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INTRODUCCTION

E1 escoger este tema para nosotros fué de gran importancia, ya
que nos movidé un interés particular, el estudio de la época en que se
comenzé a instituir el testamento como una funcién jurfdica y social.

Funcién que se hizo extensiva a todas las personas sin distingo
de raza, posicidn social, estado civil, y ciudadano, claro estd, te
niendo presente que existen una excepciones pero estas son mds de ti
po subjetivo que de tipo objetivo.

A traves del tiempo esta figura juridica denominada testamento,
ha sido materia de grandes discusiones, porque es aceptable que una
persona disponga para después de su muerte el furto de su trabajb y
esfuerzo, buscando que estos caigan en manos productivas que sepan
engrandecerlo.

Es pués, mds que 16gico que sea 1a misma persona quién en cir
cunstancias determinadas elija a sus sucesores, que pueden ser perso
najes del mismo drbol, o personas ajenas a ese drbol, pero que por
su dedicacidn y muestra de amos filial hacia el testador se hacen me
recedores de tomar parte en la masa de bienes del testador.

Esperamos que éste trabajo sirva como base de estudio y orienta
cién a los estudiantes de la Universidad de Cartagena.

Debemos expresar nuestros agradecimientos, a las personas que en
una u otra forma hicieron posible 1levar a cabo esta investigacion.-



I. DEL TESTAMENTO

1. ORIGEN

La doctrina tradicional dice que el antiguo derecho hindi no se
conocid el testamento, el derecho Ateniense 1o prohibfa de modo abso
Tuto hasta Solom, quién lo introdujo para el caso de que no hubiera
TegTtimos. E1 testamento estuvo prohibido e ignorado durante largo
en Esparta y sélo se autoriz6 con posterioridad a la guerra del Pelo
poneso.

Se ha conservado el recuerdo de un tiempo en que sucedfa lo mis
mo en Corinto que en Tebas. En Roma, cuna del derecho y modelo de
nuestra legislacién, se cre6 la institucion testamentaria mucho antes
de las XII Tablas, pero es necesario tener en cuenta que no era enton
ces 10 que es hoy, ni siquiera 1o que fué en la Roma de Justiniano.

1.1. ETIMOLOGIA

Acerca de la etimologfa de ésta palabra disciitense por los auto
res. Segln Servio Salpucio, de quién lo tom§ Justiniano, seguido por
Alfonso ET Sabio en Las Partidas, procede de Testatio Mentis , en sen
tido de testimonio de Ta voluntad,etimologfa que hizo fortuna por re
lacionarse con la definici6n de Ulpiano: mentis contestatio; pero se
como obseva Girard, esa etimologfa es un mero juego de palabras.M4s
valor tiene la de Testibus Mentis, que se apoya en la consideracidn
de que siempre y desde un principio fué el Testamento una declaracién
hecha ante testigos, que en el origen tenfan un papel de colaborado

res.
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1.2. EVOLUCION

E1 Testamento no se muestra hasta que aparece la facultad de
testar, y no nace de golpe tal y como hoy existe, siné que es el re
sultado de una lenta evoluci6n. Mientras la propiedad fué puramente
familiar, siendo los parientes herederos lnicos y necesarios, no po
dfa existir sind la sucesién que hoy 1lamamos legitima; pero en el
caso de que uno no tuviera herederos necesarios, para que 1os bienes
no quedaran abandonados era natural que se creasen un heredero. Mds
adelante se distinguié entre la propiedad de la familia y las cosas
probias del jefe de estas ( res sua ), admitfendose la facultad de
disponer de estas para desples de la muerte. La transformacidn de la
propiedad puramente individual trajo consigo la Tibertad de testar y
acabé de dar al testamento el cardcter que hoy tiene, si bien por los
abusos que se cometieron fué necesario limitar aquella libertad, aun
que conserva el Testamento su cardcter como acto de disposicion mor
tis causa de los bienes que el testador podia trasmitir.

Esta evolucidén estd comprobada por la historia del derecho y la
legislaci6n comparada . En la legislacidn arcaica la funcién del tes
tamento se 1lend imperfectamente por otfas instituciones, de las cua
les E1 Testamento se 1lend de perfecci6n por un proceso evolutivo.
Estas instituciones fueron : lo. La creacién de un parentesco artifi
cial o legal por medio de la adopcién que otorgaba el cardcter de he
redero ( Grecia, India, Egipto, Persia, Irlanda, China, y pueb1os pri
mitivos de América ); 20. Un género de adopcifn especial, para el
s610 efecto de establecer heredero, sin modificar el estado de familia
de &ste ( derecho sdlico, ripuario, lombardo, etcétera ); 30. Designa
C16n de un intermediario que recibfa los bienes en vida del testator
con el encargo de trsmitirlos despues de Ta muerte de éste a otra per
sona ( Derecho Romano, Hebreo, Musulmin, etcétera. ); 40. Liberalida
des 'de cosas particulares, no recayendo sobre el conjunto del patrimo
nio, que por costumbre podfia hacer el jefe de 1a familia al morir,
ordenando al heredero que la realizace { Derecho Judfo, derecho indi
gena en la alta Edad Media ); 50. Contratos con alcance sucesorio(in

P
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terdonaciones de 1a Edad Media y donaciones reservato usufructo).

