoar, o que ya hubiere inicia
a0 el testador, podrd legarla a sus 'asignatarios; el articulo

1185 del cédigo civil dice en su inciso 1 gue tpueden legarse

no solo las cosas corporales sino los derechos y acciones'". A
s{ pueden legarse la accidn que tenfa el testador para adgui

rir un bien por prescripcidn,etec.

3.%.2.3.3.2. Determinacidén de los legados

il

%1 objeto del legado debe determinarse mediante su individua
1izacidn en forma clara por el causante, SO pena de ineficen

cia del legado. Para hacer esta detgrminacién debe -tenexr en
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cuenta si se trata de cosa gendrica o cosa fungible. Para los
bienes inmuebles hay determinacidn cuando se ha sefialado por
su género en cantidad, verbigracia, un toro, tres cabras. Pa
ra determinaxr el objeto de los legados de cosas de género, e
xisten determinadas reglaé a saber: la preceptiva del articu
lo 1172 del cddigo civil expresa que "si de muchas especies
que existen en el patrimonio del testédor, se legare una sin
decir cdal, se deberd una especie de mediana cantidad o valor,
entre las comprendidas en el legado", Verbigracia, el legado
de diez cabras, un caballo de los qﬁe nosee en su finca X, se
aﬁenderé_legaﬁoshﬁ% dichas especies de mediano valor. De igu
al manera cuando ¢l testador legue una cosa de género que no
estd dentro de su‘patrimonio, el sravado con la asignacidn to
card dar una especie de mediana calidad y valor del mismo gé
nero (artfculo 1173 del cddigo civil). Si se legd una cosa en
tre varias que el testador creyd tener, ¥y no ha dejado mds que
una, se deberd la que hajé’dejado.Si.no ha dejado ningua, no
valdrd el legado, sino a ias rersonas designadas en el articu
lo 1165 del cédigp civil; las personas a que se refiere. esta
norma son los descendientes,'ascendientes y el cdnyuge quiens
podrdn pedir una cosa mediana del mismo género. sungue el tes
tador le haya concedido la éleccidn (artfculo 1174 del cddigo
civil). Pero si se lega una cosa cuyo valor mo tiene limite co
Mo una casa, hacienda, y no.existe una del mismo género entre
los bienes del testador, nada se deberd ni adn a los agcendi
entes, descendientes y cdényuge (articulo 1174 cédigo civil),

A ésto anota Valencia Zea que la norma lleva a establecer como
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principio general que carecen de valor los legados de consas ge
nericos é inmuebles, cuestidn gue en nuestro juicio no es acer
tado, 1la norma en su inciso final se refiere a los legados de
cosas genéricos inmuebles que no Se encuentran en el patrimonio
del testador, podrfamos afirmar que acrecen de valor los lega
dos de cosas genéricas inmuebles cuando no exista ese género de
be elegirse entre varias existentes en el patrimonio del causan
te, y sl no existe en éste habrd que elegirse para su adquisici
én y posterior entrega al beneficiario, es conveniente saber a
quien corresponde la eleccidn de dicho género; en primer térmi

. b

no, anotamos gue co}re5ponde a la persona designada por el “tes
tador quien puede ser delegatario la persona obligada con la a
gignacidn, o un tercero, quienes vodrdn elegir a su arbitrio el
legado. 51 no se sefiala por el testador la persona que habrd de
conrresponderle laeleccidén, recaerd ésta sobre la que debe el
génerc. Si la tercera persona sefialada por el testador para 1lle
var a cabo la electidn no ‘14 hace en el término sefilalado por es
te, o en su defecto por.el jueé, se aplicard el articulo 1172
del cédigo civil. Si existiere controversia entré la persona o
bligada a entregar un legado ¥ el beneficiario de éste el juez
competente decidird la eleccién conforme a principiocs de equidad
(articule 29, ley 57 de 1857). Ahora, para que el bveneficiario
tenga la facultad de eieccién se reéquiere pronunciamiento expre

go del testador en el acto testamentario gque asi lo autorice.

3.3.2.3.%.3. Legados de cosas fungibles
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Si la cosa fungible no estd suficiié;gmente dete:minadaz27t%£5
el legado serd nulo asi lo ensefia el inco 16., del articulo
1170 al decir "el legado de cosas Eﬁ%gibles cuya cantidad no
se determine de algdn modo, no vale"., A falta de esta determi
nacidn el cddigo regula algunos casos para darles validez a
saber: "si se lega la cosa fungible, sefialando el lugar en
gue ha de encontranrse, se deberd la cantidad que alli se en
cuentre al tiempo de la muerte del testador, dadd el caso que
el testador no haya determinado la cantidad; o hasta la con
currencia de la cantidd determinada por el testador y no mds.
Si la cantidad existente fuera menor que la designa&a, sdlo
se deberd la existencia; y si no existe allf cantidéd alguna,
de dicha cosa fungible, nada se deberd, verbigracia, lego a
Maria mis shorros que reﬁosan en tal entidad. En este caso
todos los ahorros se le deberdn. Si el testador dijo gque de
¢llos se legara 20.000 si los hay se le entregardn, pero ei
solo hay 5.000 solo se le deberdn. éstos ¥ si nada hubiere na
da se le deberd (artfculo 1160, inciso 20. del cédigo civil).
3in embargo, =1 legadé de cosas fungibleé cuya cantidad deter
mine el testador a favor de ascendienté, descendientes ¥y con
yuges, tendrd plena validez ( artfculo 1170 incio 26. del cd
digo civil). No importard que la cosa legada no se encuentre
en el lugar sefialado por el testador, cuando el legado vy el se
fialaniento del lugar no forman una cladsula indivisible. Asf,
el legado de 30 hectolitros de trigo gque se hayan en tal parte,
vale aungue no se encuenire alli trigo alguno; pero el legado

de los 30 hectolitros de trigo se hallardn en tal parte, no va
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1e., sino respecto del trigo. gque alli se encontrase, y que N0
pase de treinta hectolitros. En el primer caso el lugar es nme
ramente accidental e jndiferente, mientras que en el segundo,

es egsencial y determinante.

Para saber =i la cladsula es divisible o no,es necesgario Sa
ber si el testador usd los articulos definidos los, las, "el,
la, v para designar el legado, en cuyo caso la cladsula v el

lugar son indivisibles.
5.5.2.5.304. clises de legados

Pueden ser de cosa propia o ajena, dependiendo de si pertene
cfa o no, .nl testador al oforgar el testamento. Si pertgnecia
una vez muerte el causante esos bienes pasan a ser parte de

la masa herencial. En los legados de cosa propia dice nuestra
doctrina, se realiza la virdadera sucesidn a titule singular
mortis causa, ya gue en principio soleo se puede legar estos
derechos. Tl legatario adguiere el legado con todas lasl car
gas y gravdmenes impuestos en él € igualmente las acciones a
gue hubiera tenido el causante antes de morir y no las ejercid.
Una cosa es recibir el legadp_con_todas éus cargas.y gravamenes
reales ya gque éstos siguen la cosa donde vaya y éste y otras
cosa muy distinta responder de dichas cargas y‘gravémen; és

tas serfan verbigracia, la hipoteca, la prenda, contrato de
snticreci, servidumbre, impuestos sobre la cosa, etc, de esta

manera leog acredores gque tlenen garantizada sus acreencias en
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en dichog gravédmenes no verdn lesionados sus derechos y po
drdin perseguir elbien en vitud de la facultad de persecucidn
sobre éllos. Aungue el legado es recibido en las circunstan
ciags anotadas, no por eso el legatario ha de reaponder por
las deudas garantizadas con los gravédmenes o0 cargas come re
gla absoluta; a este respecto conviene diferenciar para hal
lar con precisidn cuando el legatario responde por los grava
menes v cuando no. la doctrina distingue entre cargas inte
grantes del objeto legado y cargas no integrantes de él; de
las primeras responde el legatario ejemplo: servi@umbre, usu
fructo, a este respecto el articulo 1185 precept@é: "la espe
cie legada pasa al legatario cén su servidumbre, censos y de

mAs cargas reales!, entendiéndose aplicable exclusivamente a

las cargas que hacen parte integrantes de la cosa legada.

Con relacidén a los gravdmenes que no forman parte de élla,el
legatario aunque soporta dicha carga no responde por élla;
verbigracia, las hipotecas y las prendas; el articulo 1423
del cédigo civil, fﬁndamenta dicho criterio al decir "el le
gatario que en virtud de una. hipo%ecé o prenda sobre la es
vecie legada ha pagado una deudé nereditaria con gue el tes
tador no haya querido expresamente gravalrle, es subrogado
por la ley en la accidn del acreedor contra los herederos.
¥l ineciszo 20. ibidem sefiala que si el causante ceausioné: con
hipoteca o prenda la deuda de un tercero y el legatario ha
tenido que pagarla, se subroga entonces el deuwdor principal,

no contra los herederos. Tenemos entonces que si el legata
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rio es subrogado por la ley eila accidn de cobro que tenfa

el acreedor ya contra los herederos o contra tefcéros, 23 por
que no estd obligado a pagar dicha deuda v si 1la cancela, ha
ce pago de lo no debido., Todo lo dicho al respecto se dd4d gin
perjuicio de lo que expreéamente haya dicho el testador, por
que si ha manifestado voluntad contraria habré gue atenerse a

¢llo,

Si el testador medisnte acto posterior al otorgamiento ha gra
vado la cosa, objeto del legado con prenda, hipoteca o canso,
no se entiende extinguido por tal hecho, pero =i rersiste en

dicho gravamen (artfculo 1193 inciso 3 del cddigo civil),
3.2.2.3.3.4.1. Tegados dé cosa ajena

Hay que distinguir dos situaciones; 1la primera cuando el tes
vador legd un bien que al momento de otorgar el testémento ha
cia parte de su patrimonio y poétéribrmente lo enajena por ac
to entre vivos. Ia segunda, cuaido el +testador dispone median
te cladsula testamentaria de bienes que no hacen parte de la
masa nerencia al momento de la apertura de:la sucesidn, En el
primer caso, -tal como nos ensefia el articilo 1193; inciso 2o,
el legado queda revecado. Bn el Seguﬂdolﬁés encontramos - ante
una disoosicidn testamentaria que implica el legado de cosa a
Jena, es decir, disposicidn de un cuerpo cierto gue no forma
parte del palrimonio del tgstador sino del patrimonio de un

lercero; serfa el caso que ILuis legada a Marfa el carro ¥ que
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pertenece a Diego. Acerca del valor que deba ddrsele a este
logado, no existe un criterio absoluto, sino que hay que te
ner presente algunas circunstancias, que mas adelante estu

diaremos, para decidir si vale o no.

Ante todo habrfa que distinguir si en el testador se did el

error, es decir, si legd la cosa creyendo eguivocadamente que

0]

le pertenecia, o si por el contrario legd una cosa que sabia
que no era de su propiedad. Para el primer caso ¢l articulo,
4165 del cddigo civil, establece una regla: "el legado de es
pecie que no es del testador, o del asignatario a guien 5e
impone la cbligacidn de darle, es nulo', sin embargo, esta Te
gla no es aplicable cuando si la asignacidn se hace a un  as
cendiente, descendiente o coényuge, ddndosele en este caso ple
na valides. En este caso si el asignaterio obligado no pudie

re cumplir, porque el duefio de la cosa rehusa enajenarla, o

pide por élla un precilo excesive, el dicho-asignatario gerd,
golo obligado a dar en dinero él'justo precio de la especile
(articuio 1164 inciso 1} Para el segundo caso, cuando no me
dié error, sino por el contrario, hubo en el testador la  in
tencidn de legar unbien gque sabfa que no hacfa parte de su
patrimonio, la asignacidn tendrd plena validez. Ags{ lo expre
sn e11165 ibidem, en su segunda parte, cuando dice gue valdrd
2l legado de especie que no s del testador, ni del asignata
rio a quien se impone la obligacidn de darla, cuande en"él
tegtamento aparézcﬁ que el testador gabia que la cosa no era.

suya o del dicho asignatario". Bsto es lo que sido llamado
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por la doctrina, legado de suministro, regulado por el articu
lo 1164hlbidem y que digpone: "Podrd ordenar el testador que
ée adquiera una especle ajena para darle a alguna persona o
para emplearla en algin objeto de beneficencia; y si el asig
natario a quien se impone esta bhbligacidn no pudiere cumplir,
porgue el duefio de la especie fehusa enajenarla, o pide por
ella un precio excesivo, el dicho asignatario serd solo obli

gado a dar en dinero el justo precio de la especiel.

Segin el incico 20. del mismo articulo, se establece que si
la especie ajena legada hubiese sido antes adguirida por el
legatario o para el objjeto deﬂbeneficéncia, no se¢-deberd su
precio, sino en cuanto la adquisicidén hubiere sido a tftulo
oneroso y a precio egquitativo,

Tenemos entonces que si cualguier pérsona (terferos o el mis
mo testador) adquiere la cosa ¥y la dona por acto entre vivos
al legatario, no se deberd precio alguno al legatario. Si ad
quiere, vérbigraciagfuna casa de habitécién cuyo precio real
es de § 100.000, v el legatario la ha adquirido antes Dor €
se valor se deberd el precio integramente. Pero si el legata

h

rio la adquiere por § 200.000. no obstante el precio real de

£ 100.000, solo se deberd éste y no aquel.

,

&l hecho de que la cosa que inicialmente era ajena, y poste
riormeute en vida del testador la adquiere, o la adquiere

el asiznatario quien se ha impuesto la obligacidn de darla,
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no cambiard en nada la eficacia del legado, solamente ha-cam’

biado de legado de cosa ajena a legado de cosa propia.

Sobre lo gue hemos dicho sobre legado de cosa ajena se hace
imprescindible, que al momento de otorgar el testamento, la
cosa legada no pertenszca al testador, porgue si le pertene

cia y posteriormente la enajena, estariamos ante un caso de
revocacidén de legado. Si el testador en laA cosa legada S0
lo tiene una parte, cqota o derecho se presumird que soloha
degeado legar esa parte, cuoa o derecho. Lo mismo se aplica

a la cosa gue hn gﬁignatario es ovbligado a dar, y en que so
lo tiene una parte, cuota o derecho {articulo 1168 del cddi

go civil). Salvo que el ﬁestador expresamente haya manifesta

do legar toda la cosa,
3.3.2.%.4.2. Asignacidn singular de derechos inmobiliarios.

A mas de la propiedad existen sobre los inmuebles otros dere
Ehos 1llamados de copropiedad, como la posesidn, usufructo,
servidumdre, uso y habitacidén. E1l articulo 1176 del cddigoci
vii, dice: " la especie legada se debe en el estado que exis
tiere en el momento de la muerte del testador, comprendiendo
los utensilios necesarios para su seno, y que existan con e
llo".

L

-

3.%.2.%.%.4.2. Asignacidn singular de derechos inmobiliarios

A méds de la propiedad existen sobre los inmuebles otros dere
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chos llamados de copropiedad, como la posesidn, usufructo,ser
vidumbre, uso y habitacidn, E1 artfeulo 1176 del cddigo civil
dice: 'la especie legada se debe en el estado que existiere
en el momento de la muerte del ﬁestador, comprendiendo los
utensilios necesarios para su uso, ¥y gque existan con ello™.
Con base en ésto sl se lega una finca que al %iempo del ofor
gamienté';ontaba con casa de campo, establos, etc., y.a 1a
apertura de la sucesidn solo existe el terreno por destruccl
én de la casa de campo y estable en vida del causante, solo
se deberd el terreno., Si la destruccidn obedece a culpa de
un tercero o gi ese riesgo ha de asumirlo una empresa asegu
radora por mediar contrato de seguro; el testador si no ha
hecho efectiva la accidn correspondiente encaminda 21  pago
por indemnizacidn,' transmite el-dereché de accionar al lega
tario, perc si he obtenido dicho pago ¥ no ha manifestado na

da al respecto, al asignatario no le asiste ningin derecho

‘a reclamar (srtfculo 1193 inciso 1o. ¢ddigo civil). $i la co

ga legada es un predio, los terrenos y 1los nuevos edificios
gque el testador le haya agregado despuds del testamento no
se entenderdn en el legado; y lo nuevamente agregado formase
con lo demds a la apertura de la sucesidn un todo gue no. pue
da dividirse sin grave pérdida, y las agregaciones valieran
mis que el predio en su estado anterior, solo se deberd este
segundo‘valor al legatario; y si valiere menos de ﬂeberé to
do ello con el cargo de pagar el valor de las agregaciones;
pero el legado de una medida de tierra como mil metros cua

drados no crecerd enningin caso por adquisicién de - tierra
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adgquirida, y si aquella no pudiéra'separarse de ésta, solo
se deberd lo que valga, Si se lega un solar y después el tes
tador edifica en €1 solo se deberd el valor de dicho solar ,
{articulo 1177 del cddigo civil). Si se lega una hacienda de
campo no se entenderd que el legado comprende otras cosas que
las que sirven para el cultivo o beneficio de la hacienda, ¥y
se encuentran en €1la (articulo 1179 del céddigo civil). Igual
cosa sucederd si se lega una casa con sus mubles o con todo
lo gque se encuentre en €lla, no se entenderd comprendidas en
el legado las cosas seflaladas en el incise 2o0. del articulo
662 del cddigo civil, como el dinero, documentos y papeles,
coleccinnes cientificas o artisticas, libros vy sus estantes,
medallas, armas, instrﬁmentos de arte y oficio, joyas, ropa
de véstir y de cama, los carruajes y cdballerfa o sus arreos,
los granos, mercancias, ni en general otras cosas que las que
forman el ajuar de una casa, se entenderdn solo la gue forman
el ajuar y se encuentran en élla (articulo 1179 T&. parteij.
El'téstadér‘puede q?tar pbr-legarle a una persena la nuda pro
piedad y 2 otra el usufructo o derecho de uso o habitacidn .
Bsto se entenderd vitalicio se entenderd vitalicio si el tes

tador expresamente no ha sefialado el término.

il

-

5.3.4.%, " Tegadas de Muebles

il
L ]

N
-
N
»

Al igual gque los inmuebles, los muebles legados se deben en
el sstado en que se hallaron a la muerte del testador. Desde

el otorgamiento del acto hasta la apertura de la sucesidn los
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muebles de que dispuso el teztador han podido sufrir altera
ciones o agregaciones por lo cual nuestro cédigo regula ta
les situaciones. Primeramente el artfculo 1193 del cﬁdigo cl
vil en su inciso 1o., establece gue: "por la destruccidén de
la especie legada se exbingue la obligacién de pagar el lega
do". Pero si la cosa no se destruyem sino que sufre alteraci
ones 0 agregaclones esenciales o sustanciales Por parte del
testador, se entenderd que rewoca el legado, inciso 4o0. ibi
dem; tal seria el caso due de la maders legada haga constuir
un carro, o de la lana,telas. Si las agregaciones_o alteracio
ne&s no son sustanciales se debe el mueble objeto_ﬂel legado
con dichas alteraciones o agregaciones. 3i se lega un carrua
je de cualquier clase, se entenderd legado los arneses y las
bestias de que el testédor solia servirse para userlo Yy que
2 su muerte existan con é1 (artfculo 1180 del cédigo civil )
Izualmente establece que sl se lega un rebafio, se lagaradn los
animales que lo conforman para el momento en que muera el'cau
sante y no mds (artfculo 1181 del cédigo civil).

2,

3.3.2.3.,3.4.4. TLegado de deudas

Ensefia el 1189 del cddigo civil que "lo gue se lega a un acree
dor no se entenderd que es a cuenta de su crédito, sino se ex
presa, © si por circunstancias no -apareciere claramente qué
la intencidn del testador pagar la deuda con el legado", Te
niendo en cuenta esta norma existe necesidad de que el testa

dor haga saber por testamento que dispone dedeterminado lega
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do para cancelar una deuda contrafda, so pena de entenderse

como legado comin y corriente.