Como se ve, la idea fundamental del testamento, aparece desde

el antiguo en todos los pueblos hasta el punto de que adn en aquellos
en que la propiedad era mds rigurosamente familiar de los bienes en
algin modo. AsT, entre los hebreos, a pesar de la institucién -del ju
bileo,que tendfa a conservar los bienes en la familia por 1o cual ca
da cincuenta afios volvfan a la que habfan sido atribuidos en el pri
mer reparto, el padre de familia podfa durante su vida hacer la dis
tribucidn, como el la India, en 1a cual se daba siempre una porcion
mayor al hijo primogénito o al preferido, que debfa continuar la fa
milia.

Donde Ta evolucién del testamento aparece mejor disefiado es en
Roma, que fué también la que lo perfecciond, hasta el punto de servir
de modelo a las legislaciones posteriores que 1o heredaron de ella.

2. CONCEPTO

E1 testamento suele definirse como "la declaracion que de su 1
tima voluntad hace una persona, disponiendo de sus bienes y de asun
tos que le atafien para después de su muerte". De donde se desprende
que el testamento es a la vez acto juridico de 1a manifestacién de la
voluntad, y no se Timita a la disposicifn de bienes, pués versa tam
bién y puede versar sobre las obligaciones y derechos trasmisibles
del testador. Siempre y en todas partes se admitié y admiten QUe el
que carece de bienes puede ordenar su voluntad para despuds de la mu
erte, adoptando ciertas disposiciones como el reconocimiento de un hi
Jjo extramatrimonial o el nombramiento de un tutor.

3.  CARACTERISTICAS
Es un acto mortis causa, pués no surte efecto alguno hasta des

pués del fallecimiento del testador, no confiriendo derecho alguno
actual al designar en el como su cesor {que hasta ignar &sta designa
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cion), sino solo una mera expectativa. Es unilateral, pués no conti
ene mds que l1a declaracidn de una voluntad ( pués aunque han existi
dos los testamentos 1lamados conjuntos y de mancomin esto no se opo
ne al cardcter de quién se trata, ya que eran dos o mds testamentos
juntos, uno por cada testador). Es esencialmente revocable, si el
testamento ha de contener la voluntad de la persona para después de
1a muerte, siendo 1a voluntad de 1a persona esencialmente variable y
el testador de un acto unilateral, claro estd, que ésta ha de poder
variarse hasta el momento de Tla muerte, y de ahi que el testamento no
sea s61o un acto de voluntad, sino de Gltima voluntad; y en estos sue
len los expositores fundar la revocabilidad, pués, dicen, si el tes
tamento no fuese revocable no serfa un acto de (ltima voluntad. Es
un acto solemne, es decir, rodeado de ciertos requisitos externos o
formalidades que han deser los necesarios para pobrar en su dia la vo
luntad del testador de una manera auténtica, siendo este cardcter re
conocido en todos los tiempos y por todas las legislaciones, para

evitar-en lo posible la suplantacién de la voluntad, relativamente
fdcil en 1a hora de la muerte, en la que los sentidos se debilitan.

Claro estd que en el testamento han de concurrir, ademds, como
fundamentales los requisitos esenciales de todo acto jurfidico; esto
es, que sea libre, gue proceda de un principio intrinseco con conoci
miento del fin y, por tanto ha de tener el testador condiciones para
ello esto es, ha de encontrarse en 1a plenitud de las facultades in
telectuales y morales necesarias para conocer y querer el acto que rea
liza.

4. NATURALEZA

Modernamente se ha sostenido por diversos autores que el testa
mento tiene naturaleza contractual, es contrato; GABBA sostiene que
es un contrato en que la sociedad estd representada por los herederos
TIERS, dice que es una donacién; FILDERMANN, lo define como un contra
to o causa de muerte, por la cual una persona tramsmite gratuitamen
te su patrimonio a otra persona; MENDIZABAL, sostiene que la fuerza



del testamento se deriva de la aceptacién del heredero; COGLIOLO sos
tiene que el testamento no tiene naturaleza contractual, por muchas
razones dentro de las cuales se destacan la revocabilidad por parte
del testador faltando en €1 todo contrato, 1o mismo que la obligacidn
recfproca que todo contrato supone. Ademds, el contrato da desde lue
go al otro contratante algin derecho y el testamento no otorga al he
redero derecho alguno actual sino una mera expectativa que depende de
1a voluntad del testador.