Importa distinguir cuando un legado es 2 cuenta de una deuda
y cuando no. En este Gltimo caso estard sometido a las mis
mas responsabilidad vy deduccidn de los otros legados; en el
primexr éaéo no pueden darse estas deducciones ni responsabil
lidades de los legados gratuitos (articulo 1191 del cédigo ci
vil). Para que tengan validez estas deudas conlesadas en tes
tamento debe existir un principio de prueba por escrito, 80
pena de eﬂtenderse como legados grauitos. A,éstc.dice }alnor
ma del artfculo 1191, del cédigo civil, "las deudas confesa
das en el tesitamento, y de gue por otra barte no hubiere un
principio de prueba por escrito, se tendrdin por legados gra
tuitos, v estardn sujetos a las mismas responsabilidades y de-
ducciones de los otros legados de esta clase'. Pero si existe
en el testador error consistente en creer deber, no debiendo,
y bajo el imperio de dicho error dispone de una asignacién di
‘rigida a pagar lo que cree deber ésta no tendrd valor alguno.
Pero si realmente se debe, pero se manda a pagar una suma su
perior a la debida} no se deberd el exceso. A ésto dice.el ar:
ticulo 1190 del cddigo civil "slil el testador manda a Dpagar
lo guecree debe y no debe, la disposicidn se tendrs por no es
crita. Si en razdn de una deuda determinada se manda a pagar
nds de lo gue élla importa, no se deberd el exceso a menos

que aparezca la intencidén de donarlo”,
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3.3.2.3.3.4.5,  Iegado de crédito ST T

Pueden ser a favor del deudor o de persona extrafia a dste. $i
se hace al deudor se entiende extinguida la obligacidn de és
te junto con éus intereses debidos. Si el asignatario del cré
dito es un tercero extrafio al deudor estarfameos en presencia

de una sesidn de crédito mortis causa, donde el legatario es

el cesionario y el testador el cedente.

En presencia del primer caso representa una condonacidn de deu

da gue se hard efectiva con la muerte del causante. Pero que
sucede si el testador con posterioridad al ctorgamiento Thace
efectiva la deuda juidicial o extrajudicialmente; no podrd el
geudor aprovecharse de la condonacidn. Pero si se pagd sin no

ticia o consentimiento del testador, podrd el legatario recla

mar lo pagado (articule 1187 del cédigo civil), ELl cobro en vi_

- .

da o la aceptacién que el testador haga del pago de una deuda,

se entiende como manifestacidn de revocar el legado de crédito,

81 el testador ha recibido ‘parte del crédito e intereses ¥y por

testamento lega el_crédito al'deudor, se entiende que dicho le

gado subsiste en la suma del crédito e intereses insolutos. Ia

preceptiva del artfculo 1185 del ocddigo civil as{ lo dice cuan
do dispone: "el.legddo de un crédito comprende el de los inté
reses devengédos; vero no subsicte sino en la parte del crédi
to o de los intereses gue no hubiere recibido el testador'.Si
se condona a una persona 1o gue debe sin determinar suma, no

-se comprenderdn en la condonacidn sino las deudas existentes
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a la fecha del testamento {(articulo 1188 del cédigo civil).

El-pérrafo sesundo del 1185 del c¢ddigo civil, nos dice, que
el hecho de legarse el titulo de un crédito, se entenderd que
se lega cl crédito; y el 1186 ibidem dicey "si la cosa que
fuere empefiada al testador, se lega al deﬁdér, no se extin

gue por eso la deuda, si no el dereche de prenda; a menos que

aparezca claramente que la voluntad del testador fué extinguir

la deuda'.

%3.,3,2.3.3.4.6, Legado de alimento y educacidn

‘A1 hacer el testador distribucidn de bienes por testamento ,

puedé legar cuotas de élimento o educacidn, a cargo de un a
signatario por un tiempo determinado o por toda la vida del
caugsante. Son regulados estos legados por el art%culo 1192,
del cddigo civi;, cuando dice "si se legaren alirmentos volun
tarios sin determinar su fofma y cuantfa, se deberdn en la
forma y cuantia eanue el testador acostumbrada a suministrar
lo a la misma persona; la faita de ésta determinacidn, se re
gulardin tomando en consideracidn la necesidad dei legatario,
: i

sus relaciones con el testador, y la fuerza del patrimonio en
la. parte de gue el testador ha podido disponer libremente. Si
el testador no fija el tiempo que haya de durar la contribu
cidn de alimento, se entenderd que deberd durar por toda la

vida del legatario. Si se legare una pensidn anual para la

educacidn del legatario, durard hasta que cumpla 18 afios y
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cesard si muere antes de cumplir eda edad".

3.3.2.95.3.5, Derechos del legatario

A la muerte del testador.el legatario adquiere respecto a los
legados de propiedad o de derechos reales sobre muebles e in
muebles,'ios derechos y acciones gue por el hecho de ser 1lla -
mado por-el causante a recibir determinada asigacidén que ra

dican en su haber. Dado en el testador el hecho muerte de in

- mediato surge en el legatario derecho a poseer la cosa en ca

lidad de propietario, de usufructurario, usuario, o a hacer
uso del derecho de habitacidn, dependiendo, el derecho lega

do. El asignatario delegado es sucesor en 1a posesidn del cau

sante. .

#n unag - ocasiones no se presenta dificultad para que el lega
fario entre_eﬁ_la posesidn efgctiva de la cosa legada, sin ne
cesidad de trimites previos. IEn otras ccasiones los legados
pueden estar en poder de los herederos del causante por lo
que se requiere peticidn del legatario a ellos para que 1le

sea entregado, y éstos no pqeden reﬁener dicha posesidn bajo
ninguna circunstancia, salvo cuando los lerados podrian estar
eujefos a feduccién, por deudas que afectan la herencia ¥ cuan
do es paipable, conocido que el testador dispuso en legddo.
mis de lo que podria disponer teniendo en cuenta la porcidn

de libre disposicidn. Hecha 1la reduccidn correspondiente se

s

entregsarsd el remanente al legatario. No obstante, si la pose

181



A8Y

sidn es retenida indebidamente por cualquier persona el lega
tario le asiste el derecho a pedir el secuestro judicial (ar
tfculo 579 del cddigo procesal civil), o la accidén consagra
da en el articulo 429 y 431 ibidem, es decir, la de entrega
material de la cosa, si tenemos en cuenta gque dichas perso
nas son poseedoras en nombre ajeno, Ahora, si al legatario,
corresponde la posesidn de la cosa desde la muerte del cau
sante, forzoso es concluir-.gue tiene derecho sobre los fru
tos de la cosa legada desde la muerte del causante. As{ ha
bla el articplth395 del cédigo civil, cuando afirma: " los
asignatarios de'éspecie tendrin derecho a los frutcs y'acce
sorios de éllas éesde el momento de abrirse la sucesidn; sal
vo que la asignacién haja: sido desde dfas ciertos; o bajo
condicidn suspensiva, o-en estos casos no se deberdn los fru
tos sino desde ese dia o desde el cumplimiento de la condici
én, a ménos-que el testador haya expresado otra cosaﬁ. Ia
propiedad del legado quérconsiste'en cuerpo cierto o e€specie
se radicard en cabeza de su asignatario desde el momento gue
entra en posesidn de €lla si es mueble, y con el auto de a
probacidn juidicial de la particidn si es inmueble o derechos
reales e inmobiliarios.'ﬁcto judiecial que debe ser registrado

en &l Registro de Instrumentos Pdblicos.

inota Valencia Zea gue el legatario con la muerte del causan
A

te adguiere una propiedad imperfecta, futura a la cual le fal

tan alin algunos elementos para su perfeccidn.
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3.%5.2.3.3.6, Responsabilidad del legatario

EL legatario solo responde por las cargas o gravdmenes quere
caigan sobre la cosa 0 atribucidn legada, no responde por las
deudas de la herencia, con algunas salvedades enunciadas a
continuacidn: Estatuye el articulo 1162 del cddigo civil 11og
asignatarios a titulo singular, con cuales quiere palabra gue
se les llame, y aungue en el testamento se les califique de
herederos, son legatario, no representan al testador, no tien
nen nés derecho ni carga que las que expregsamenie ge les con
fiera o impongan. Lo cual sin embargo, se entenderd sin per
juicio de su responsabilidad en subsidio de los heredores, y

de la que pueda sobrevenirle en el caso de la accidn de refor

-

ma'r,

Ilugtremos lo dicho éon ejemplos: el testador deja una heren
cia total de § 100.000 de los cuales.deja un legado de $20.000
a Tuis e instituye h?rederos a Marfa y Juana. Existe un pasi
vo de diez mil pesos. Segdn el articulo 1155 del cédigo civil
responden por la deuds de los % 10;OOb‘Maria y Juana y el fa
vorecido con el legado ninguna responsabilidad tendrd al res
pecto, Fntonces de la herencia total se saca en principio’ el
legado o sea 3 20,000 y sobre los § 80.000 restantes que co
rresponden a Maria y Juana se hard efectivo el pago de la deu.
da o sea § 10.000 respondiendo cada una por $ 5,000 (articulo
1411 del cddigo civil). Y el legatario recibird su parte sin

reasponder por deuda alguna, Tomando el mismo ejemplo si el
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testador dispone de un legado para Roberto de $ 40.000 € ins

tituye come herederas a sus dos hijés Mar{ia y Juana y como ya
se dijo la herencia total es de § 100.000. Como a las dos hi
jas ha de corresponderle dos asignaciones forzosas: la mitad
legitimaria y la cuarta de mejoras tendrdn derecho a § 75.000
reduciéndole el iegado a Roberto hasta completar laé agignaci
ones forédéas a las hijas, quedando por consiguiente el lega

tario con % 25.000 y las hijas del legatario con $ 75.000. De

la porcidn que toca a los herederos se pagardn las deudas he

-reditarias.

91 la masa herencial asciende a § 100.000 : el testador des

tina a legados $ 50.000 y tiene un pasivo de % 70.000, tene

mos entonces qué reducidos los legados de la masa herencial,

total quedan $ 50.000 para los herederos suma insuficiente pa

ra pagar la deuda por lo. que es necesario acudir en subsidio
"

a Los legatarios en § 20.000 para completar la cantidad reque

rida para.el pago de deudas reddciendo_el legado a $ 30.000,

Tas reglas analizadas se aplican en los casos en que el ftes
tador dispone de 1la mayor parte de sus bienes a sus herederos

v vara efectos de legado ha dispuesto de muy poco.

Aheora, i el testader haciendo uso de legados guiso hacer u
na particidn de sus bienes entre las personas con vocacidn,
a heredarlo, o cuando el caudal gue conforma la masa herenci

al, en su mayoria se ha adjudicado por legados y solo se deja
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una minima parte para que sea recogida por un heredero, no se

Aplican las reglas estudiadas, supongamos los giguientes ejem

plos: el causante posee como patrimonio dos casas de habitaci
én. Por testamento dispone que la casa X la lega a Juan y 1la
ctasa Y a Pedro; el causante al morir deja una deuda de § 30,
000, S8i somos un poco exegetas las deudas no habrfa forma de
cancelarla, porque solo hay legatarios v no herederos. Pero,
abandonando esa posicidn tenemos que considerar a Juan ¥y a Pe
dro, herederos para efectos de respondér por las deudas here
ditarias. Valencia Zea dice que las asignaciones de cuerpo ci
o e
erto deben estimarse como distribueidn o . particidn de bienes
entre herederos, ¥l articulo 1373 del eddigo civil autoriza al
causante péra hacer la particidn de su patrimonio entre los he
rederos mediante testamento, cuando dice "gi el difunto ha he
cho la particidn por acto entre vives o pér testamento se esta
T4 ella en cuanto no fuere contraria a derecho ajeno", Para el
caso debe considerarse entohces la cladsula de dicho testamen
to como institucidn de herederos y no como legatario. Es cla
To que el causante no tuvo la intencidn de separar de su patri
monio un bien para legarlo sine Simplemente hacer una distribu
cién de'bieneg entre sus herederos, tal como lo dice el maes
tro Valencia Zea. En estos casos la deuda se reparte entre los
asignatarios en pronorcidn a lo recibido. Si el causanfe en su
testamento deja la casa X a Luis, la casa B a Maria y el resto
de bienes a Diego; cada una de las casas tiene un valor de
"

200,000 vy el remanente destinado a Diego asciente a 3 50,000

¥y existe ademds una deuda hereditaria de % 70.000, tenemos gue
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1a herencia total equivale a $ 450,000; sigulendo las reglas
de los artfculos 1162 y 1419 del cdédigo civil, concluiriamos
que Diego es el Unico responsable de 12 deuda, por ser el u
nico instituto como heredero ante lo cual nada tocaria porque
su porcidn 5 50,000 serfa la dnica que entraria a responder
por las deudas y los otros dos agignatarios Maria y Tuis res
ponderiah'Eubsidiarigmente por § 20,000, no creemos que en és
te caso hayé sido ello.el queref del testador, lo que preten

cid fud distribuir sus bienes usando el método enunciado. In

" terpretando la norma segin los principilos egenciales que regu

lan la sucesidn testamentaria es necesario concluir que a Iu
is y a Maria ha de considerarse como asignatarios universales,
trayendo como consecuencia de que todos, proporcionalmente al
monto de su_asignacién responderdn por las deudas hereditarias
Todo ésto sin perjuicio de 1o ﬁue gl testador expresamente ha

va manifestado contrariando lo expuesto.
%,3.2.3.35,7. BExtincidn de legados

L1l legado se extingue por laslsiguientes causas: por la revo
cacidn que debe tener cemo puente la voluntad del.testador ma
nifestada expresa o tdcitamente. Es expresa la revocacidén cu
ando mediante un testamento se invalida otro anferior, o par
te de &1 donde se haya institufdo legado. Si se enajena la co -
sa legada por el mismo testador aunque dicha enajenacién haya
aido declarada nula y en atencidén a esta nulidad, la cosa vu

elve al patrimonio del testador, se entenderd revocado tacita
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mente el legado.

Por caducidad, es decir cuando falta el legatario por premuer
te, incapacidad, repudiacidn, indignidad, muerte anles de la

condicidn, sin perjuicio de la susiitucidn.

Por nulidad del testamento, la cual deja sin efecto los lega
dos cuando es total. Si es parcial lo dejard sin efecto si se
encuentra entre las asignaciones viciadas dé nulidad. Igualmen
te la destruccidn de testamento cerrado. Por la destruccidn de
la especie legada,qsi se destruye esta nada se deberd, pero el
legatario adquiere\derecho de encoar cualquier accgidn tendien
~te a reclamar la indemnizacidn correspondiente, si existié en
el testador éste defecho lo que ocurre cuando la destruccién 0
curre anteg de morir el testador, pero si ocurre despuds y se
debid a fuerza mayor o caso fortuito, o a culpa del legatario
el legado se extingue. Si ia destruccidn obedece a culpa de u
na persona (heredero o tercero), él legado iguélmente.se extin
gue pero al legataric le asiste el derecho a pedir indemnizaci.

én por perjulcio al directamente responsable.
%.3.2.5.4. Acrecimiento

Las asignaciones dejadas por el testador pueden enun momento
dado aumentar o disminuir con relacidn a los beneficiarios.li
-aumento por las circunstancias que mds adelante expresaremos ,

ge llama acrecimiento.
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Kipp, trae una definicidn del derecho Alemdn en donde dice ,
"que acrecimiento es el aumento que experimenté la porcidn he
feditaria de un heredero testamentario o contra=actual por de
saparecer un heredero", Definicidn mds conferme a nuestra le
gislacidn civil es la‘que trae Carrizesa Pavrdo cuando dice,
tes el derecho gue tiene un asignatario llamado conjuntamente
con otro u otros a suceder en una misma cosa, de agregar a
su porcidn la del asignatario que falte”. Tafont Pianeta al
repecto nos dice, " eg un fehémeno en virtud del cual una &

signacidn se amplia o incrementa con la parte o porcién  que

ry - N a . s
correspondia a un asignatario que falto".

Bl acrecimiento se encuentra entre los modos de suceder indi
rectos Jjunto a la transmisién, representacidn y la sustituci
én. Miestros cddigo civil en su articulo 1206 nos dice "desti
nado un mismo objeto a dos o mds asignatarios, la porcidn de
uno de eIlds, gque por fal%a de este se junta a las porciones
de los otros se dice acrecer a é1lla". ILa expresidn " un mismo
objeto empleada en el articulo es sindnimo de aceptacidén, lo
que lleva a concluir qﬁe el acrecimiento es un fendmeno juri
dico dable tanto en las herercias como en los legados. Se mu
estran conformecon éste criterio nuestros doctrinantes, de 1
gual forma el derecho de acrécer se dd tanto en la sucesidn
testamentaria como en la intestada, correspondidndonos en éste
comentario el que se d4 en la testada, en donde se funda en la

voluntad del testador explorada por los términos en que estédn:

concebidas lasg asignaciones cuando no aparecen claramente mani
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festadas "“casacidn 24 de abril de' 1912 de la Cortet, Aqfé

3.3.2.3.4.1. Requisitos del derecho de acrecer
3.3.2.5.4.1.1, Del artficulo 1206 del cdéddigo civil

Concluinos debe existir pluralidad de asiénatarios llamados con
juntamente, ésto es unidos por una expresidn copulativa como
"Luis y Roberto" o comprendido en una denominacidn colectiva co
mo "los hijos de Luis™"; i asi lo hace el testador se presunme,
gue llama a cada as@gﬁatario a recibir el total de la asignaci
én, si por alguna causa falta el otro u otro. Bl asignatario ,
puede faltar por premuerte, indignidad, incapacidad, deshereda
miento o repudiacién. Ia doctrina establece las siguientes cla

ses de coasignatarios conjuntos:

Re et verbis; se dd en el evento de asignar,en una misma dis
posicidn una misma ébéa , verbigracié, "lego mi casa X a Lﬁis
y Roberto". Los legatarios son conjunto re, porgue es una mis
ma. cb&a legada, ¥y vefbis, pbr@ue se legan en una misma dispo

slcidn. Es claro que 4n este caso se df el derecho de acrecer

por lo que muerto Luis corresponderd toda la casa a Roberto .

w
AL

41

tantum, cuando una misma cosa se asigna a varias personas
en disposiciones diferentes del mismo testamento, verbigracia,
Se dice.” Tego mi egasa X a Roberto", y luego en otra disnosici
on se dice "lego mi casa ¥ a Luis". Estos asignatarios son con

Junte re, por ser la misma cosa legada; pero no son conjunto
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verbis, porque se han inatituido como tales en diferentes dis
posiciones. Verbis tantum, el disponente al asignar un mismo
objeto o herencia a varias personas le asigna a cada uno su
cuota, verbigracia, asigno mi carre X a Roberto y a Judn co
rrespondiendo a cﬁda uno la mitad., Como arriba lo indicamos ,

respecto al primero, es claro que se dd el acrecimiento.

Respectoua la segunda; Conjuncidn re tantun, se d4 el derecho
de acrecer, giempre y cuando la asignacidn no sea de partes o
cuotas.distintas. El articulo 1208 del cddico civil, regula

este evento de acrecimiento de la siguisnte forma: "habrd de

recho de acrecer, sea que se llame a los coasignatarios en u
na misma disposicidn o en disposiciones separadas de un mismo
testamento. Si el llamamiento se hace en dos testamentos dis
tintos, el llamamiento anterior se vresumiri revecado en toda
la pafte que no le fuere comin con el Alamamiento posterior™,
Para este evento la conjuncidn no es de palabra, éiﬁo de la
cosa para lo cual fugron llamados los asignatarios. Cosa dife
rente seria si en una cladsula se deja la ﬁitad de la asigna

cién a Juan y en otra la mitad a Roberto, evento en que no se
dd el acrecimiento, por ser asignacidnes diferentes, y se con
siderard en tal caso como un objeto separado cada asignacidn;
por lo que'nd seria posible el dérecho de acrecer. Pero algo
eseuncial para estos dos casos de conjuncidn es que se institu

ya a los asignatarios en un mismo acto testamentario.

Ia conjuncidn verbis tantum, no d4 lugar al acrecimiento, tal
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como lo dice el articulo 1207 del cddigo civil; "este acrecil
miento no tendrd lugar entre los asignatarios de‘distintaé par
tes o cuotas en gue el testador haya dividido el objeto asigna
do; cada parte o cuota se considerard en tal caso como un obje
to aeparado y no habrd derecho de acrecer sino entre los coasig
natarios de una misma partd4 o cuota. Si se asigna un objeto a
dos o mds personas por "iguales partes", hab:é derecho de acre
cer'", Como observamos 1a primera parte de la norma niega el a
crecimiento para los casos contemplados en €lla, porque cada
parte que asigna el disponente se considera como una asignacidn
distinta, verbigreeia el disponente dice: dejo la mitad de mi
finca X a Pedro, la cuarta a Juan y la restante cuarta parte a
Maria. Tenemos pués gue segun el texto de la norma comentada ,
no hay lugar al acrecimiénﬁo. Siguiendo con el ejemplo, si mue
re PTedro antes que el testador, la mitad de la fineca, no serd
de Juan, ni de Maria; habia que distribuirla conforme a la re

gla de la sucesidn intestada,

La parte final del primer inciso del articule 1207 del cdédigo
civil expresa: "y no habrd derecho de acrecer sino entre los’
coasignatarios de una misma. parte o cuota". La norma guienre
decir gque a pesar de que una asignacidn se divida en partes o
cuotas, los instituidos conjuntamente para una .de esas partes,
o cuotas en que se ha dividido la asignacidn,. tendréin elk dere..
cho de acrecer, si uno o unos de los instituldos para esa par

te oe imposibilita para heredar,
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Seria el ejemplo, de que el tpetador deje la mitad de su finca
a ?oberto Yy la otra mitad a Dleﬂo y Luis. Tendremos que en re
lacién con el primer instituido no existe derecholde Acrecer;
Pero en cuanto a los dos Ultimos habra acrecimiento por ser a
signatario de una misma parte o cuota; asf, si falta Diego,la
parte que debid correspondele que es la cuarta ﬁarte de la fin
ca, corresponde a Luis. Pero si falta Roberto su mitad no acre

cerd la cuota de Diego y Tmis.

Si de una finca se deja una tercera parie a Juan, otra tercera
parte a Carlos y la otra tercera a Pedro, no habri entre ellos
acrecimiento para el caso de Taltar uno; porque la asignacidn

estd dividida en cuotas.

[
fu,

Pero si se hace determinada asignacién a varias persoﬁas por i
guales partes, habrd derecho de acrecer { articulo 1207, inciso
2., c¢ddigo civil}; Supongamos que el testador m manifieste:"dejo
mi finca a Roberto; Diego vy Luié; por iguales partes"., Tendria

mos gue ante la falta de uno los otros acrecerian su poreidn.

Una asignacidn se deja por igﬁales partes a los instituidos,cu
ando el disponente no expresa en forma alguna lo gue debe reci
bir cada uno, Lé Torma gue utilice el testador para hacer la a
signacidn, es lo que dcb@ tenerse presente para deducir el'que
rer de el para efectos del acrecimiento Yy mirar si estuvo en su
mente o ne, la intencidn de sefialar el acrecimiento. Tenemos ,

que con nuy diferentes los efectos de las expresiones 5; Minsti

192



tuyo asignataric de la mitad -de mi finca a Roberto y a Tuis en
la otra mitad", y "instituyo asignatarioc de mi finca a Roberto
y & Luils por partes iguales'; clara estd siempre y cuando fal

te alguno de los asignatarios.

]
-

5.3.2.3.4.1.2. Deben ser asignatarios de un mismo objeto;

Esta caracteristica del acrecimiento denota que varios asipgna
tarios sean llamados a recoger un mismo objeto o asignacién.
;El objeto sobre el cual recae la asignacidn puede ser indistin
tamente un legado o una herencia, respecto a ésta no se presen

tarfa dificultad, pues el testador se 1la representa como unidad.

Dice Ripert "se supche, para la existencia del acrecimiento s
varios 1egatérios que tengan todos derschos de reecibir la 1o

talidad de la misma cosa. Si se presentan todos juntos para re
cibir el legado, el beneficio'dgl mismo se divide entre ellos:
$1 e1 legado de uno.ae é¢1llos caduca, su parte acrece la de los
otros, lo cual significa que cada uno tomard un poco mds por

gue -habrd un derecho habiente menos",

Para que se dé el principio del derecho de acrecer, dice Josse
rand, "debe suponerse la existencia de varios legatarios que
tengan-todos derechos a recibir la totalidad de la misma cosa.
La asignacidn serd unida cuando el testador agigna uno o varias
cuerpos como un legado dnico. Cuando del tenor de 1la disposici

én aparece que el testador gquiso hacer varios legados,
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Mo pude haber acrecimiénto antre asignaciones diferentes. Ha
brd acrecimiento en el siguiente ejemplo: “"dejo mi herencié,
a Tuis y a Domingo, por partes iguales" o I"dejo mi carro X
a Marfa y Juan". BEn estos e jemplos apafece'claro el concepto
de unidad del 6bjeto, pero supongamos que el testador dispon
g4 gque asigna la finca X, el carro 1al, la casa M, a sus her
manos Diego y Armando; 10S encontramos ante una asignacidn i
nica, a pesar de la variedad-de cosas que la conforman, pues

es claro que se trata de un solo legado, por lo que a la muer

te de uno su porcidn acrecerd a la de los sobrevivientes.
3.32.2.3.4.1.3. Que falte un coasinatario

se entiende faltar cuando ha muerto, por incapacidad, indigni

dad, repudiacidn, cuando no se cumple la condicidn. Ademds del

hecho de faltar un heredero,para que ocurra acrecimiento se
reguiere gue no se dé la transmisidn ni la sustitucidn; en es
tos casos pasard el derecho de aceptar o repudiar a los que

tengan esa facultad o a los sustitutos respectivamente.
3.3.2.3.4.1.4. Que no exista prohibicidn del testador

Bl fendémeno de la accesidn o expansidn jurfdica, como 1a
Ripgert, es conforme a la intencidn probable del testador.Aqui
la intencidén del disponente es soberana; su dltima volunitad de
be ger obedecida. El acrecimiento %icne lugar cuando la volun

tad deltestador no ze ha manifestade en contra, o nc se ha ma
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nifestado suficientemente clara. Dice Ripert:, gue "el acreci

miento tiene lugar en ausencia de otrasg indicaciones, y que
ésta voluntad presunta debe ceder el pasc a la voluntad efec

tiva del testador, que prohiba el acrecimiento™.

El acrecimiento se fundamenta en una voluntad presunta del tes
tador, la cual debe deducirse de las expresiones utilizadas
por &1 al sefialar las asignaciones. Pero si el testador en for
ma categdrica prohibe el acrecimiento, o de otra forma se lo
gra constatar, que la presuncidén de autorizar el qcrecimiento
por parte del disponente guedd superada, es obvio_que habrd
que someterse a la dltima voluntad del testador {artfculo 1214

del cédigo civil).
3.3.2.%3.4,2. Caso especial de acrecimiento

Los asignatarios de usufructo, de uso, de habitaézgn 0 de-una
'pensién periédica,ﬁgonservan el derecho de acrecer mientras
gozan de dicho derecho; y ninguna de estos derechos se extin
gue hasta que falte el dltimo coasigﬁatario (artfculo 1213 cé
digo civil). Estos derechos son intransmisibles por testamen
to o0 sin él; entre los usufructuarios existe derecho de acre
cer; segin lo que habfamos enunciado en estudio anterior, el
acrecimiento se produce por lo general al momento de la muer
te del causante; pero para los casos gque traen la norma del
articulo 1213 del c¢ddigo civil se dd un evento con caracteris

ticas propias, por ser derechos cuyo ejercicio se prolonga a
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través del tiempo subsiguiente a la muerte del causante. Los
derechos contemplados en la norma que nos ocupa, tienen por
caracterfsticas el ser extrictamente personales lo que trae
como consecuencia el no ser transmisibles por causas de muer

te.
3.%.2.%.4.3. IEfectos del derecho de acrecer
Bl principal efecto consiste en gque la persona, en cuyo haber

se ha radicado este derecho, -puede hacer suya la porcidn que

inicialmente el téstador dispuesto para otra persona.

Toda porcidn que lleguie a un asignatario en razdén de un acre
cimiento, puede a su arbifrio aceptarla o repudiarla. Pero,sin
» embargo, el asignatario févorecido con el acrecimiento, podrd
revudiar la porcidn que le corresponde por éste ¥ aceptar' la
que le toca por disposicién testamentaria, pero no podrd ve
pudiar €sta y aceptar aquella ( articulo 1210 del cédigo ci

vil).

Si se realiza el acrecimiento y existen varios coasignatarios
favorecidos, la porcidén del gue falts se divide entre partes

iruales entre aguellos.

B1 articulo 1211 del cddigo civil dice " la porcidn que acre

ce y lleva todos sus gravdémenes consigo, excepto los gue su

ponen. una calidad o actitud perscnal, del coasignatario que
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falta". Puede suceder que el gravamen impuesto por =1 testa
dor sole pueda satisfacerlo quien tenga cierta calidad o ac
titud personal, por lo que ante esta situacidn, los coasigna
tarios favorecidos con el acrecimiento no estdn obligados a
satisfacer dichas cargas, como serfa por ejemplo, hacer de

terminado cuadro, escribir un libro, curar a los enfermos po

bres, seguir un nleito, ectc.

Finalmente diremos que para que se dé el acrecimiento, es in
dispensable que no se dé la transmisidn, ni la sustitucidn
porgue segun vimos la modos indirectos de sucede;.se prefie
ren o excluyen asi: primero la transmisidn; segundo la susti
tucidn; tercero el crecimiento (artfculo 1222 del cddigo ci
vil), igualments no debe haber representacidn, por tener el

asilgnatario faltante la calidad de forzoso.

3.3.2.4. Restriccidn a Ta Libertad de Testar

n nuestra legislaéién g€ acoge la tesis que admite por re

gia general la libertad para instituir las asignaciqnes tes

tamentarias, Txiste libertad absoluta cuando el testador no

posee asignatarios forzosos, es decir, a falta de estos el

testador puede disponer de sug bienes libremente. Si existen
asimnatorios forzosos solo podré disponer de los bienes que.
no forman parte de las asignaciones forzogsas dependiendo del
édrden hereditario que corresponde. Tenemos entonces que las

excepciones a la libertad de diposicidn son las asignaciones
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forzosas y el pasivo sucesoral.

Ta libertad de disposicidn la consagra implicitamente el arti
culo 1226 del cddigo civil. El testador puede disponer testa
mentariamente de la herencia lfguida (articulo 1016 del cédi
go civil)..ﬁl disponer de sus hienes para despuéds de su muer
te tampoco puede violar la institucidn de asignaciones forzo
sag que segin el articulo 1226 del cddigo civil las siguientes;
"los alimentos que se deben por ley a ciertas personas; la pof
“cidn conyugal; las legitimas y la cuerta de mejoras. Segda nos
ensefla este mismo artfculo, "asignaciones forzosas son las
gue el testador es obligado a hacer, y que se suple cuando no
las ha hecho, adn con perjuicio de sus disposiciones testamen
taria expresadas”.‘Estas asignacicnes forzosos deben represen
tor un contenido patrimonial gue la ley manda sean asignadas |,
a determinadas personas aidn contra su voluntad. Tstos bienes
qge lo conforman han sido llamados patrimonio de forzosa dis
nosicidn, Y las'personas faﬁorecidés con éllos se han llamado
asignatarios forzosos. ILa porcidn gque cada uno de estos ha de
corresponder del patrimonio de formosa disposicidn se denomi
na asignacidn forzosa. Ilusitremos lo d;cho mediante un ejem
plo: 51 el testador tiene hijos y posee bienes herenciales 1i
gquidos en $ 200.000 y solo puede disponer libremente para asig_
naciones a personas distintas de sué hijos, de $ 50.000. Si no
posee hijos, pero si ascendientes puede disponer libremente de
$ 100.000 y si no posee ni hijos, ni ascendiente, puede dispo

ner libremente de sus bienes, salvo de los bienes que pueden
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corresponder al cényuge sobreviviente por concepto de porcidn

conyugal.,
3.%5.2.4.1. De la Cuarta De Mejoras

Al decir del maestro Valencia Zea, la cuarta de mejoras es u
na asignacidn forzosa que la ley permite que el padre o la ma
dre de familia asigne a sus hijos legitimos, adoptives o ex
traﬁatrimoniales en la proporcidn que guiera" y nosotlros le
~agregariamos, que igualmente puede asignar 2 un desciendiente

de las perconas enumeradas.

Ia cuarta de mejoria es a nuestro entender aquella porcidén de
los bienes relictos, que por mandato dé la ley son reservados
para que el causante mejore o favorezca a2 clertas personas de
terminadas por la misma ley. Ia cuarta parte de mejoras es si
empre eguivalente a una cuarta parte del patrimonio herencial
{articulo 1.242, inciso 4 del c¢dédigo civil), los beneficiari

os de la cuarta de mejoras titulares se les ha llamado doctri

nalmente mejorarios o titulares de las mejoras.

Esta cuarta, se encuentra haciendo parte de las asignaciones
forzsosas, porque el causante obligatoriamente ha de asignarla
a sus descendientes, prohibiéndose por ley asignarla a perso

na diferente de las mencionadas.

Veamos que comprende el término " Descendientes " ; son des
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cendientes y por ende tienen vocacidn para sex beneficiarios

de la cuarta de mejoras las siguientes: Tos hijos legftimos y

sus descendiente legftimos o extramatrimoniales y sus degcen
diente legfitimos o extramatrimoniales ¥ sug descendiente; los
hijos extramatrimoniales y sus descendientes legitimos o extra
matrimoniales; los hijos adoptivas ¥y sus descendiente legitimo

0 extramatrimoniales; los hijos adoptivos vy sus descendientes,

legitimos y extramatrimoniales,

Algunos autores como Lafont Pisneta niegan a la descendencia
natural y adoptiﬁﬁﬂpléna de Jos hijos naturales y adoptivos ,
simple Jposicién Gue no obedece a la realidad, por que el ar
ticulo 284 del cddigo civil prescribe en su inciso 2 gque el
hijo adoptiivo podrd ser févbrecido con la cuarta de mejoras.
Hosta este momento se podrié decir que el beneficiario de la
cuartz, en lo que & hijos adoptivos se refiere, se limitaba
a estos mds no a su descendancia; pero si nos detenemos en el
articulo 250 del cddigo civil que redacta el articulo 1 ﬁe la
ey 29 de 1.982, que prescribe que los hijos legftimos extra
matrimoniales y adoptivos tendrdn iguales derechos ¥y obliga
ciones, nos ensefia esta norma que la descendencia de los hi
jos extramatrimoniales, sea, legftima 0 natural tiene derecho

a la cuarta de mejoras igual cosa ha de Pregonarse de la des

cendencia simple.

Como el mejorado puede ser un descendiente, deferente de hi -

jo, tenemos que el mejorado puede no ser un asignatario for
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#080, verbigracia, Bl testador puede mejorar con %toda la cuar

ta o una parte de élla, a un nieto de &1.

El cardcter de forzos de esta asignacidn radica en que el
“testador debe asignarla,tctal o parcialmente a una o varias
de las personas gque tienen vocacidn para recibirla., Pero tie
ne libertad, dentro de estos 1{mites, pars asignarla a guien
quiera y en la proporcidén que desee, verbigracia, podris de
jarle toda a un hijo; o la mitad 2 un hijo y la otra mitad a
un nieto o dejarla totalmente a éste.

Cuando los legitimos son favorecidos con la cuarta de mejoras
rueden ser representadas por sus descendientes, tal como ocu
rre con la sucesidn intestada, en este caso el representante
Lomard la legitima rigurosa ¥y la @orcién de la cuarta de mejo
ras que le hubiere correspondido al padre. No sucede itual si
el testador asignd la cuarta de mejoras a un beneficiario di
ferente a los legitimarios, verbigracia. Z1 causante de ja dos
hijoé Pedro y Judn, asigna la .cﬁarta de mejoras a Diego,
hijo de Pedro. Este tiene ademds otro hijo, Tuis. Si Pedro,
muere antes que el testador, tenemos que lo representardan sus
hijos Diego y Luis (nietos del testador), pero para recibir
su legitima rigurosa, pues la cuarta de mejoras corresponde
cxclusivamente a Diego borqae asl lo instituyd el testador.
Se dé un caso en que el testador obligatoriamente debe asig
nar la cunrta de mejoras a un legitimario, vy sucede cusndoso

lo tiene un hijo y éste a su vez carece de descendencia. In
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esta caso no tiene libertad alguna el testador para asegurar
la cuarta de mejoras, porque necesariamente ha de corresponder
a su Unico hijo. Para llevar a cabo al cdlculo de la cuarta
ae mejoras, se procederd de forma seme jante al cdlculo de la
mitad legitimaria; previamente se hardn las deducciones o_ai
gregaciones que estudiamos al hablar de la mitad legitimaria
y sobre el patrimonio liguido se calcula la porcidn de me jo

ras gue debe ser una cuarta del caudal relecto.

EL momento para apreciar la cuarta de mejoras es el de la a
. e .

pertura de la sucesidn,

La cuarta de mejoras puede ser asignada mediante cuotas o me

diante legados puseden combinarse 1os dos sistemas, dejando a

un asignatario una especie o legado y a otro una cuota o el

remate.

Puede el legitihafio beneficiaao con ﬁejoras aceptar la legi
tima v repudiar la mejora como acrecimiento, pero no se pue

de acep;ar esta repudia la primera, rero cuando por testamen
to se ha institufdo la cuarta de mejoras a un determinado be
neficiario, adguiere un cardcter independiente, pudiéndose a
ceptar sin tener en cuenta la aceptacidn o repudiscidn de la

lezitim

o
1

rigurosa, que puede dar o no en el beneficiario, co

s

mo serfa el caso de un nieto. Ll testador enviada puede anti
c¢ipar, a los futuros beneficiarios de la cuarta de me joras,

bienes a buena cuenta de &lla.
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S5i el testador no asigﬂa en particular la cuarta de mejoxras,
esta acrecerd en que ha sido la mitad legitimaria. Ll articu
lo 1249 del éédigo civil, ensciia al respecto: "Acrece a las
legftimas rigurosas toda aquella porcidn de los bienes de que
el testador ha podido dilsponer a titulo de mejoras, o con ab
soluta libertad, y no ha dispussto, y si lo ha hecho ha que
dado ya sin efecto la disposicidn". Al causante se le permite
nacer promesas, relacionadas con la asignacidn de la cuarta
de mejoras, por acto distinto al testamentario. Dice el arti
culo 1262 cddigo civil. " 8§i el difunto hubiere prometido por
escritura piblica entre vivos a un descendiente legitimo,que
a la raxdn era legitimario, no donar ni asignar por testamen
to parte alguna dehla cuota de mejoras y después contravinie
ra a su promesa, el dicho descendiente tendrd derecho a que
los asignatarios de esa cuarta le enteren lo gue le habria
valido el cumplimiento de la promesa a prorrata de lo gue su
infreccidn. les aprovechard como vemos debe ser un pacto so
lewne. Nos dice el doctor iafont Pianeta que esta boligacidn
es de no hacer no disponer de todo o parte de una cuarta en
favor de otra persona positiva, verbigracia,dejdndole a esa

parsona dicha cuarta.

2i el causante a pesar del pacto dispone de la curta de mejo
ras en beneficic de persona diferente eon la persona que se
camprometid, verbigracia, un hijo, éste puede reclamar la mi
tnd de dicha cuarta si el testador la dejd a otroe hijoj;si la de

j6 a un nieto podrd reclamar toda,ei éste hijo era Unico,porgue

203



24

de no mediar el testamento, le hublera correspondido integramen
te. Bn éuanto a2 la eficacia de la porcidn gue conforma la cuar
ta de mejoras, podemos decir gue a élla se le puede imponer cu
alquier gravdmen, verbigracia, plazo condicidn o modo mediante

cladsula testamentaria, por siempre y cuando que tales grdvamen
sean siempre a favor de alguno de los mejorarios, asi lo esta

blece el articulo 125% inciso 3 del cddigo civil que dice " Ios
gravdmenes sean siempre a favor de alguno o mds personas mencio

nadas en el inciso precedente”.