Es pués, el testamento un acto sui géneris, con especial y pro
pia naturaleza y fisonomia, constituye el modo de actuar, la facultad
de testar.

5.  FUNDAMENTO

MENDIZABAL, sostiene que el testamento es obra del derecho posi
tivo, que carece de fundamento juridico natural; cierto es que el tes
tamento ha surgido en la historia como resultado del progreso jurfdi
co y que ha ido siendo regulado por el derecho positivo; mds esto no
quita para que tenga fundamento en el derecho natural, 1o que hacen
1as legislaciones positivas es regularlos, exigiendo los requisitos
que juzgan mds adecuados a su objeto; pero esto ocurre con todas las
instituciones jurfdicas y no por eso se dice que son unicamente de
derecho positivo. Es to es, por tanto, sustancialmente de derecho
natural, tocando a éste sefialar fas condiciones naturales necesarias
que han de reunir, las cuales debe precisar y regular el derecho po
sisitvo. VALVERDE dice que el testamehto es "el instrumento que ma
yores ventajas ofrecen para disponer determinadas cosas, pués el hom
bre, pensando en la muerte, olvidando todos los rencores y pasiones
se convierte en el juez de la familia y de s mismo para ordenar to
do aquello que responda a las imperioras y sagradas determinaciones
~de su conciencia; por eso hay nada mds respetable ni nada debe cum
plirse con mds solicitud que lo mandado por los testadores". Por es
to dice PRISCO que, entre los varios modos por las cuales la propiedad
puede recibir un destino futuro, ocupa el primer lugar el testamento,



y que, a la manera como la pripiedad es el triunfo de la libertad
humana sobre la materia, el testamento es la finalidad racional de
ese triunfo. Por 1o mismo dijo LERMIMIER que el testamento es un-ac
to necesario a la libertad humana y a la dignidad del padre y necesa
rio para la obediencia de los hijos, y BENTHAN, que es un instrumen
to puesto en manos de los individuos para prevenir calamidades priva
das y aidn pueden ser considerada como instrumento de autoridad confia
do a los padres para estimular la virtud y reprimir el vicio en el
seno de la familia. '



II. EL TESTAMENTO EN EL DERECHO ROMANO

1.  NOCION

Los jurisconsultos romanos no trabajaron una definicidn del tes
tamento en el estado que &ste alcanzé en el derecho nuevo. Ulpiano y
Modestino se limitaron a reproducir ciertas férmulas del antiguo de
recho cuando ambos conceptian que el testamento es una expresién so
Jemne de d1tima voluntad. En el derecho romano imperial y en el jus
tinianeo, el testamento es un acto mds o menos solemne de dltima vo
Juntad por el que se instituyen uno o mds herederos directos, 10 que
hace diferenciarlos con el fideicomiso universal.

2.  CARACTERES

Se deducen del concepto gue acaba de formularse y son:
Ser un acto solemne, en el sentido de que en antiguo derecho estaba
rodeado de férmulas y ceremonias y siempre debi6 hacerse de tal modo
que constituyese una prueba clara y perpetua de la voluntad del tes
tador.

Ser personalisimo, pues, como puede querer por otro medio, nadie po
dfa testar por otro, no reconociendo el derecho romano vdlidos a las
instituciones de herederos hechos por mandatarios o tercera persona.

Ser esencialmente revocable, por ser expresion de la Gltima voluntad,

y variar la voluntad del hombre con el tiempo segdn las circunstancias.

3. ORIGEN



No estd todavia muy claro el origen del testamento en Roma, la tradi
cion presenta ya a ACCA LAURENTINA, la supuesta nodriza de Rémulo,tes
tando en favor del pueblo romano, pero esto no pasa de ser una leyen
da. Mientras existi6 en Roma el régimen de Ta comunidad agraria no
debid de existir ni siquiera sucesidn mortis causa ples la propiedad
pertenecia al clan y era intrasmisible. Instaurado el régimen de 1la
propiedad familiar ( heredium ), cupo ya la trasmisién mortis causa,
pero por regla superior a la voluntad de los particulares, en virtud
de las costumbres, y, por tanto, s6lc fué en el principio la sucesién
legitima. E1 Testamento no fué en el antiguo derecho, como 1o fué en
el nuevo, un acto esencialmente destinado a la disposicién de los bie
nes, pes la sucesién hereditaria no tenfa tanto el fin de trasmitir
&stos, como trasmitir el conjunto de poderes que constituian la po
testad soberana del pater familias, es decir, la soberanfa sobre la
familia considerada esta como organismo politico y religioso debien
do toda la familia continuar unida bajo el poder del jefe designado
por el difunto, y por eso la voz sucesién indica el entrar en el Tu
gar de otro en una carga, en el ejercicio de un poder; mds adelante
resaltd la importancia de la trasmisi6n de bienes y se ided el testa
mento per aes et libram , del cual se fueron derivando Tas demds for