Para llevar a cabo el pago de la cuarta de mejoras:se debe te
ner en cuenta dos cosas; primero si el testador hace asignacio
nes sin gque expresamente diga si es a cuenta de mejora o legi

tima; para este caso se entenderd dicha asignacidn como pago'
de legitiéa y sl existe un excedente se imﬁuta al pago de me
joras segundo, si el testador al hacer la donacidn o asignaci
én, o en escritura piblica o en acto posterior autedtico, ma
nifiesta gue el legado, donacidn o asignacién la hace a cuenta
de mejoras, se imputarin a éstas. Nos dice el articulo 1254 cé
digo civil que dice " Si no.hubiere cémo completas las legfti
mas y mejoras calculadas en conformidad con los articulos pre

cedentes se rebajardn unas y otras a prorratal,
Be3.2.4.2. Legitimas efectivas

Puede suceder que el testador no haya dispuesto o dispuso par

cinlmente de la cuarta de mejoras o de la cuarta de libre dis
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posicién, por lo gue dichas cuartas o las porciopes de que no
dispusc acrecerdn a la leg{tima de cada heredero, constituyén
do lo que se denomina legftima efectiva. Al respecto, el arti
culo 1249 de nuestro.estatuto civil dice: "Acrece a los legd
timos rigurosa toda aguella oorcién de loé.bienes de que el
testador ha podido disponer a titulo de mejoras, o con abso
luta libertad, y no ha dispuesto, ¥ 81 lo ha hecho ha guedado
sin efecto la disposicidn. Aumentadas asi las legftimas rigu
roszas, Se llama legitimas efectivas. Este acrecimiento no a
provecha el cdnyunge sobreviviente, en el caso del articulo 12

36, inciso 2. Traigamos un ejemple para mayor claridad:

Bl testador deja bienes por valor de & 400,000, deja dos hi
jos y asigna a uno de estos la mitad legitimaria es de $200.
000; la cuarta de mejoras asciende a $ 100,000 ¥y 1la de libre
cisposicidn  § 100,000, como el causante dispuso, en favor ,
en Tavor de un hijo de la mitad restante ($ 50.00C ); quedan
de ella 1a.mitad restante (§ 50.000 ) que entrard a crecer ,
con la cusrta de libre disposicidn a la legftima rigurosa de
cada uno de los legitimarios. Asi las cosas tendriamos que
auedaria un capital de $ 350.000, gue dividido por partes i
gualeS_entre lbs legitimarios, les corresponderfia a cada -uno
£ 175.000, que equivale a la. legitima efectiva, Pero el hijq
favorecido con la mitad de la cuarta de me joras tocaria en
total 3 225.000. Si el hijo favorecido con la mitad de 1a

cuarta de mejora, promueve no hay quien lo representa, igual

mente acrecerd a la legitima rigurcsa de cada, legitimario;to
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cando en definitiva § 200.000, como legitima

Seglin lo advierte el articulo 1249 del cddigo civil, el acre
cimiento del que hemos hablado no nos lleva a concluir, que
el cényuge sobreviviente pobre jamds ticne participaciéh en
la cuarta de mejoras, ni en la cuarta de mejoras, ni en la
cuarta de libre disposicidn, Tal como lo hemos visto en el
transcurso del estudio de las‘asignaciones forzosas, solo po
demos hablar de libertad absoluta de testar con relacidn a
la cuota de libre disposicidn y puede hacer las asignaciones
con prelacidn a é1la en la forma que é1 dééee, puqiendo al mis
mo tiempo alternar sus efectos mediante la imposicidn de tér
minos, condiciones o modo.

Ta cuota de libre disposicidn varia segin el orden en que se
encuentre, asi en el primer orden, es siempre una cuarta par
te de la herencia ligquida o imaginaria, en el seéﬁndo orden
serd de una mitad Qg dicho patrimonio, si no existir titula
‘res de la cuarta de mejoras si en el segundo orden serd de u
na mitad de dicho patrimonio, gl no ﬁay lugar a-porcién con
yugal, en razdn de no existir titulares de la cuarta de mejo
ras si en el segundo orden existe cdényuge superstite pobre el
patrimonio de libre dispbsicién, serd la mitad de las tres
cuartas partes, de las cuales la mitad, serd para los padres
legitimarios v 1la otra mitad, serd para los padres legitima
rios ¥ la otra mitad que es el patrimonio de libre disposici

dn. Tn los drdenes sucesorales restantes todo el patrimonio
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herencial es de libre disposicién, salvo el derecho de porci
én conyugal. Existiendo éste, el patrimonio de libre disposi

cién serd de tres cuartas partes del patrimonio liguido to

tal.
3.3.2.4.5, Presunciones Al Interpretar las Asignaciones
8
TLas asignacilones institufidas en favor de terceros, se entien

de hechas sobre el patrimonio de libre disposicidn, por Lo
que hay extraerlas de dicha porcidn. Debemos entender por ter
ceros las peréoﬁé# que no sc sncuentran instituldas dentro del
orden hereditarios en que se distribuye la herencia. Las asig
naciones hechas a cualquier asignatario del drden, como pago
de wvna asignacidn forzoaa.o no se entienden gue en parte e
imputa a dichas asignaciones, sin perjuicio de poder retensr
el exceso, el cual deberd extraerse de la cuarta de libre dis
posicidn sin embarso, provalecerd sobre todo ello la voluntad
expresa del testador en lo que de derecho corresponde-(articu
los 1052 cddigo civil) verbigracia, el testador puede institu
ir que una asignacidn salga especificamente de la cuarta de -
mejoras o del patrimonio de libre disposiciédn. Un ejemplo se
ria que el testador disponga gqué deja a su hijo- Juan la mitad
del patrimonio que conforma la cuarta de me jores. En este ca
sc dicha asignacidn no se imputa alas legitimas rigurosas de
Juan sino gue el por el contrario se le adiciona. ILas asigna
ciones hechas al cdnyuge sobreviviente, se imputa a la porcidn

conyugal (2rticulo 1238 del cddigo civil) y no a gananciales
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(articulo 1831 del cddige civil) sin perjuicio de voluntad ex
presa del testador. Toda asignacidén gue expresamente se haga

el tutor o curadoxr testamentario en recompenga de su trabajo ,

si se imputard a lo que de la décima de los frutos hubiere de
caber a dicho tutor o curador;y si valiere menos tendrd dere

cho a que se le complete su remuneracidn; pero si valiere mds

no sera obligado a pagar el excedente mientras dste quepa en

la cuota de Dbienes de que el testador pudo disponer libremente

(articulo 617 cddigo civil)
3.5.2.4.4. Deshéredamiento

Como ya vimos en el estudio que antecedid, que existe una par
te del caudal relicto que obligat0riamente ha de corresponder,
por mandsto legal a ciertas personas llamadas legitimarias,por
lo gue eltestador no puede vioclar ese mandato.

Eiisten circunstancias, conductas, procederes, en la persona
de los legitimarios, que pﬁedenwalun momento dado cambiar en

el testador la voluntad o querer de beneficiarlo dejéndolo par-
te de su patrimonio al morir, voluntad ésta presumida por 1la
ley, cuando instituye en la asignacidn forzosa legftimaria.Co
me esa asignacidn estd instituifda con carédcter de orden pdbli
co, no puede el testador a su arbitrio dejar de asignarla, por - -
1o que ante las circunstancias'dichas lamisma ley ge encarga

de dar al testodor los mecanismos tendientes a no dejar asig

nax algunas a aquellas perconas, Bste fendmeno es el conocido
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vertad absoluta a éste respecto; el desheredamiento no puede

con el nombre de desheredamiento. Ahora, la ley no otorga

darse por simple capricho del testador, sino que deben existir
causales taxativamente establecidas en la Tey, y darse deter

minados requisitos para gue surtan plenos efectod.

EL cddigo civil en su articulo 1265 define el desheredamiento
diciendo que " es una disposicidn testamentaria en gue se or
dena gue un légitimario sea privado del todo o parte de su le
gitima'™,

Como lo ensefla la norma transcrita, el desheredam;ento tiene
como sujeto pasivo los_legitimarios, entendiéndose por éstos
los hijos o sus representsntes y los padres; autores como-Va
lencia Zea, sostienen el desheredaniento es para los asigana
tarios fbrzosos lo gue fuerza concluir que el cdényuge puede
ser sujebo pasivo del desheredamiento. Posicidn ésta que ri
fie con lo establecido en el articulo que comentamos. De otra
parte el desheredaﬁiento-puede ser total o parcial, dependien
do de si el legitimario fué desheredédo_de toda su legitima

o parte de élla.
3.3.2.4.4.1, Requisitos

Para gue la institucidn del desheredamiento tenga plena efi

cacia debe reunir los siguientes requisitos:
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2.5.2.4.1.1. Txistencia de un testamento vdlido

Solo mediante cldusula insertada en un testamento vdlido,pue
de eregirse como tal el desheredamiento, Si no existe testa
‘mento o éste fud declarado nulo o en inejecutable, es inexis
tente el desheredamiento. Este requisito nos ensefla que éste
fendmeno es” exclusivo de la sucesidn testamentaria. Se reguie
re entonces la existencia de una causal, de las establecidas

por la ley, y en testamento en el cual se instituya el deshe

redamiento o exheredacidn.

Este requisito lo establece el articulo 1265 del cédigo civil
al expregar que el desheredamiento "es una disposicidn testa

mentaria,..n ‘

Puede suceder que el testador no haya hecho uso de la facul
ted de desheredar, o que habiéndolo hecho uso de la facultad
de desheredar, o que habiéndolo hecho, el testamento fud de
clarado nulo o inejecutable, pudiendo los interesados, si la
causal de desheredamiento eguivale a causal de indignidad,ha
cer valer esta Ultima.

5.%3.2.4.4.1.2, La causal o causales de desheredamiento

Iiwvocadas por el causante deben expresarse en forma clara ¥
no pueden ser otras diferentes a las establecidas taxativa

nente por la ley. A éste respecto, nos dice el articulo 1267
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del cddigo civil," no valdrd ninguna de las causas del d-s%g
redamiento... 8ine se expresa en el tlestamento especificamen
te", En razdn a €sto carece de eficacia la cladsula que mani

fiésfe: "desheredo a mi padre por haberse portado mal",

3.3.2.4.4.1.3,. E1 desheredamiento requiere de sentencia
Judicial

La causal invocada por el testador para desheredar a un legil
timario, requiere ae ser probada y revocada judicisalmente.BEs
ta prueba puede ﬁc@ificarse en vida del testador o con poste
rioridad a su.muerte a peticidn del interesado. Refiriéndose
a ésto dice el articulo 1267 ibidem, que "no valdrd ninguna
de las causas del desherédamiento,... si 2dends no se hubiere
probado judiciaimeﬁte en vida del testaaor, o las personas a
guilenes 1es'interesaba el desheredamiento no lo probare des
pués de su muertel
En casé de no ser probada judicialmente la causal, la simple
cladsula testamentaria que la contengarcarece de eficacia.Bl
articulo 1267 ibidem, en su inciso 20., nos trae una excepci
én al requisito de la prueba judicial de la causal invocada:
dice dicho inciso: '"sin embargo, no serd necesario l@ pruepa
cuando el desheredado no reclame su 1egitima-dentro de los cu
atro afios subgsiguientes a la anertura de la suéesién; o den
tro de los cuatro afios contados desde el dia en que haya cesa

do su incapacidad de administrar si al tiempeo de abrirse la
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la gucesidn era incagaz".
3.3.2.4.4.2. Sujetos del desheredamiento

Bl sujeto activo desheredado, debe ser el testador, guien ha
de ser un ascendiente o descendiente, dependiendo del 4rden

nereditario en que distribuya la herencia.

Slssujeto pasivo o desheredado, debe ser un agsignatario forzo
30 con vocacidn sobre la mitad legitimaria, es deqir, ha de
ser un legitimario, quien a su vez ha de ser un hijo legitimo,
extranatrimonial o adoptivo ¥y los padres legitimos, extrama
trimoniales o adoptantesf Esto nos indica, como ya 'lo diji
mos, que el cényuge a derecho a porcidn conyugal no puede ser
desheredado, ni las personas con vocacidn a la porcidn de ali
mento forzoso. Bl desheredado debe existir al momento del degs
heredamiento y sobrevivir al‘caﬁsante, si as{ no ocurre, ééte
desheredamiento serfa completamente ineficaz o carecerfa de
razén de ser., BTl desieredado puede ser el que sucede personal
mente o el que lo hace porque lo‘asisﬁe el derecho de repre

sentacidn.
2.0.2.4.04.%. Causales del desheredamiento

Bl testador al desheredar a un legitimario, debe fundar su
actitud en una o unas de las causales gue en forma taxativa

trae nuestro cddigo civil en el articulo 1266.
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a) "Por haberse come tido injurias graves contra el testador,
en su persona, honor o bienes, o en 12 persona, honor o bie
nes de su cényuge o de cualquiera de sus ascendientes o des
cendientes;® La expresidn nlegitimos"estd de wds ya que hoy
en d{a existe la igualdad entre hijoé legitimos y los extra
matrimoniales. Por lo que la norma debe gextenderse tanto para
las injurias graves cometidas por los ascendientes y descendi.

entes exltramatrimoniales.

Debe entonderse por injuria grave, segiin el articulo 414 del
“E
cédigo civil, jos demds delitos leves contra cualguiera  de
los derechos individuales de la persona agraviada, verbigra
cia, las lesiones perscnales leves; los maltratamientos fisi
cos o psicoldgicos Jeves, delitos contra la propiedad iniluen
ciads por necesidades familiares. El juez, haciendo un juicio
objetivo de la conducta, puede no catalogar como grave una in
juria, gue para el testsdor si tenfa ese cardcter. Igualmente

puede suceder gue el desheredado actud amparado por una cau

gal de jusiificacidn.

b) "Por no haberle socorrido en el estado de demencia o.desti
fucidn, pudiendo", Tiene aplicacidn edta causal como para los
sadres como para los hijos, cuando los unos ni los otros no
cumplein gu-obligacidn de cuidado personal, cuando padre &
Lijo asf lo requiere. Cuando el padre no ha dado & sus hijos
cpianza o educacidn, o los abandona. Se aplica respecto a

logs hijos cuando no socorren a sus padres, cuando las circuns
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c) Por haberse valido de fuerza y dolo para impedirle testar".
Se requiere para que tome fuerza dicha causal, que a.pesar de
los inconvenientes presentados el causante haya octorgado tes
tamento. Porgque sin esto no puede nace a la vida juridica el
desheredé&iento. Se puede impedir testar, para éste caso, me
diante el uso de conducta violenta o dolosa que impide el o

torgamiento de un acto testamentario con el lleno de los 1re

quigitos legales.

d) Por haberse casado sin el consencimiento de sus ascendien
te,0 sin el de la justicia cn subsidio, estande obligado a ob
/ .
tenerlo". Los mendres de 18 afios, necesitan permiso expreso ,
nor escfito, de sus padres (sean legitimos, extramatrimoniales
o adoptados ), para contraer matrimonio. A falta de padres, se
ra necesario el consentimiento del curador general, o en su de
fecto el del curador especiél (érticulos 117 y 120 del cddigo
civil). Segin la inteligencia del art{culo 1266, nimero 4,solo

es causal de desheredamiento, el no consentimiento de los 1pa

- dres o el curador general o especial,

Armonigaondo esta causal con el texto del articulo 124 ibidem
gua dice "el gue no habiendo cumplido 1o edad, se casard sin
el consentimiento de un ascendiente, estando obligado a obte
nerlo, podrd ser desheredado no solo por aquel o aguellos cu

o ceonsentimiento le tiene necesario, sino nor todos los as.
b

214



DI

cendientes, Si aleino de éstos muriese sin hacer testaménto,
no tendrd el descendiente mds que la mitad de la porcidn de
bienes que le hubiere correspondido en la sucesiodn del difun

to",

Tenemos entonces gue si el causante testa y a pesar de ésta,
causal no deshereda al hijo que contrajo matrimonio sin su
consentimiento, estamos ante un perddn tdécito. Pero si una
de lag personas gue pueden desheredar (aséendientes), por la

a

causal en mencién, muere gin hacer testamento, el menor qus
. F-

no obtuvo el consentimiento de &1 para contraer matrimonio

sufre, siempre un desheredamiento por la mitad de la porcidn

de bienes que pudieren correspondido en la sucesidn del di

funto. En éste Ultimo caso estarfemos en presencia de un des

heredamiento legal.

e) Por haber cometido un delito al que se haya aplicado una
pena privativa de la libertad superior a un afio (artfculo

315 ndmero 4 y decreto 2820 de 1970), o por haberse abandona‘
do a los vicios o ejercicio granjeria infame; a menos que se
pruebe gue el testador no cuidd de la educacidén del deshere

’ d&do H 3

Granjerfa infame, al decir del maestro Valencia Zea, es cual
guler oficio que produce utilidades o provecho no autorizado
por las buenas costumbres verbigracia, el ejercicio de la

prostitucidn, del aborto etc.
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Tsta causal no tiene efectividad alguna cuando el testador no
cuidd de la educacidn del decheredado, por lo que adquirid e
gas malas costumbres, o porgue fué el propio padre quien lo

inicid o impulsd a tales actividades.

Tos padres (legitimos, extramatrimoniales, o ddoptivos), solo
pueden ser desheredados, 531 en el segundo orden hereditario
nos encontramos, por sus descendientes, solo por una cualguie

ra de las tres primeras causales {articulas 1266, inciso final)

£) Tfectos del desheredamiento. Hl testador si gquiere que el
desheredamiento tenga sus efectos unicamente respecto a l1la
legitima del desheredado, debe hacerlo saber expresamente,so
pena de entenderse desheredado de todas las asignaciones por
causa de muerte. Nos dice el artfculo 1268 del cddigo civil
que "los efectos del desheredamiento, se entienden no .solo
a las legitimas, sino a todas lae asignaclones por causa de
muerte, y a todas 1as donacidneé que le haya hecho el deshe
rador." Pero no se extienden a los alimentos necesarios, ex
cepto en los casos de injuria atroz", Esta norma nos ensefia
que el desheredamiento parcial, es decir, de solo la legiti
ma o una parte de ésta, debe ser siempre expreso, so pena de
entenderlo, como lo manda la ley, total, es decir, sobre to
da la sgignacidn gue, corresponda al legftimario. La porci-
én del desheredado serpa recogida por sus hijos en virtud
dol derecho de representacidn. A falta de hijos acreceri a

la porcidn de los herederos, segin el drden hereditario.
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Ia voluntad de desheredar debe ser pura y simple, es decir,no
sujota a plazo, btérmino o condicidn, porque de esta manera se
egtaria violando lo contemplado en el artfculo 1250 del cddi

go civil.,

Dice el doctor Iafont Pianeta que no hay obstdculo para que el
testador revoque el desheredamiento bajo una condicidn suspen
giva, porque lo afectado directamente no es la legf{tima sino

la existencia del desheredamiento anterior.

F-i

Lot causal de desheredamiento debe proharse en proceso ordina

ria, por el testador, mientras viva, o por los interesados en

la sucesidn, si aquel no lo hizo y a muertao,

Iz norma no establece el lapso, durante el cual pueda iniciar

se la accidn de desheredamiento, por lo gue dice el doctor Ia

Tont Pianeta gue debe ser en 20 afios.
Z.3.2.4.4.4, Revocacidn del Desheredamiento

De la wmisma forma como suelen revocsrse las démés asigﬁaciones
testamentarias podrd revgdarse el deéheredamiento. Esta puede
ser total o parcial; pero no se entenderd revocado tdcitamen
te por haber intervenido reconciliacidn, ni el desheredado se
v admitido a probar que hubo intencidn de revocar (articulo

1269 del cddigo civil).
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2.%5.2.4.5, Ta exclusidn 99‘5

Cuando el testador no se encuentra obligado a hacer asignacio
nes forzosas, muy bien puede, haciendo uso de su libertad tes
tamentaria, asignar su.patrimonio herencial a su arbitric. Ta
excluzidn tiene su origen en ésta libertad del testador para

disponer.de su acerve de bienes.

Latont Pianeta la define diciendo que "es aquel fendmeno deri
vado de la libertad testamentaria por el cual el testador dis
pone de la cuota herediteria (total o parcialmente) que en su

cezidn ambintestado habria de corresponderle a uno o a varios

an

wsignatarios no forzosos, sin requerir hacer mencidn expresa

i}

c—l-

- -
e es57%1%o

14

t 0 de la causa determinante, y.que lleva como efecto
la pérdida de la vocacidn sucesoral y la separacidn o exclu

sidén de tales asignatarics y dicha sucesidn®,

Este fendmeno juridico se d4 siempre mediante acto testamenta
rio; se dA al respecto de los asignatarios abintestado, que
no tienen el cardcter de-forzosos, verbigracia, el cdnyuge so
breviviente, los hermanos y el I.C.B.PF., El testador pasra ha
cer uso de la exclusidn no requiere invocar causal alguna. BEl
excluidn no puede ser representado; y no puede serlo pofque
la exclusidn sustituye o reemplaza la vocacidn hereditaria,
por lo que se entiende gue nunca ha tenido vocacidn heredita
riz, razdén ésta gue lleva a colegir que el heredero excluido

no ha faltado.
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Como va lo dijimos antes, la exclusidn tiene gu fundamento en
1a libertad absoluta de testar, en lo que a patrimonio de 11
bre disposicidén se refiere, gue depende del oxrden hereditario

en que se esté.
%.5.2.4.6. Accidn de Reforma del Testamento

Debemos entender por accidén de Reforma del testamento, segun

concepto del docter Lafont Pianeta, "Aquella que se lé otorga
a quienes el testador no haya dejado'lo qde por ley le corres
ponde a fin de d&é se le reforme a su favor el testamento y e

se le garantice dicha asignacidn legal",

Segin eesta definicién, tieme lugar la accidén de reforma cu
ando el .testador ha violentado las asignaciones forzosas y
tiene como propdésito la bisqueda del complemento con perjul

cio de las clausulas testcamentarias.

Ia accidén de reforma del testamento posee unas caracteristi

cas y debe llenar determinados regquisitos:
%.3.2.4.6.1. Caracteristicas

Son caracteristicas de la accidén de reforma la siguientes @
Ia existeucia del acto testamentario o de donaciones revoca
bles (con las formalidades del testamento), ¥y que no haya res

petado las asignaciones forzosas. Laaccién _tiene fundamemto
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i, el testador o donante viold algunas de las asignaciones
forznosas y ha dispuesto de todos sus bienes. Si no es personal

es patrimonial.

a) Bs personal. Desde el punto de vista que debe incoarla el
titular del derecho desceonocido, contra las personas, gue al
ser reconocido.su derecho, serdn obligadas a reintegrar lo re
cibido de mds. Tenemos entongés que los sujetos activoslserén
siempre: Un legitimario, el cdényuge superstite. Ia accidn ins
taurada tiene por fin reclamar la porcidén que haya falta, 1la
. Th
cual se extraerd de las otras asignaciones que no se acomodan
a las disposiciones legales. Los sujetos pasivos de la accidn
de reforma, deben ser los asignatarios, que estardn en el de
ber de reducir sus asignacidnes para complementar las del asig
natario forzoso lesionado en su porcidn; pero muy bien puede
iniciarse la accidn contra todos los asignatarios o inclusive
contra los herederos legalei, Pero cuando a las claras se vea
gue un asignatario se le ha asignadozlo que por ILey puede Eo
rresponderle, no se hace necesario instaurar accidn contra é1l.
Puede suceder que los hienes herenciales han sido partidos vy
adjudicados en proceso de:suceéién, haciéndose necesario, por
parte del sujeto activo de la accidén de reférma, Qjercer simul
tdéneamente la accidn de peticidn de hérendia.
b) Bs Patrimonial., Esto es, que tiene por objeto perseguir un
derecho patrimonial (legitima, mejora o porcidn conyugal) poxr

ser patrimonial lleva consigo la facultad de ser renunciasble

220



f %)
y transada, transferida con el derecho cedido, transmis;biélé;
por céusa de muerte, es prescriptible. Ia renuncia habri de
Sef.expresa; los sujetos activos podrdn inicilar la accidn den
tro de los cuatro afios en que tuvieren conocimiento del tes
tamento y de su calidad de legitimarios, ha dispuesto de to
do su haber patrimoniai puede 0 no ser necesario incoarn la
accibn de reforma. Dice el articulo 1052 del cédigo civil,que
"cuando en un mismo patrimonio se ha de suceder por testamen
to y abintestadc, se cumplird las disposiciones testamentari
as, v el remanentc se Adjudicard a los herederos abintestato
segin las reg;asﬁgenerales. Pero los que suceden a la vez por
testamento y ébintestato, imputardn a la porcién que le co
rresponde.abintesfato, lo que recibieron por testamento, sin
perjuicio de retemer toda la porcidn testamentaria, si exce
diere a la otra". Presentemos el siguiente ejemplo: Tl cau
sante dejalduatro hijos, y deja legados a cada uno de las si
guiente manera: Pedro, biepes por valor de $ 80.000, Judn
por $.60.000, a Luis por $ 50.000 y a Diego por $ 50.000.Mue
re el testador y deja un haber herencial total de § 400.000.
Tenemos por consiguiente que la porcidn legitimaria es de
$ 200.000 (correspondiente a c/u $ 50.000 ) la cuarta de me
Jjora es de $ 100.000 (cofrespondiendo a cada uno % 25.000 )
la cuarita de libre disposicidn aalonde a b 100, OOO {(tocando
a cada uno $ 25.000). Entonces los hijos menos beneflclaaos
no estardn en la necesidad de pedlr accidn de reforma por

gue el valor de los legados asciende a $ 240.000, restando
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las reglas de la sucesidn abistestato, imputdndose a cada hijo
lo recibido por testamento. Si a un extfaﬁo se lega bienes, cu
yo valor exceda a la cuarta de libre disposicidn, estén los a
signatarios forzosos enpleno derecho para incoar la accidén de
‘reforma, tendiente a gue reintegre lo asignado‘en exceso, & la

masa herencial.

ademds la accidén de reforma del testamento, es personal. (arti

culo 1274 del cbdigo civil). Debe entenderse que por lo gene

‘ral, el conocimiento de,que habla la norma, solo se contard des

de la apertura de la sucesidn, ya que para esta fecha se sabrd
de la existencia del testamento y cuando se da a conocer &ste
es cuando se sabe si hay fundamento para iniclar accidn de re
forma. Puede igualmente suceder que abierta la suéesién, alguin
asignatario por cualquier circunsténcia ée le imposibilifel te
ner conocimiento de 1, por lo que se empezardn a contar los
ciatro afios a partir de que cesado los impedimentosltuvo cono
cimiento efectivo de la exisféncia del testamento.

Nos dice el mismo articulo ensu inciso 20, que "si el legiti
mario a la apertura de la sucesidn, no tenfia la administracién

de sus bienes, no prescribird en él la accidn de reforma antes

de la expiracidén de cuatro afios contados desde el dfa en que’

tomare esa administracidn", seria el caso de los menores de
edad por lo gque para éstos se iniciard la prescripcidén una vesz

cumplida la mayoria de edad.



3.3.2.4.6.2. Sujetos activos de la Accidn de Reforma g;iaf>
' 3
a) Pienen derecho a2 pedir ia accidn de reforma, los legitima
riog, los wejorarios y el cényuge super$tité pobre. A los pri
meros los asiste este derecho, cuando se les asignd por tes
tamento una porcidn.que no cubre su legitima rigurosa o cuan
do asigna a otro legitimario una porcidn superior a su legi
tima rigurosa, en detrimento de la gque corresponde a otro u
otros. La calidad de legitimarios debe tenerse al monento de
la apertura de la sucesién, ya sea persoﬁalmente 0 por repre
sentacidn, o por que haya adquirido tal.derecho por cesién o
transmisidn hereditaria. Pero no se encuentra investido a tal
titularidad, el que al momento del otorgamiento del testamen
to era legitimario y para el momento de la apertura de la su
cesidn ha perdidoc tel calidad (por premuerte, indignidad, re
pudiacién). Tampoco tiene la titularidad quien ha aceptado u
na asignacidn testamentaria del mismo testamentg“bajo la con
dicidn de no impugnarlo (articulo 1131 ),
b),Loé Mejorarios. Estdn legitimedos para incoar accidén de
reforma testamentaria, cuando el testador ha asignado la
cuarta de mejoras o parte de éllos a personas_qistintas a
las gue por ley estd obligado asignarla. "Si el que tiene
descendientes dispusiere de cualquler parte de la cuarta de
me joras, a favor de otras persones tendrdn también derecho
los legitimarios para gue en eso se reforme el testaﬁento ,

v se adjudique dicha parte". Sabemos que los descendientes
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pueden ser legitimos, extramatrimoniales y adoptivos y todos

tienen el derecho a pedir la reforma testamentaria.

c)} E1 cényuge superstite. Cuando reune los requisitos para te
ner derecho a la porcidén conyugal adgquiere la legitimidad pa
ra iniciar accidén de reforma, tendiente a integrar su porcidn

conyugal, cuando ésta ha sido violada,
%,%,2,4.6.3. Objeto de la Accién de reforma

%1 objeto prihciﬁal de esta accidn es la de reformarel testa
mento y obiener la adjudicacién del derecho violado. Reformar
un testamento, es ajustarlo a los preceptos legales, mediante
proceso judicial. La refofma declara ineficaz, total o parci
almente, la_asignacién que viola el derecho reconocido‘por
ley. Dice la corte en sentencia del 8 de septiembre de 1926:
"o es la nulidad de la clatisula testamentaria la sancién

gque trae la ley para el testador que dispene una parte de
sus bienes en perjuicio de los legitimns de sus descendientes
ws la reforma del testamento lo que establece la ley en es
tos casos para que al legitimaric le sea entregado.su légiti
ma rigurosa o la efectiva, en su caso. Con base en ésto, te
nemos que la accidn de la reforma .no busca destruir la asig
nacidn si no lograr su ineficacia, en lo gue sea violatoria
de derecho ajeno. Como consecuencia de lo dicho tenemo& gue
1a accidn en referencia busca la integracidn de la respecti

va asignacidn forzosa. Esta accidén supone que el asignatario
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forzoso haya sido institufdo, pero asignable una parte de
bienes a lo que por ley le pertemece. En udltimas, se busca ,
con la accidn, obtener un saldo o complemento. Para el com

puto de éste, se requiere de un avaluo de los blenes que con
forman el haber herencial y con base a este calcular las res

. . . : - .4 a .
pectivas asignaciones forzosas. Si la porcidn de libre dispo
. =’ ] » 0
gsicidn se ha repartido conforme a ley es logico concluir,que
uno o unos de los asignatarios forzosos ha recibido uma cuo
ta superior a lo que tiene derecho, y serd por ende, de es
tas, de donde se sque el saldo., No habrd accidén de reforma en
’ q

cuanto a la cuota de mejoras, si ésta en forma exXpresa, ha
sido asignado a uno o unos de los asignatarics forzosos, si
por otro lade todos recibieron su legitima rigurosa en forma

correcta.

Se persigue el restablecimiento de la legitima efectiva, cu
ando el desponente no asignd ni la cuarta de mejqras, ni-la
cuarta de libre disposicidn, a persona éspecifica, y desco
nocid los derechos del demandante. Se busca mediante la ac
cién de reforma el restablecimiento-de la legitima y mejora
violadas, cuando el testador dispuso en forma legal de la
cuarté de libre disposicién. vefhigracia, el testa&dr de

un capital de § 400.000 que dejé al morir, dispuso de $100.

000 gue conforman la cuarta de libre dispesicidn a favor de ..

un hiio; entonces habrd restablecimiento de legitimas y me
joras, si el otwro hijo ( de dos gue dejd), no se le asigné

conforme a ley,su legitima rigurosa, ni el testador dispuso
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en forma expresa de la cuarta de mejoras a favor de uno de &
1llos, El restablecimiento se circunscribe a la legitima, si

por otra parte se ha dispuesto de la cuarta de mejoras y de

libre digposicidn conforme a ley.
3.3.2.4.7. Pretericidn de Legitimario

El vocablo pretericién, viene del wverbo preterir (del latin
practerire, pasar adelante), que significa hacer caso omiso
de una persona o cosa; en el argot juridico guiere decir, o

B e -
mitir en .la ingtitucidén de herederos a los legitimarios.

EL articulo 1276 del cddigo civil dice al respecto: "E1l haber
pagado en silencio un legitimario, deberd entenderse como u

’
na institucidn-de heredero en su legitima", -

-
Z1 hecho de haber sido pasédo en silencio un legitimario, por
mandato legal, quedard el instituide en su legitima, sin nece
sidad de acto judicial; queda instituido en é1la por gque es
un derecho gque emana de la ley y no del testador. Ademis, el
derecho del legitimario a su legitima rigurosa, es de cardc
ter imperativo y se haya consagradoc por motivos de drden pd.
blico familiar. El heredero preterido no requiere de iniciar
proceso de reforma del testamento, como dice nuestro juris
prudencia. "Ia. simple pretericcidn de un legitimarioc no pue
de servir de fundamento a la accidn de reforma del %testamen

to. Siempre un asignatario forzoso, tiene aptitud y oportuni
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dad daiante £) julicio sucesorio para hacer velar su derecho
preterido, ya que éste lo deriva de la ley y tal alcance tie
ne el artfculo 1276 del cddigo civil® (casacidn del 8 de ma
yo de 1942). El heredexo preterido para hacer valer su dere
cho y ser reconocido como tal deberd presentarse al juicio
de sucesidn con las pruebas respectivas, pidiendo que le re

conozca como heredero forzoso.

De hecho, el testamento, al aceptarse el heredero preterido
como asignatario forzoso, de hecho se da una reforma testa
mentaria; pero ésta se da de plano, de juresin que se pida y
se alegue en juicio separado el de sucesidn. Diferente a lo
que sucede en la accidn de reforma de teétamento, gque reguie
re d& ger psdida y tramitada en procesé ordinario de reforma,
donde se reconocerd mediante sentencia judicial. La reforma
gque de hecho se da en el acto testamentario al reconocer los
derechos del hijo preteridos, podemos lLlamarla Leéal. Se d4
ésto principalmente respecto a los hijos preterides (no nnm
bra dos en el testhamento), como serfa el caso de los hijos
pdéstumos. Tambidén se predica esta reforma testamentaria le
gal, cuando =l héredero a'peSar'de ser nombrado en el testa
mento, no es favorecido con asignacién alguna, o se le deja
asignaciGn pero con cargas o gravémenes, que en Ultimas no
enriguecen en nada al beneficiario de éllos. El legitimario
preterido, se refiere al legitimario que no sé le ha otorga
do nada a cuenta de su asignacidn forzosa., El legitimario ,
qua por cladsula testamentaria es.deéheredada, pero poste

A
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riormente en el proceso respectlivo, se demuestra que no existe
causal que justifique tal acto, estardn en las mismas circuns
tancias del preterido, "Si ha culminado el proceso de sucesidn
'y el preterido no hizo wvaler sus derechos en éste, puede ejer
cer la correspondiente accidn de peticidn de herencia". ( Sen
tencia de la corte del 8 de junio de 1948).El derecho de re
clamacidn por parte del legitimario preterido, queda regulado
por la prescripcidn ordinaria (20 afios). Puede el preterido ,
conservar las donaciones revocables que el testador no hubie
ra revocado. ILa doctrina admite que el cdnyuge superstite, re
clame su porcidn en caso de ser preterido; sin qugisea necesa
rio acudir a la accidn de reforma. Si no se menciona a un des
cendiente como beneficiario de la cuarta de mejorar, dejdndo
la a uso en especial, no hay pretericidn, si por el otro la

do se le reconoce sus legitimas rigurosas.

3.3.2.5. Eficacié de las Asignaciones

La regla general es.ﬁue los efectos de las asignacicnes tes
tamentarias, se producen plenamente desde la muerte del cau
sante, lo gue quiere declir gue son puras y simples., Pero es
susceptible que el testador altere esa eficacia mediante la
introduccidn o sometimiento de tales asignaciones a una con
dicidn, un plazo término y a un modo. Segin ésto, las asig
naciones son condicionales (las sometidas a una condicién J
a términoe (A sipgnoaciones testamentarias a dia ), y modales

(Las afectadas por un modo).
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3.3.2.5.1. signaciones condicionales _ L

Las asignaciones forzosas no pueden ser afectadas por condici
6n alguna ( Articulo 1226 y 1250 del cdédigo civil). Se predi
ca la imposicidn de condiciones, con respecto a las asignacio
nes voluntarias, es decir, las que se refieren a lag cuotas

de bienes de que el causante puede disponer a su arbitrio. En
tonces la legitima rigurosa, ;a cuarta de mejorar y la porci

én conyugal no pudden someterse a condicidn., las asignaciones
testamentarias condicionales son agquellas que dependen de una
condicidn, enténdyéﬁdo por ésta, un suceso futuro e incierto,

de manera que segun-las intensiones del testador no valga la

o

1signacidn si el suceso positivo no alcance o si acalce el ne

v

gativo, (articulo 1128 del éédigo civil), sometidas a condici

Sn.

Las asignaciones testamentsrias, no solo pueden estar sujetas
a condiciones propiamente dichas, es decir, las sometidas a
un hecho futuro e incierto, sino que puede egthar sometida a
condiciones de hechos presente o pasados, cuestidén ésta que
no se dd .en las obligaciones; lo pasado, lo presente y futuro
se entenderdn con relacidn al momento de testar, a menos que

se exprese otra cosa. (articulo 1129 cddigo civil).

Ta asignacidn que el testador asigna a una persona, para el
dfa en que se gradde de médico, es una asignacidn sometids a

la realizacidn de un hecho futuro. La asignacién dejada a un
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nermano, sometida a la condicién de qué no ejerza determi
nado oficio hasta que cumpla 18 afios, es una asignacidn someti
da a la condicidn de no realizar un heche futuro. las condicio
nes conforman dos grandes grupos; las suspensivas. 51 mientras
no se cumpla la condicidn, se suspende la adquisicidén de un de
recho: v Resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue

un derecho {articule 1536 del cédige civil). Al respecto, pre

sentemos los siguientes ejemplos: Ia asignacidn dejada a una

- persona si se dedica a ejercer determinado oficio, es un asig

“macidn sometida a una condicidn suspensiva, por lo que la per

sona bneficiada con la asignacidn, solo adquirird el derecho a
exigirla cuando empiece a ejercer el determinado oficio, mien
tras no lo ejerza no puede rcclamar tal derecho. I=2 asignacidn
dejada = una persona con la condicidn qué 1o establezca su e
gidencia en determinado lugar, es asignacidn sometida a una.
condicidn resolutoria; el heredero no recoge la asignacidn a
la'épertura'de 1la sucesidn, pero la perderd si realiza el  he
cho gueda por extinguida la obligécién, es decir, establece su

residencia en el lugar prohibido.

Como la 'condicidn estd sometida a un hecho futuro, presente o
pasado; si ademéds tenemos en cuenta que para el caso, lo presen
te, pasado y futuro s entenderd con relacién al momento de tes
tar, a menos que se expresa otra coga, creemos necesario- enun
ciar.algunas reglas aplicables a cada caso; pero perimero pre
sentamos un ejemplo ilustrativo: S5i una asignacidén se deja a

un hermeno con la condicién de que se gradde de Abogado, es un

r; . "i
[ e}
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futufo,f en relacién con la fecha de otorgamiento del testa
mento; pero que sucede si el asignatario cumple la condicidn ,
antes de la dapertura de la sucesidn, se entiende cumplida la
condicidn, por lo gue recibird la asignacién de manera incondi
cional. Si la condicidn impuesta por ei testador, para el futu
ro, ha sido cumplida}en vida del causante, la asignacién serd
vdlida en la sipguiente forma: Si el testador al tiempo de tes
tar lo sabfa, y el hecho es de los que pueden repetirse,se pre
sumurd que el testador exige su repeticién. Si el testador al
tismpo de testar lo supo, ¥ el hecho es de aquellos cuya Trepe
ticidn es imposible, verbvigracia, graduarée de médico, se nmi
rard la condicidn como cumplidag'y si el testadorﬁno estaba en
terado del cumplimientq'de hecho condicidn se mirard la conci
cidn comd cumplida, cualguiera gue sea la naturaleza del hecho;
verbisradia. Cuando termine los estucios secundarios (articulo
1130 del cddigo civil), para estas cuentas se presumird siem
pre, que el testador desconocfa la realizacidn del hecho condi
cién,'pues carece de gentido exige la realizacién de un hecho
»

cuando en verdad ya ha sido realizado, salvo que se trate de
heches susceptibles a ser repetidos,'pues entonces se entende
T que.quisosu repeticidén. Cuando la asignacidn estd sometida
a una condicidn presente, ésta serd vélida y no suspenderd la
ejecucién.de la asignacidn porgue como dice el inciso 1 del ar
tfculo 1129 del cddigo civil),se mirard como no es escrita, cu -
ando ella existe al momento de testar, vepbigracia. 5i el ‘tes
tador deja una asignacién a Juan, para cuando monte su consul

torio; y al momento de otorgér el testamento, Juin ya habia
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montado su consultorio, para este cvento se mirard como. No €s
crita la condicién. Pero si la condicidn no existe o no ha .ex
istido, no vale la disposicidbn, es decir, es completamento 1
neficaz, verbigracia, si el testador deja una-asignacidén a Ma

rfa con la condicidn de gue se obtenga de contraer nupcias ¢

b}
=

tes de cumplir la mayoria de edad; pero al tiempo de otorgar
el testamento Maria se habia casado a los 15 aﬁos, esta dis
posicidn no vale, es ineficaz. (articulo 1129 del cddigo ci
vil). Ia condicidén de pasado, es igualmente vdlida, y la asig
nacién se debe pura y cimplemente, ya que se tiene por -no es
crita; pero sieébﬁe v cuando el hecho ha existido al momento
de otorgar testamento. Si para entonces el hecho no ha existi
do no vale la dispesicidn, lo que eguivale a decir que es ine
'ficaz. Al efecto presenfamos los giguientes ejemplos: Bl tes
tédor deja una asignacidn de que ella haya sido quien lo so
corrid en una enfermedad; valdrd esta asignacidn si existid
el hecho de haber sido elda la persona gue lo socorrid: Si es
te hecho no existidé porque no fué ella la socorrista, no va

le la disposicién.

Tas Condiciones'testamentarias no pueden ser legales, judicia
les, ni tdcitas, lo que'si ocurre en las obligaciones, ague

llas solo pueden ser voluntarias. Pueden ser, las condiciones
testamentarias, positivas, negativas, potestativas, causales, -
y mixtas. Ademds de reunir los requisitos de posibilidad fisi

ca, juridica y moral.
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Las asignaciones testamentarias puede estar sometidas a c

diciones suspensivas y resolutoras.

a) Las condiciones suspensivas: Son las gque imponen la asigna
tario la realizacidn :de un hecho o determinada conducta, para
noder adquirir el derecho a la asignacidn testamentaria: ver
bigracia, cuando el testador asigna determinado bien a 51 her
mana, el cual recibird cuando contraiga matrimonio. Mientras,
la hermana del causante no contraiga matrimonio, su derecho es
t4 en suspenso, y por ende, no puede hacef requerimientc para
gue se le'entregue. El signatario testamentaria bajo condicidn
suspensiva, no adquiere sobre el objeto de asignacidn derecho
alguno, mientras pueda la condicidn, salvo el derecho de pe
dir la providencia conservativas necesarias (articulos 1136,
.inciso 1 del cédigo civil); verbigracia, la de caucionar, por
parte del obligado a entregarl,a para eltiempo en gque se cum
pla la ¢ondicidn, la asignacidn; si no lo hace po@ré apartar
se de ella y entregarse en administracién a un tefcero. Si el
asignatario muere sin antes hacer cumplido la condicidn, no
trasmite drecho alguno (artfculo 1136 inciso 20. ibidem); Es
to nos ensefia que la dilacidn de las asignaciones sometidas a
condiciones suspensivas,lse re&iiﬁan cﬁéﬁdo se cumpla 1a con

dicién y no al momento de la apertura de la sucesidn, como es

la regla general,

Si el asignatario bajo condicidn suspensiva, no tiene méds de

recho que el mencionado antes, sobre el objeto de la asignaci
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én, mucho menos pugde pedir particidn mientras no se haya. he L/

cho efectiva la condicién.

Cumplida la condicién, el asignatario, no tendrd derecho a
los frutos percibidos en el tiempo intermedio, si el testador
expresamente no se lo hubiera concedido (artficulo 1136, inci
so 30. ibidem). Deberd administrar los bienes dejados bajo con
dicidn suspensiva la persona mostrada por el testador..A falta
de ésta, la doctrina se divide en sus criterios: Para unos de

,

be aplicarse por_analogla el articulo 573 del cddigo civil, es
.

decir,.se.entregaffén a un curador nombrado por el juez., Para
otros dicha administracién debe corresponder a la persona 0
nersonas que btendrian derecho a retener en forma definitiva,si
se cumple la condicidn, laésigacién. - -

b) Asignaciones sometidas a condicién resolutiva. In este tipo
de asignaciones el beneficio con ella la recibe des el momento
de la apertura de la sucesidn, pero la perderd si acaece un he
cho determinado., verbigracia, el testador deja a su hermana

un bien como legado, el cual perderd si contra matrimonio  an

tes de cumplir la mayoria de edad.

Ta preceptiva del articulo 1131 del cédigo civil, establece :
nla condicidén de no impugnar el testamento, impuesta a un asig
natario, no se extiende a lag demandas de nulidad, por algin
defecto en su forma. La condicidn impuesta al heredero o lega

tario de no contraer matrimonio, se tiene por no escrita, sal
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vo que se limite a 1o contracrlo antes de la edad de 18 a
fios o menos, o con determinada per&ona (artfculo 11%2 del cé

digo civil).

1a condicidn de permanecer en estado de viudedad, se tendrd
por no escrita; a .menos que el asignatario tenga unoc o mas hi
jos del anterior matrimonio, al tiempo de deferirsele la asig
nacidn. Pero €sto no se opone: a que se provea a la subsistencia
de una mujer mientras permanexzca soltera o viuda dejdndole por
ese tiempo un der%gho de usufructo, de uso de habitacién, o u

na pernsién periédiéa (articulo 1133 y 11 34 del cddigo civil).

ia condicidn de casarse ©. 10 casarse COn una persona determina

da y la .de abrazar un estado o profesién cualquiera, permitidas
por las leyes, aunque sea incompatible con el estado de matrime
nio, tendrd plena validez ( articulo 1135 del cédigo civil).

Se tiene por no escrita la condicidn de no enajenar el bien a

signado; salvo cuando con ella se trata de proteger derechos

de terceros, o cual ella no se opone al derechomiblico é inte

rés social, verbigracia, cuando la prohibicién es por un lapso

limitado,.

3.3.2.5.2. Asignaciones Testamentarias a Término

1 término puede ser suspensivo y resolutivo o extensivo, Ade

mds puede ser a dia cierto ¥y determinado, si forzosamente ha
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llegar y se sabe cuando, verbigracia, el dia 1 de enero,
de 1990; término cierto e indeterminado, si forwosamente ha
de llegar, pero no se sabe cuando,verbigracia, el dia que mue
ra Juan; término incierto pero determinado, que es quel que
puede llegar o no, pero en el evento que llegue se sabe cuan
do, verbigracia, el dfa que Marfia cumpla la mayoria de edad ;
tdrmino incierto e indeterminado, cuando no se sabe si ha de
llegar, ni cuando, verbigracia, el dfa en que Pedro se gradde
de Médico.

. The

T2 asignacidn sometida a un término o plazo suspensivo esague
lla en gque se hace a un heredero o legatario una asignacidn
testamentaria, para que la‘obtenga vencido un plazoc , vierbi
gracia, transcurrido dos aflos a partir de la apertura de 1la
sucesidén. Bl término extintivo: se d4 cuando se deja una asig
nacidn a una persona para que la reciba a la muerte del testa
dor, perc gue vencido un élazo se extinga; verbigracia,se de
ja un legado a Pedro, pero le restituird a Juan cuando éste

contraliga wmatrimonio.

Tos términos inciertos e indeterminados son siempre una con
dicidn, v se sujeta a las reglas de las condiciones, igualmen
te acontece con las asignaciones desde el dfa incierto, se de
termina o no (artfculos 1141, ¥ 1144 delcbddigo civil). Tambidn
produce los efectos de la condicidn de existir el asignatario
en cse dia, y se sujetara a las reglas de las asignaciones

condicionales (articulo 1142 del cddigo civil) y cuando se ira
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ta de un dfa c:orto e 1ndvterm¢nado, ya gue aolamente a paxriir /e/
de este instante (cumplimiento de la condicién), la asignacion’

ha de producir sus efectos. ' .

-Lo que se agigna desde un dfa que llega antes de la muerfe del
testador, Se entenderd asignado para despues e Sus diag,y B8O
lo se debéfﬁ desde que se abra la cucesién (articulo 1140 del
cédigo civil). Presentemos el_sigdiente ejemplo: El testador

deja una asignacién a Maris para cuando obtenga la mayorfa de
" edad, y ésta obtiene su mayoria de edad en vida del testador,

no obstante é1lo, solo podrd reclamar Su legado al momento de

1a apertura de la sucesiodn.

La preceptiva del articulo 1145 del cddigo civil nos dice que
u1s asignacidn hasta dia cierto,'sea determinado 0 10, consti
tuye un agufructo a favor del asignatario. Igual cosa sucede,
Eon las 351gnac1ones deade dia cierto ¥y determinado, dad el a
signatario, degde el momento de 1a muerte del testador,la TIO

piedad de la cos4a asignada, y el derecho de enajenarla y trans

mitirla; pero no el de reclamarla antes que llegue el dia.

wl rtlculo 1142 inciso 2 del cddigo civil, nos trae un caso
en gque una asignacién desde dia cierto ¥y determinado constitu
ye una condicidén, y lo €S cuando el testador impone expresamen
te la condicién de existir el asignatario ese dia, supongs mos
el ejemplo gque el testador deje una asignacién a una persona

para cuando cumpla los 18 aflos, es condicidén y no determina,
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si se exige gue dicha persona llegue a cumplir 18 afios, pueq
en este evento existe certeza sobre la fecha, pero no sobre

éi-el asignatario alcancel tal edad. Asi nos habla la norma:
ngi el testador impone expresanmente la condicién de existir ,
el asignatario en ese dia, se sujetard a las reglas de las a

signaciones condicionales',

Pueden sujetarse a tdrmino las asignaclones voluntarias y ex
cepcionalmente las asignaciones a titulo de mejoras; ciempre

y cuando que su beneficiario sea un mejorario.
3.3.2.5.5. Asignaciones HModales -

Una asignacién testamentaria estd sujeta a modo cuando "se a
signa élgo a alguna persona qué 1o tengé'por suy0, con 1la o
bligacidn de aplicarlo a un fin especial, como el de  hacer
cigrtas obras o sujetarse a ciertas cargas" (articulo 1147
del cédigo civil). Este mismo articulo preceptﬁa; gue " esta
aplicacién es un motlo y no una condicidn suspensiva. Bl  mo
do por consiguiente no suspende la adquisiéién de la cosa a
signada. El modo es una obllga01on accesoria impuesta al a
signaterio de cardcter det@rmlnada, p081ble y con ciertos e
fectos paxticulares. La obllgac1on que se impone al 351gnata
rio modal pueden ser a favor de la memoria del testador, en
favor del propio asignatario (verb1grac1a, para que la des
tine a su educacidn), en favor de un grupo social (verbigra

cia, para la fundacidén de un hospital), enfavor de un terce
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ro determinade (vervigracia, dejar una asignacién a Pedro
para que la suministre a la Cruz Roja). EL modo debe estax

determinador.

F1 modo debe ser determinado en cuanto a su objeto (finalidad)
tiempo y forma de ejecucién. No obstante, tgi el testador no
determinare suficientemente el tiempo o la forma especial en
que ha de cumplirse el modo, podrd el Juez determinarlos, con
sultando en lo posible la voluntad de Quel, y dejando al asig
natario modal un beneficio que asqienda, por lo menos, a la

. F T
quinta parte del valor de la cosa asignada® (articulo 1152 de

.

cddigo civil).

»
El modo ha de ser posible fisica, juridica y moralmente, 50
pena de ser invdlida la disposicidn. Ia asignacién dejada al
asignatario para que.la destine a un viaje al sol, es un mod.o
fisf{camente imposible. ngar una asignacidn para destinarla a
una casa de prosfitucién, es unlﬁodo jurfdca y moralmente im
posible. ILa asignacién sgmetida a una condicidén suspensiva se
diferencia de la asignacién modal, en gue en esta el asignaté
rio adqﬁiere para si la asigﬁacién modal desde el momento de
la muerte del causante, mientras que en aguella e® agignatario
no recibe la asignacién, haétalcuéhdo se realice el hecho. En
el modo el asignatario recibé ia agignacién, pero debe cumplir -
una obligacidén o prestacidén. Suelen presentarse dificultades |
al momento de saber si estamos ante una asignacidn condicio

nal o modal; lo mds 1dgico es analizar el tenor de la asigna
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cién y averiguar cual fuéd la voluntad del causante, escudr%q%
flandola de los términés del testamento. Bxisten algunas regla
gramaticales gque mnos ayudan a resolver el problema; Ia parti
cula si o el adverbio cuando, son términos por lo general u
sados para enunclar una condicidn, verbigracia, lego una ca
da a Maria para cuando contraiga matrimonio; lego un carro a
Pedro si se gradda de médico. Los términos: para que, con el
fin de que, con la obligacidn de, suelen ser empleados para
expresar un modo verbigracia, lsgo a Pedro % 100.000, para
que los emplee en su educacidn; dejo a Juan tal asignacifn y
le impongo la obligacidn de ayudar a tal hospitall, Cuando se
presente duda acerca de gi ia asignacidn es condicional o mo

d¢al, se presumird gue es de esia dltima clase, ya que lo nor

mal es que las asignacliones sean incondicionales,

Igualmente es comin presentafse dificultad para saber en un
momento dada si estamos ante un legado o modo. Bxiste legado
cuando el ésignatario tiene que cumplir una obligacidn en be
neficio directo dé$un tercero, teniendo este derecho a exigir
15 mediante accidn judicial, si aquel no se allana a cumplir
verbigracia, si el testador deja una asignacidén é impone al
agignatario la obligacidn de suministrar'alimeﬁto a otra per
sona, por un tiempo determinado; estamos ante un legado, por
gque el beneficiario tiene un derecho concreto gque puede exi
gir =21 asignatario el cumplimiento del deber impuesto por el
testador; de igual manera estamos ante un legado cuando se
deja una cosa @ una persona con la obligacidén de darle una
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pensibn periddica a otra, por un tiempo determinado. Estamos
ante una asignacidn modal cuando el asignatario estﬁ.obligado
é realizar determinada prestacidn, pero no exisgtiendo persona
con derecho concreto para exigir su cumplimiento, por nc estar
especificamente, radicado en persona alguna dicho derecho.Con

respecto a lo dicho los casos mds comunes son:

Cuando las obligaciones impuestas por el testador al asignata
rio, se imponen a favor del mismo testador, verbigracia, eri
girle un busto la celebracién de misas, etc., cuando las car
gas son a favor Gel mismo asignatario,verbigracia, la asigna

cidn dejéda a Juan para que sufrague los gastos de su educaci
én. De la misma manera cuando se imponen obligaciones, que en
" forma indirecta, beneficien a terceros no determinados actual
mente, vérbigracia, cuando el testador le impone al legatario
lé obligacidn de sufragar determinados gastos en la. construc

cidn de la escuela tal.

Una vez el asignatario modal estd en poder del objeto asigna
do, surge la obligacidn de cumplir el modo. El cédigo civil
ensu artfculo 1149 nos dice "para que la cosa asignada modal
mente se adquiera, no es necesario prestar fianza o caucién
de restitucidn para el caso de nocumplirse el modo" Esta nor
ma nos ensefla que el asignatario modal adquiere la propiedad

de la asignacidn una vez muerto el testador.

La forma para cumplir el modo debe ser determinado por el
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testador en la cladsula teslamentaria, pero si llegare a
ger imposible, o fuere contrario a las buenas costumbres, o
estuviere concebido en términos ininteligibles, no valdrd (

articulo 1151 del codigo civil).

Si no ha mediado culpa del asignatario para hacer imposible
el modo, en cuanto a la forma especial prescrita por el tes
tador podrid cumplirse en otra andloga que no altere 1a sustan
cia de la disposicidn, y que en este concepto sea aprobada
por el Juez con citacidn de los intereses.-Si el modo, sin he
cho o culpa del asignatario se-hace enteramente imposible,sub
sistird la asignacidn sin el gravédmen (artfculo 1152, inciso
20., ¥ 30.) . 81 el testador no hubiere dicho quien debe car
gar con 1a obligacidn de llevar a efecto el modo, serdn los
herederos, cn proporcidn a2l valor de sus asignaciones, los

obligados a ejecutarlo.

Acerca de las personas que pueden exigir el cumplimiento del
modo podemos decir: "si el modo es en beneficio del asignata
rio exclusivamente, no impone obligacidn alguna, salvo que
lleve cladsula reéolutorid“ (articulo 1150 del cédigo civil)
Zn este evento ninguna persona estd legitimada para exigir

que se haga efectivo,

Cuando los beneficiarios son otras personas diferentes del a
signatario modal, podrdn exigir su cumplimiento, todo el que

justifique un interés legitimo en su cumplimiento (tales como
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los demds herederos, etc.) 51 tenemos presente la diferencia

2

que anotamos entre legado y asignacién modal, podemos decir;
que las personas que pueden exigir el modo, no lo hacen en
beneficio propio, sino para un tercer fin, (como lo dice Kipp
trafdo por Valencia Zéa), ya que si alguien estd legitimado
vara exigir en interés.propio del cumplimiento de una obliga

cidn estariamos ante un legado.

La regla general es que el incumplimiento del modo no conlle
va a la extincidn o resolucidn de la asignacidén motal. Para
gue este sucede, debe el testador an forma éxpresa?dieponerla
mediante la introduccidn de claidsula resolutoria. Nos ensefia
el articuld 1148 del cddigo civil "en las asignaciones modales,
se llama ciaﬁsula resolutoria la que impone la obligacidn  de
restituir la cosa y los frutos si no se cumple el modo", Cuan
do ha habido lugar al decreto judicizl de la resolucién de la
asignacidén modal, el asignatario perderd la asignacién en si
misma considera y los frutos. Al respecto nos dice el artfcu
lo 1154 del cédigo civil., 'siempre gue haya de¢ llevarse a e
fecto la:claﬁsula resolutoria;-se entregard a la persona en
cuyo favor se ha constitufdo el modo, una suma proporcionada
al objeto, & el resto del valor de la cosa asignada acrecerd

a la herencia, si el testador no hubiere ordenado otra cosa",

51 el modo consiste en un hecho tal que para el fin que el tes
tador se haya propuesto, sea indiferente la persona gue lo eje

cute, es transmisible a los herederos del asignatario (articu
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lo 115% delcddigo civil), serfa el caso que el testador impu
giera al asignarlo la obligacidn de construir una escuela.No
serfa transmisible la obligacidn impuesta a un pintor de re
nombre de hacer un 6leo, Pueden estar sujetos a modo de asig
naciones voluntarias, y aun las asignaciones a titulo de me
joras, pero es obvio gque dicho modo debe imponerse a un mejo
rario y né a otro. Las legitimas, la porcidn conyugal y 1los

alimentos forzosos estdn exentos de cargas modales.
© 3.4, LEGITIMACION TESTAMENTARIA
" El otorgante de un testamento, debe hallarse autorizado o

legitimado para instruir asignaciones testamentarias y hacer

les producir plenos efectos.

3
Estar legitimado es gozar de la potestad, competencia é ido
ueidad para disponer.,
Bl testaddr solo puede disponer de un derecho si éste entd ra
dicado en su haber; por lo gue no puede dispeoner de bienes a
jenos casualmente porgue no estd legitimado o no tiene ese
poder de disposicidn. Teniendo presente éste, los terceros no
)

sufririan mencscabo por el hecho de que el disponente en sus

asignaciones hiciera uso de un bien que hace parte de su acer
vo de bienes. ILa legitimacidn testamentaria es idelegable,tie
ne un cardcter personal, precisamente este cardfcter deriva de

gue el testamento es un negocio juridico perscnalisimo, no ad
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mitiéndose por'ende 1a representicidén de ninguna especie (arti
culo 1060 del cddigo civil).

1a simulacidén no es concebible en el testamento, por consistir
Sate en una declaracién unilateral de voluntad y la gimulaci
én requiere de un consensualismo, de acuerdo de dos o mds vo
luntades‘éﬁ el sentido de no guerer realizar un contrato; debi
do al cardcter esencialmente solemne del testamento; ¥ debido
a gque la legitimacidn testamentaria es esencialmente Unica pa
. ra cada testamento; y si no se admite la simulacidén en el tes
tamento no.hay porque admitirla en las asignaciones testamen
tarias. Precisamente previendo intenciones de simulacfo en és
ta, nuestro estatuto civil, en su articulo 1191 establece qué
nlas deudas confesadas en el testamentb, y de que por otrapr
te no hubiere un principio de prueba por escerito, se tendrd
por legados gratuitos, ¥y estardn sujetos a las mismas respon
;abilidades y deducciones que los otros legados de esta cla
ge, Trata esta norma de poner un digue a la simulacidn de deu
das, sea cual fuere la simulacidn resulta ineficaz, aun la
que se_limite al signatario, tal como acontece con la asig
nacidén dejada a un inapnz por interpuesta persona, tal como

1o sefiala el artfculo 102% del cédigo civil,

Tos encargos secretos, que se dejan a una determinada perso

na, institufdos por el testador, lo que configura el albace
azgo fiduciario, constituye una especie, de simulacidn; por

gue casualmente el sigilo gque rodea el encargo, no tiene por
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que darse a conocer, lo que 1leva, o mejor dicho, abona el ca
mino para el fraude ¥y de jar asignaciones prohibidas, e inclu
80, comb el albacea fiduciario, no encuentra una fuerza que
1o coaccione para dar cumplimiente al encargo, muy bien puede
quedarse con el objeto de él; cuestidén ésta que de antemano ,
pudo ser concertado entre el disponente y el albacea, consti
tuyendo asi una especie de simulacidn, lo gque nos llevaria a
concluir que en el testamento se admite la simulacidn en tra

tfndose de encargos secretos creados por el testddol.
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4. EFECTOS DEL TESTAMENTO

Tos efectos de un,testamento dependen de si han guardado,o no

la

[

prescripciones legales al momento del otorgamiento y de
la realizacidn de ciertos actos posteriores a su otforgamiento.
31 se han cumplido los mandatos legales y no se -han violado
las normas sucegorales y se han tenido en cuenta minuciosamen
te todos los térmiacs para la realizacién de ciertos actos que
le den al testamento pleno valor (verbigracia,llevar a escri
to el testamento verbal dentro de los treinta dias siguientes
a la muerte del otorgante), el testamento serd plenamente efi
caz. Si por el contrario, al momento de cotorgar el testamento
ae hanlhechado de menos algunos mandato legales de imperativo
cumplimiento, (verbigracia, las relacionadas con la capacidad
del testador y de los testigos; si el testador no ha respeta
do las asignaciones forzosas, etc), o no se han realizado al
gunos actos dentro de los términos legales, o si de hecho,

ce d4 alguna circunstancia, que le quite todo valor al testa

mento (verbigracia, la supervivencia del otorgante, dentro de
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determinado lapso, en los testamentos privilegiados), por mah
dato legal, el testamento serd ineficaz, ya sea total o parci

almente.,

gSon muchas las razones que pueden conllevar a la ineficacia o
carencia de efectog de un acto testamentario o alguna de sus
disposiciones o asignadiones. Entre estas causas tenemos: Ia&
inexistencia, la nulidad, la caducidad, la revocaciodn, la ine
jeeutabilidad, la reforma del testamento y el reaparecimiento

del desaparecido.g ineficacia.

4,1. LA IND STENCIA DEL TESTAMENTO
Nuastro c5digo civil no contempla en forma expresa.esta figu
ra en lo que se refiere a actos testamentarios. Perc existen
normas en nuestro 0ddigo Civil, que exigen el cumplimiento de
v
anoes roqulgltos, catalogados como esenciales, para gue surja
a la vida juridica el teotqmento, el no cumplimiento de ellas
nos lleva a presumir la inexistencia del testamento. Podemos
entonces decir gue el testamento se inexistente cuando se ha
oritido una condicidn, de cardcter esencial, para su constitu
' cidn. Por ende son inexistentes los 51gu1entes testamentos :.
LL% otorgados sin la presencia del fun01onwrlo, u otorgados,
arte funcionario que la ley no le ha otorgado esa competencia;"“
los otorgados por personas juridica. Los testamentos que se 0
torguen sin intervencidn de testigo alguno (verbigracia, el

testamento otdgrafo); los testamentos abiertos en que el tes
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testamentos cerrados cuya cuberta contiene hojas blancas;

tador se reservdéd toda la veoluntad testamentaria; los

la ausencia total de voluntad libre (verbigracia, la violen
cia fiéica). Los testamentos privilegiados otorgados én el
exterior son inexistentes para nuestra legislacidn; los tesg
tamentos enque el notario no autoriza la escritura testamen
taria, hasta tanto no se decida en proceso érdinario las con

troversias acerca de su validez o inexistencia, etc.

El asignatario gue ha acepiado una asignacidn con la condici
én de no impugnar el testamento por un vicio de fondo, pues,
la preceptiva del art{culo 1131 del cddige civil; dice que e
sa condicidn no se extiende a las demandas de nulidad, por al
gin defecto de forma; y el albacea, por la razdén de gque su mi
sién es la de defender la validez del testamento, wds no im
pugnarlo. .
Las czusales de nulidad de un testamento hay gque buscarlo en
los regquisitos de fondo y forma, exigidbs por la ley para la
plena eficacia de los testameﬁtds. Entre e“ta" causales tlene
mos: otorgamiento de testamento por un 1ncapaz (1mpubores el
~otorgado bajo los efectos de una enformedad mental, o el teq
tador se ‘hallaba, en el momento de otorgar el testamento,pri
vado del uso de la razdn), esta nulidad es siempre absoluta. -
Cuando la voluntad del testador estd vieiada por error, dolo
o violencia; con relacidn al error y dolo , existe nulidad

relativa por lo que sanea por el transcurso de cuatro ailos
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contados desde el dia de 1a muerte del causante con relacidn
ol ia exist isparidad de criterio en la dectrina,

a la violencia existe disj _ . e

para unos, como el doctor Lafqnt Pianeta, tLenl ; 2

de absoluta; para otros como el maestro Valencia Zea, es nu

1idad relativa cuando el objeto del legado es ilfcito (verbi

gracia, el legado de un laboratorio para el procesamiento de

estupefacientes), esta nulidad es absoluta.

Cuando el contenido del testamento no emana del testador; 1a
asignacién testamentaria dada a conoccer por el testador, con
las simples palabras, si o no, o por sefial de afirmacidn o ne

gacidén. »
4.2, NULIDAD DEL- TESTAMENTO

Tode acto testamentario gue haya nacidé 2 la vida jur{idica,es
decir que sea existente, pero que se cometieron algunas irre
gularidades en su otorgamiento, estd viciado de nulidad,
Debemos hacer resaltar que los testamentos nacidos a la vida
juridica, se.presumen totalmente vdlidos, Si un interesado
quiere impugnaflo pbr estar vipiado de nulidad, deberd iniciar
proceso judibial, tendiente a Que se declare su nulidad; mien

tras no se haga asi, el acto produce plenos efectos Judiciales,

Las irregularidades de que puede adolecer un testamento, han

de referirse a cuestiones de fondo ¢ a cu stiones”ﬂ@“foﬁq@:ggﬁﬁﬁﬁNAﬁ
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deben alegarse con posterioridad a las muertes del tegta
dor, que es cuando se actualiza cl interés Jjuridico. No obstan
te cuando exista una irregularidad testamentaria, de aque
l1las que segin las circunstancias no pueden sex objetos de

gser revisadas y saneados por el testador, en vida, y por en

de van a continuar,.

Hasta su defuncién, pueden alegarse en vida del testador.(ver
bigracia, el testamento otorgado por demente interdicto de é
najenacién mental irreversible o incurable). Ia reglé general
de que solo después de la muerte del testador es ;ue hay lu
gar a su impugnacidn, tiene fundamento en la facuitad gue tie
ne rl testador en wvida para revocarlo, se le observa alguna i
rregularidad, por esta-misma razdn no tendrd legitimidad los
- futuros herederos, para iniciar proceso de nulidad en vida del
testador., Estdn inhabilitados para incoar accidn de nulidad ;

¢l testamento no firmado por el testador.

Ll otorgamiento delttestamento abierto, consiste en la lectu

ra del testamento hecho personalmente ﬁor el notario entre

el testador v los tres testigos, y el del testamento cerrado,
consiste en presentar al notario un escrito en sobre. cerrado,

v en hacer la declaracidén de viva voz diciendo gque la esceritu

ra presentada contiene su testamento; el otorgamiento del tes = -
tamento verbal consiste en declarar a viva voz que su voluntad
es testar ante tres testigos; ahora la omisidn de esta formali.

dad (del otorgamiento), antes de nulidad, engendra inexisten
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cia del testamento. Pero si el otorgamiento se realizd median
do irregularidades, si serfa el caso hablar de nulidad (verbi
gracia, dar una sola lectura al testamento del ciego; no ob
servar la unidad en cuanto al tiempo, lugar y personas inter
vivientes). Los testigos que presenciaron el acto de otorgami
ento deben ser hibiles y en ndmero exigido por la ley, son pe
na de mmlidad. BEs nulo el testamento otrogando entre notario,
gi este no presencid el otorgamiento, aunque aparezca firman
do posteriormente la escritura piblica o la cardtula. Que con

tiene el testamento cerrado.

TE

.

£l artfculo 11 de -la ley 95 de 1890, que subrogé al 1083 del
cddigo civil dice: "E1 testamento solemne, abierto o cerrado,
en que se omitiere cualéuiera_de las anormalidades a que debe
respectivamente sujetarse, segin los artfculos precedentes,no
tendrdn valor algﬁno. Con todo, cuando se omitiere una o mds
de las designaciones preseritas en el articulo 1075 en el in
cigo 4 del 1080 y en el incisc 2 de 1081, no serd por eso nu
lo el testaménto, siempre que no haya duda acerca de la iden

tidad personal del testador, notario o testigo”.

Ta nulidad del testamento trae la consecuencia, por regla ge
neral, de restablecer el derecho, que la ley o testamento an
terior conferia al opcionante. Como media cautelar en el pro - -
ceso de nulidad, puede pedirse la suspensidén de la particidn
(artfculo 1387 del cédigo civil), acogiéndose la peticidn de

nulidad las cosas se restablecen al mismo estado en que halla
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ri{a si no hubiera existido el testamento ilmpugnado (articulo
1746 del cddigo civil); Si la accién de nulidad se inicia cu
ando ha precluido el proceso de sucesidn, el ﬁeticionario po
drd acumular a dicha accidn, si fuere el caso, la accidén de
peticién de herencia (articulo 132 del cddigo civil) e igual

mente la accidn reivindicatoria.

Tas nulidades relativas o sancables , pueden convalidarse o
ratificarse en forma expresa y por prescripcidén. Hay ratifica
cidn expresa se efectﬁé mediante otro testamento plenamente
v4iido (artfculo 1753 cédigo civil), manifestando la intenci
én de ratificar; Se sanea por prescripcidén, cuanddé prescribe
la respectiva accidn de nulidad o cuando los interesados re

nuncian a élla,

Por el hecho de aceptar 1a ejecucién del testamento no se s
t4 ratificando o saneando la nulidad, salvo que sean los .que
tienen derecho a alegar la nulidad, y se trate de nulidades
saneables. Ia nulidhd puede no abarcar la totalidad del testa
mento, sino alguna o algunas de las clatsulas testamentarias
(verbigracia, la nulidad de una.disposicién viciada de error,
dolo; nulidad de las clalsulas mediante la cual se desheredd

un legitimario, etec). Si es declarada nula una asignacidn que

creaba un legado, la obligacidén de pagarlo se convierte en na

tural, asi lo establece el artfculo 1527 en su numero 3 del
cédigo civil, cuando ensefia: U las que proceden de actos a

que faltan las solemnidades qﬁe la ley exige para que produz
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ca efectos civiles; como la de pagar un legado, impuesto porx
testamento, gque no se ha otorgado en la fomra debida"., refi

riéndose a las obligaciones naturales,

No habrd esta obligacidn, dice Iafont Pianeta, cuando la omi
sidn de la solemnidad acarrea inexistencia, del testamento y

de sus efectos civiles.

4.3, CADUCIDAD DEL TESTAMENTO

La doctrine nacional define la caducidad ési: Para el Maestro
Valencia Zea, "Indica que un testamento o determinada asigna
cidn testamentaria pier@é su eficacia o valor por hechos aje
nos a la voluntad del testador (revecacidn) o a 1a declaracidn
de nulidad". Lafont Pianeta al respecto nos dice; "Es .aguel
fenémeno consiste en la no realizacidn de ciertos casos o cir
cunstancias o hechos dentro de determinado tiempo,ﬁaue opera
de pleno derecho (Op Legis) y que iﬁpide la eficacia de un tes

3

tamento o de sus disposiciones testamentarias".

rara poder hablar de caducidad debe existir como presupuesto
un testamento vdlido, pero ante el advenimiento de hechos o

circunstancias posteriores que le guitan su validez.

La caducidad puede afectar la integridad del testamento o so
lo alguna o algunos de sus disposiciones. Presentemos el gai

gulente ejemplo: Bl Testador incluye como asignatarios a sus
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hermanocg Juan y Pedro., Si Juan vremueve, SuU asignacidén caduca.
Pero si ambos (Judn y Pedro), mueren antes que el testador, el

testamento caduca en su integridad.

®1 solo transcurso del tiempo no configura la caducidad.la ca
ducidad requiere que un determinado derecho evenfual testamen
to no alcéance a configurarse pero no haberse cumplido algunos
prggupuestos indispensables que era necesario que se dieran pa
ra configurarse como tal.

Ia caducidad no tiene fundamento en vicios o irregularidades
que dieron en el testamento, como ocurre coll la nulidad, sino
encircunstancias posteriores a su otorgamiento. No requiere
de sentencia juidieial que la declare, ni puede sanearse medi
ante las_formas establecidas para la nulidad. Ia caducidad ho
permite que el.acto testamentario produzca sus efectos, cues
iidn que la diferencia de la nulidad, donde el testamento pro
duce todos sus efectos, mientras no sea declarado nulo, y 1la
sentencia gque asi lo declare tiene efecto retroactivo, es de

cir, destruye los efectos que pudotener el acto testamentaria.

Las normas gque cnnfiguran la caducidad son de orden publico ,
por lo gque es un fendmeno creador por la ley y por ende no de
pende de la voluntad del testador ni de la voluntad de los a ...

signatarios, lo gue lo distingue de la revocacidn.

mn los testamentos privilegiados es,donde mds suele presentar
: N
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ge ¢l fendmeno de la caducidad, *al como lo vimos al estudiar
cada uno de €llos. Bsta caducidad, en criterio del doctor ﬁa
font Pianeta, afecta a todo el testamento impidiéndole produ
cir cualquier efecto, inclusive aguellos que pueden derivarse
de ciertas declaraciones testamentarias, como reconocimiento
de hijo natural y confesidn de deudas; circunstancias eétas

que tambien la distingue de la renovacidn, ya que en estata

les. declaraciones tienen pleno efecto.

' _Los principales casos de caducidad, considerados individual
mente son: la muerte del asignatario antes que la del causan
te, hace caducar la asignacidn respectiva, salvo los derechos
de representacién {tanto en asignaciones o titulcs universal
cemo en las asignaciones o titulo singular). La no aceptacién.
sin perjuicio del derecho de representacidn, sustitucidn, ni
transmisidn. La falta de cosa legada por desaparecimiento o
éﬂajenacién, (articulo 1193 del cédigo civil), antes de la mu
erte del causante. Ia no-existenéia del remanente, legado al
asignatario. Bl advenimiento de personas con un mayoxr derecho,
sobre los asignatarios; verbigracia. Si el testador instituye
herederos a sus padres, pero posteriormente sobre vive un hi
jo. Este se le reconocersd todas asignaciones formosas a que
tiene derecho y los padres instituidos solb recibirdn la cuaxr
ta de libre disposicidn. Cuando la asignacidn carecc de‘cauSa
(vervigracia, el legado de crédito cuya deuda no existe, (ar
ticulo 1187 del cddigo civil)}. ILa asignacidn de las legfitimas

a per=zonas que para el momento no tiene tal cardcter (articulo
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1258, inciso 1 del cddigo civil) verbigracia, dejar la lepiti
ma & nietos. Cuando dos o mds personas han querido designar
el testador, es decir las asignaciones anfiboldgicasz (articu
Lo 1123). El no cumplimiento de la condicidn suspensiva por
el asignatario gravado con €lla; ya gue la condicidn extinti
va o modo con cladsula resolutoria, requiere de sentencia ju
dicial). Si el asignatario se espera que exista vy &sto no o-
curre dentro de los 20 afios siguientes a laapertura de la su
cesidn (articulo 1019 inciso 3 del cddigo civil), la asigna
cidén caduca. Fl legado dejado al albacea como contribucién a
su trabajo, caduca si el albacea ng realizé el trabajo, no a
cepta la designacidn o uuere antes gue el disponente. Algunos
autores sostienen que la pretevieidn de un legitimario con con
vuge, es un necho que forzosamente ileva a una caducidad res
pecto de agnellas asignaciones gue ge hacen necesario reducir,
en tedo o en parte,para poder reconocer al preterido sus derechos.
1a caducidad de laé @Signaciones;afecta'unicamente a la asig
nacidn correspondiente, la cual pierde todo valor, y las de

més que forman el testamento tiene plenos efectos.
4.4, REVOCACICN
4.4.1. Concepto

Al inicio de nuestro estudio, al hacer mencidn de las carac

teristicas del acto testamentario, wvimos que un de estas,

™
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consiste en la facultad gque se guarda el testador de revocar
todo el testamento o una de sus disposiciones contenidas en
é1 mientras viva (artfculo 1055 cédigo civil). Ademds, como
el testamento es un negocio juridico unilaterai, el testador
puede, igualmente revocarlo en forma unilateral, siendo éste
uno de los elementos que lo configuran como negocio juridico
semigeneris. 1a revocacidn solo puede provenir del arbitro

del testador.

Solo la dltima voluntad del testador debe ejecutarse, y debe

entenderée por taly el dltimo acto o manifestacidn de esta na
turaleza antes de taer en estado de demencia, para los casos
en que se den estos eventos, si el testador no recupera su lu

cidez mental.

Ia doctrina nacional ha definido la revocacidn como la retrac
tacidn de las disposiciones que habia solemnizado una personz
para gue reguleran sus bienes -después de su muerte. "Revocar
un testamento, conlleva implicitdmente a un acto de disposici

dn de bienes". (msacidn, 30 de agosto de 1923).

11 acto testamentario gque en su otorgamiento ha llenado todos

los requisitos legales, por lo que €8 valido , y por ende Dpa

ra evitar gque cumpla su cometido se requiere de unpronunciami

ento del testador, tendiente a invalidarlo; desde el momento
de la revocacidn el testamento deja de surtir sus efectos (ar

t{culo 1270 del cédigo civil).
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Nuestra Corte ha dicho que "Rl acto por el cual se revoca un
teatamento debe llenar las formalidades del testament0". (ca
gacidén 3 de agosto de 192% ),y agregamos nosotros que estas for
malidades pueden las de un tegtamento solemne 0O privilegiado.
Tenemos entonces gque sl 1a revocacidn no se hace de la manera
dicha, serd nula; lo que quiere decir que al iguval gue el ac’
to testamentario original, el que revoca debhe ser solemne o
neno& solemne. Bl testamento que revogque a otro no reguiere
gser de la misma clase del testamento revocado. A este respec
to 1a preceptiva del art{culo del cddigo civil dice: "Un tes
tamente solemne puede ser revocado expresamente éﬁ todo o par
te, por un tesfamento solemne o privilegiado. Pegb la revoca
cidn que se hiciere en un testamento privilegiado caducard

con el testamento gque le contiene, §y subsistird el anterior'.

Agregamos gue sucederd igualmente si las revocadas son alguna
de las disposiciones testamentarias y no el testamento em su

totalidad, es decir, que sibsistirdn las disposiciones Tevoca
das si el testamen%o privilegiado gue revocd, caduca. "3i el
+testamento gue revoca un testamento anterior es revocado.a su
vez, no revive por esta revocacidén el primer testamento, a me
nos que el testador manifiesta voluhtad contraria" (articulo

1272 del cddigo civil). Bl testmento que revoca otro testamen

to debe provenir o ser otorgado por el mismo testador del tes..

tamento anterior.

w1l tratadista Fernando Vélez nos dice que "1a revocacidn ex
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presa, es incompatible con la naturaleza de los teatamentos
privilegiados, los cuales dejan de surtir sus efectos o por

nulidad o por caducidad",.
4.4.2. Clases de.Revocacién

a) Total o-parcial. (artficule 1270, inciso 3) Ia revocacidn

es total cuando el acto testamentario anterior es renovado en
su integridad, en ftodas sus partes, por un nuevo testamento,
. serfa el caso gque eltestador, por nuevo testamento, manifies

ta revocar el testamento o testamento que previamente habia
otorgado, También buando el testador mediante el nuevo festa
mento dispone de la totalidad de sus bienes en forma distinta

A como lo nhabfa hecho en el anterior o anteriores.

Es el momento para indicar que no debe olvidarse que los tes
fdmentos, pueden contener disposiciones irrevocables, el re

conocimiento de hijos naturales,-que subsista ain dado el ca
so de revocatoria del testamento donde se erigid el reconoci
miento. ®s parcial la revocqcién, cuando el tesfador, solo

revoca en algunas disposiciones al anterior, ya sea agregdin
dole nuevas disposiciones, que contrarien alguna de las del

primer acto, o modificar expresasmente una de las hechas,

b) Ixpresa o tdcita. Se entiende por revocacidén expresa la
declaracidn, gque por medio de un nuevo testamento, hace el

testador, manifestando revocar un testamento anterior o una

e - -
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o unas de sus clfusulas. Bsta revocacidn siempre ha de reves
tirse de las fermalidades de un testamento, vale decir que

siempre es solemne.

Cuéndo la revogacién eg de esta naturaleza, no hay lugaxr a
dudas sobre la compatibilidad o incompatibilidad con las dis
posiciones del testamento anterior o sobre la voluntad de re
vocar, cosa que no es fécil de determinar cuando existe Trevo
catoria tdcita, porque un testamento no ée revoca técifamen
te en todas sus partes por la existencia de otro u otros pos
teriores; los egfémentos gue expresamente no revoquen los
anteriores dejaran- subsistentes en estos las disposiciones g
que no sean incompatibles con las posteriores o contrarias a
ellas (articulo 1273 cddige civil), como lo seflalamos anteri
ormente, no se requlere que el testamento que revoca sea de
la misma clasé del testamento revocado. Pero declarado nulo
el testamento que revoca,. el anterior, que no logrd ser ani

guilado, regird la sucesidn.

fa revocacidn tdcita; se presenta cuando al otorgarse por
el.testador un nuevo testamento, las disposiciones o cldusu

las de este son incompatibles con 1as. del primero. Al igual

que todo revocacidn, proviene siempre de ia'voluntad del cau
sante, pero deducida; reqdiere_de.un juicio de interpretaci = 7 -
dn de hechos que la ley considere como manif s%aciones ine

guivocas dec su voluntad dirigida a retractarse de lo antes

dispuestos; verbigracia si en un primer acto testamentario
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el caunsante deja el carro X a Marfia y posteriormente en un nue
vo acto testamentario dispone que el carro X lo asigna a Juana
se entiende revocada la asignacién, en forma tdcita con respec

to a Maria.

Feta revocacidn la permite la preceptiva del artfculo 1272 del
cldigo civil., Esta norma contempla solo el caso de incompatibi

1idad entre las disposiciones de uno o mas testamentos.

Los testamentos posteriores dejan subzsistentes de los anlerio
res en 1o que‘noﬁéean incompatibles. Para analizar que testa
mento o disposicidnes prevalecen, pox existir varios, se hace
menester acudir a la interpretacién, para asi buscar la verda

dera dltima voluntad del testador.

c) Revocacidn Especial del Testamento Cerrado. Esta revoca
cidn especial consiste en’retirar el sobre testamentario de
la guarda; oficial, lo que repercute sobre la efectividad del

testamento.

Como ha de considerarse el testamento revocado? Para que la
revocacidn surta sus plenos etectos se reqﬁiere que el acto
que revoca sea plenamente vdlido. Si es nulo, al decretarse
1a nulidad, queda vdlido el primer testamento, porgue se ten
drd como nunca otorgado el testamento posterior. Al caducar,
w1 testamento privilegiado, gque revocd a un testamento solem

ne, caducard 1a revocacidn y recobrard su plena validez el
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vez, no revive por ezta revocaciodn el primer. testamento, a me

nos, claroc estd, gue el lestador manifiesta voluntad contrario.
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5. DE LA INTERPRETACION DEL TESTAMENTO

Dol GENERALIDADES , g

Suele suceder en ocasiones que la volunfad declarada o expre
sada por el testador en el acto testamentario no corresponde
exactamehté & s querer interno; igualmente pueden presentar
se variantes en lo'que al asignatario se refiere en el lapso
transcurrido desde el 6torgamiento del testamento,_uhasta la
apertura de ia_sucesién; 0 t@mbién puede suceder a que la for
ma de expresar la voluntad testamentaria no es la mds iddnea
por lo que puede llevar a equivocos. Ante estas situaciones
existen reglas tendientes a escudrifiar la Wltima voluntad del
testador, que es la que debe imperar; estas reglas son las

llamadas de interpretacidn del testamento.

TLa interpretacidn del testamento, segin las voces de Tafonti
Pianeta, 'es aguella actividad tendiente a determinar la real
y efectiva declaracidn de voluntad testamentaria que en &1 se

encuentre, con su verdadero alcance y sentido, de manera tal
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que conduzca a la precisidn de sus efectos Jurf{dicos conforme

a la Ley'".

Bs apenas 1dgico que cuando existe claridad en las disposicio
nes testamentarias, cuando existe total identidad entre el te
nor literal de ellos y la voluntad interna del causante no se
requiere de esfuerzo interpretativo; el intérprete deberd a
tenerse a lo establecido en el testamento. Nuestro cddigo ci
vil al respecto dices ", ..Prevalecerd la voluntad del testa
dor claramente manifestada, con tal que no se oponga a los
requisitos o proﬂibiciones legales., Para conocer la voluntad
del testador se estard mds a la sustancia de las disposicio

nes gue a las palabras de que se naya servido".

Contrario a lo que hemos dicho, cuando en la carta fesfamen
taria exista discordancia, a la voluntad declarada se incom
pleta o pueda prestarse a2 una interpretacidn, equivoca, o sea
ambigua, entren a jugar un papel importante, las reglas espe
cificas que trae nuestra legislacidn al respecto, y la apli
cacidén de principios orientadores, gque tiene como misidn in

terpretar el guerer del testador.

Pueden dar origen a las ambiguedades en la voluntad manifes

tada los sigﬁientes hechos: wvocablos impropiémente empelados-- .
(verbigracia, cuando se emplea 1la palabra herederos, para de
signar un legatario, o viceversa, se emplea la palabra lega

tario al instituir un heredero). Para este evento se emplea
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cédigo civil, el uso de palabras indeterminadas, incompletas.

las reglas de intervretacidn de los artfculo 1162 y 1155 del

Tag expresiones anfiboldgicas (agquellas cuya ambipguedad se re
laciona con la persona del asignatario, porgue no se sepa a
cual de dos o mds personas ha querido referirse el testador

como lo dice Iafont Pianeta).

Se presentan con mayor frecuencia las dificultades en cuanto
a la determinacidn del asignatario y el objeto de la asignacil
én. Con respecto a las primeras, dice nuestro cédigo..."que
todo asignatario_testamentarioldeberé ser una persgna cierta y
determinada... ya sea que se determine por su nomﬁge o por in
dicaciones claras del tgstamento". (articule 1113 del cédigo
civil) a pesar de esta norma, el mismo cédigo se encarga de
darle validez a algunas asignaciones carente de sujetos o és
te no estd lo suficientemente determinado, verbigracia, las
asignaciones dejadas a objetos de beneficencia, 1=5--asignacio
neg dejadas al alma del testador y lo que en forma genérica

. ‘
se deja a los pobres. No son solo estos casos los ¢gue se Dre
sentan; el doctor Valencia Zga trae en sus comentarios al de
recho de sucesiones unos ejemplos que guardan similitud al
respecto; si el testador deja bienes a sus sobrinos hijos de
Juan, si al momento del otorgamiento del testamento solo exis
ten tres sobrinos, y con posterioridad al otorgamiento nace S
otro, el hecho de que el testador no hubiera concretado exac

tamente su voluntad, permite el gue sez complementado y 108

bienes corresponden a +todog losgs que tienen la calidad de so
a
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brincs en el momente de la apertura de la sucesidn, ain dis
tinguir cuales exiztian al momento del otorgamiento y los exis

tentes a su muerte.

Si por el contrario, el testador al instituir .un legado a los
hijos de Juan ge representd en su mente a los.tres hijos de
Judn indi%idualizados en sus nombres (Pedro,Diego y Iuis),aun
que. més tarde nazca otro, la asignacidn solo correswonde a los
tres hijos de Juan individualizando al momento de olorgar el
'-testamento, pués el testador comcretd en forma clara los asig
natarios, no dando lugar, por ello extenderla a otres hijos di
ferentes a los asignados, entonces todo depende del modo como
se haya hecho la asignacién para el momento de ctorgar el tes
tamento; en unos casos la interpretacidn se detendrd en . los
asignatarios seﬁéladns por el testador al momento de ctorgar
el testamento en otros casos la interpretacidén serd extensiva
acomodandose a las circunstancias presente 21 momento de- la

apertura de la sucesidn.

Cuando la voluntad es ambigua, hay que tener en cuenta las
siguientes réglas:_lo que mdg interesa es la egencia de 1a
voluntad expresada, ya que las palabras ademds de revelar un
pensamiento, son empleadas para producir efectoe jurfdicos
previa y voluntariamente determinados, por lo que 1aS'dispo
siclones deben interpretarse en el sentido que produzcan al
gun efecto conforme a derechos, prefiriéndo aquellas que no

produzce efecto o sea contra derecho. Hay gue tener en cuen
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ta el sentido gue el testador le daba a ciertas palabras, pero
1a simple equivocacidn de lé palabra hablada (Tapsus ILinguae )
0 escrita (Lapéus calami) no afecta el testamento; verbigracia.
Bl testador asigna un legado su nieto Judn Lopez, cuando en
verdad su nombre c¢g Juana Lopez. Por régla general solo son
objetos de interpretacidn las voluntades exteriorizadas expre
samente en el testamento y excepcionalmente aguellas que tdcl
tamente se encuentran en el testamento por mandato legal, ver
bigracia, el testador qae deja una asignacidn a un heredero a
bientestato del orden correspondiente, se entiende que lo ha
ce tdcitamente, a titulo de lo que nabria &e corregponderle le
zalmente. Si el disponente, se limita directamente a hacer 1la

particidn, tdciteamente gstd distribuyendo su herencia y hacien

do las asipnaciones testamenitarias correspondientes.

La regla general, es que los asignatarios son los seflalados

.

)

en el testamento..No obstante,_existen vocablos qﬁe.ée refie
ren a su.designacidn y que habria que interpretarlas segin

las circunstancias; verbigracia, Ia expreéién "Mis Hijos',pue

de estar tomada en un sentido natural ("hijos") con sentido
amplic como sindnimo de ”deséendientes". Existen voluntades :
implicifas al institufr una asignaciéﬁ, que se conoce emple
ando reglas légicas como ”Eilconfinente la parte", "Bn lo
mds se comprende la menos", iQuien puede lo mds puede lo me
nos", "A quien se le permite lo mds no debe prohibirsele lo

menos". " A quien no le es licito lo mds no deber serle 1f

cito lo menos". "Quien guiecre el fin se entiende que quiere

-
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también los medios sin los cuales aquel no puede lograrse'.

B testamento debe interpretarse en su integridad teniendo en
cuenta particularmente aquellas cladsulas relacionadas direc

ta o indirectamente con la que ha de interpretarse.

Especialmente sobre la renovacidén delegados debe tenerse en
cuenta las siguientes reglas,seglin la preceptiva del articnlo
1193 del cddigo civil. Ia destruccidn de las cosas legadas ex
tingue el legado. Ia enajenacidén de la cosa equivale a renova
cidn del delegado. La alteracidn sustancial de laéﬁcosas lega

das es extincidn del legado.
5.2. : PRINCIPIOS ORIENTADOS

"Ta averiguacidén de la voluntad real estd al servicio de la

me jor inteligencia.del texto a intefpretar; Por congigulente,

no puéde ir mis alld de ésta. Ia inferpretacién ﬁo puede, por
tanto, dar eficaciasa propésito que no estdn en absolute  ex
presados en el texto o interpfefar".'"No hay obstédculo legél

que impida al Jjuzgador acudir para la interpretacidn de las
disposiciones testamentarias, a circunstancias exteriores al
testamento o los llamados medios de pruebas estrinseca, pode

mos mencionar las cartas,documentos,siempre ¥y cuando tenga Al .
guna relacidn con la carta testamentaria y analizdndoles en

conjunto. "La averipguacidn de la voluntad presumible se apoya

sobre las normas de la experiencia general, acerca de la con
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ducta de las personas razonables; siempre debe partirae del
supuesto de gque el testédor queria una cosa ragonable. Debe
preferirse la interpretacidén en vitud de la cual la disposi
cidn produzca efectos: Regla de la "Benigna interpretacidn®
Alguna de las regilas aplicables a la interpretacidn de los
contratos tienen aplicacidn en la interpretacién de los tes
tamentos, como la gue expresa gue debe estarse méds a la in
tencidn conocida claramente gque a lo literal de las palabras
Ta de la interpretacidn sistemdtica. EL uso de cléusﬁlas co
munes se presumeﬁ aungue no se expresen (articulo 1621, inci
so 2, cbédigo civil). La del articulo 1622 del cédigo civil
gue expresa, gque la cladsula se interpretardn una 50r otra,
ddndose a cada una el sentido que mejor convenga al contrato

de su totalidad.

Ta interpretacidn corresponde hacerla al juez,-haciendo uso
de las reglas y principios vistos. Mediante otro testamento
el testador puede hacer las aclaraciones y determinaciones
que sean necesarias para evitar equivocos.Fuera de estas per
sonas ninguna otra tiene legitimidad para interpretiar el aé

to testamentario,
5.3, PRUERA DEL TESTAMENTO

Como el testamento es un acto mds o menos solemne,requiere 1
gualmente de una prueba solemne.fsta ha de ser copia auténti
ca del testamento y de la escritura de protocolizacidén con 1

adicién de la prueba de la realizacién de la diligencia requ
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rida para su valides, eficacia o ejecucidn (la publicacidn del
{estamento abierto otorgado ante testigds, la apertura y publi
cacidn del testamento cerrado v la reduccidn a escrito del tes

tamento verbal). Si es del caso.

Ahora, cuando se ha iniclado proceso ordinario tendiente a es
tablecer la ‘existencia o validez del testamento se podrd acu
dir a todo los medios de prueba permitidos por la ley para lle

var convencimiento al juez sobre una u otra cosa.

‘Tos testamentos otorgados en el extranjero con observancia de
la legislacidn extranjera, (artfculo 1084 cdédaigo civil),  se
wrobard mediante original o copia auténtica y traducida con

forme lo mandan las respectivas normas dé procedimiento (arti
culo 259 y 260 cédigo procesamiento civilj. Los testamentos o
torgados en el extranjéro con observancia de nuestras leyes,
dcberﬁ probarse utilizando los mismos medios empleados parala
prueba del testamento otorgados en Colombia, por la razdén que

dstos han debido ser protocolizados.
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CONCLUSIONES

El testamento come institucidn jurfdica, ha tenido un uso uni
versal, y desde las legislaciones antiguas hasta las mddernas
la. han regulado, en la forma en que el momento histdrico,poli
tico y social lo exijan. Lo esencial es esta figura jurfdica,
es la prevalencia de la Ultima voluntad del causante, tenien

do ésto su fundamento en la libertad de disposicidn, la cual

.en algunas legislaclones es bastante amplia y en otras por el
-contrario ha sido restringida. Esta dltima forma es la que im
pera en nuestra Legislacidn, donde existen normas que tienen

un cardcter de orden plblico familiar, que impone lihitacio

nes al testador al momento de otorgar testamento.

Nuestra normatividad_sucesoral d4 una reglamentacidn minucio
sa al testamento, tal vez por ese criterio proteccionista,que
siempre ha imperado en nuestra sociedad en favor de determina
das personzs ligadas al testador por lazos de sangre o afecto
garantizarles por ende, los derechos consagrados en su bene

ficio, e iguzlmente se busca garantizar el cumplimiento de la
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dltima voluntad del teatador, en lo que 2a derecho se acomode,

In este orden de ideas se consagra la asignaciones forzosasg pa
ra los legitimarios, mejorarios, cényuge supdrstite (cuando
tlene ese derecho) y los alimentarios forzosos ¥ solamente e
Xiste plena libertad de disposiqién a falta de éstog asignata
rios, o habiéndolos, sobre la cuarta parte o mitad del caudal
relicto, dependiendo si estamos en el primero o segundo orden
hereditario respectivamente.

figualmente en blsqueda de la sanidad e inviolabilidad del acto
testamentario se consagran dos formas de téstar, ambas cumplien
do formalidades bre-establecidas en la ley; los solemnes, con
un rigorismo especial, con relacidn al funcionario gue Lo auto
riza, loa testigos y las formalidades a emplear, dependiendo ,
si es pdblico o cerrado. Ies menos solemnes o privilegiados, |
que deben llenar un minimo de requisitos también pre-estableci
dog, vy solo dehen hacerse ante determlnadat circunst&ncias que
lo justifiquen; se establece para éstos, ciertas formas de ca
du01dad, Por no haber muerto el testador dentro de determinado
tlempo, o no haberse llevado a escrito en un plazo bpre-estable
cido; se busca con éstas medidas, someter al testador al rigo
rismo ordinario, si cesaron las causas que lo llevaron a testar
briviligiadamente, o evitar que las disposiciones tes tamentari
as dictadas a los testigos queden sometidas al vaiven e incerti

dumbre de la memoria,
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Dentro esa amplitwi o restricclones, el testador puede hacer
sus asignaciones, ya sea a titulo universal o a titulo singu
lar; sometiéndolas a condicidn, plazo o modo, obviamente con
las limitaciones expuestas en el desarrollo de nuestros estu
dio; igualmente, podrd nombrar sustitutos a sus asignatarios
directos, y &i éstos han incurrido en una causal de deshere-
damiento , podrdn ser desheredados por el testador, previa
prueba en proceso de la respectiva causal, Dejamos constancia
en nuestro trabajo de la importancia del derecho a transmisi
én, representacidn, sustitucidn y acrecimiento en los eventos

The

en gue suelen\préﬁentarge cada uno de éllos.

Por ser el testamento la @ltima voluntad del testador, y por

ser una de sus caracterisficas la revocabilidad, puede el tes
tador en vida hacer uso del derecho de revocacidn, para hacer
valer otra veluniad o someter su futurc caudal relicto a la

sucesién ab intestato, pafa 1o cual, expusimos en nuestro tra

bajo los mecanismos de que debe valerse el testador.

51 &l momento de hacer testamento, el testador fué respetuoso
de la ley, su testamento tendrd plena eficacia. Lo contrario,
podria dar origen a controversias ¢ litigios que podrian cul
minar con la declaratoria de inexistencia, nulidad o reforma
del testvamento. Debe por ende el testador, sexr diligencioso

y cuidadoso al hacer testamento,.

Nuedan asi enunciados, a grandes rasgos, los puntos esencia
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les, al rededor de las cuales giré el desarrollo de nuesvros

trabajo de tesis.
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