mas de la institucion.
4.  CAPACIDAD PARA TESTAR

La capacidad para testar recibid en Roma el nombre de Testamenti
factio, afiadiéndose activa para distinguirla de la pasiva,que era la
capacidad para ser heredero o legatario, y de la que se tenfa para ser
testigo de un testamento, capacidad esta (1tima que en un principio
fué colaboradora y luego meramente expectativa.

Los jurisconsultos Romanos no dieron una regla general respecto
a la capacidad de otorgar testamento, siné que procedieron por via de

exclusibn, determinando quienes no podfan otorgar testamento.

Para los romanos no podfan otorgar testamento los incapaces de
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derecho y de hecho; los primeros recibfan este nombre cuando les fal
taban uno de los tres elementos de la capacidad: 1ibertad,ciudadanfé
y familia, los segundos cuando les faltaba capacidad intelectual o
de ejercer el comercio. Dentro del primer grupo de encontraban los es
clavos ( no tenfan capacidad para ningln acto juridico), Tos extran
jeros ( Incapaces absolutos), Tos alieni-inris(no tenfan bienes pro
pios), los ciudadanos que cafan prisioneros del enemigo { se consi
deraban esclavos); entre los incapaces de hecho estaban, los impdbe
res fuesen hombres o mujeres { acerca de la pubertad se Tleg6 a fi
jar el limite de los 14 afios de edad para los hombres y 12 para las
mujeres); los locos, pero si tenfan intervalos ldcidos podfan hacer
testamentos durante ellos; el prédigo, pies en el derecho cldsico le
estd prohibido ejercer el comercio; el sordo y el mudo{no el ciego
que siempre pudo otorgar testamento).

5. FORMAS DE TESTAMENTO EN EL DERECHO ROMANO

El Testamento en Roma podia ser plblico o privado segin que se
declarard o né la dltima voluntad ante autoridad pdblica la cual le
vantaba acta de ello, conservandola en su archivo. Esta autoridad
fué al principio la Curia, y despdes también el Presidente o Goberna
de 1a provincia que era el Juez ordinario, por lo cual también se dié
a este testamento el nombre de judicial.

Los testamentos privados, se dividian en ordinarios y extraordi
narios; los ordinarios eran el oral y el escrito, en cuanto a los pri
meros a ellos existfan requisitos comunes a‘los dos y especiales de
cada uno . Los requisitos comunes a los dos eran :

Presencia de siete testigos capaces y rogados. La rogaci6n consistfa
en que el testador los 1lamase especialmente, invocando su testimonio
para que autorizacen el testamento y que ellos se accediesen volunta
riamente.

Unidad de acto, la cual comprendia en s la unidad de contexto,la
unidad de tiempo y la unidad de lugar. Los requisitos especiales eran
en el ordinario, si era oral, manifestaci6n de voluntad ante siete
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testigos rogados y reunidos, observando la unidad de acto; si era es
crito, escribirlo el testador por si mismo o por mano de otra perso
na, aunque fuera esta uno de los testigos o un esclavo ajeno o pro
pio; pero no por mano del heredero por prohibirlo el senado consul
to LIBORIANO: Loa testamentos privados extraordinarios, se clasifica
ban en especiales y privilegiados. Los primeros atendfan a la situa
ci6n especial en que el testamento se redactaba por el testador pre
sente, y el segundo, a la clase social a la que el testador pertenecia.
Entre los primeros se encontraba el del ciego, del sordomudo, el he
cho en el campo, en tiempo de pesca, etcétera, entre los privilegia
dos, el mds importante era el de 1los militares.

+ BILITECA UNIVERSITARLA
ﬁf wwua:mm
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III. EL TESTAMENTO EN EL DERECHO GERMANICO
Y CANONICO

1. NOCION

Los germanos no conocieron el testamento hasta que establecido
entre las ruinas del Imperio, alertaron las instituciones de los ro
manos vencidos por ellos. TACITO dice, no tenfan clase alguna de
testamento y las leyes propiamente bdrbaras no lo mencionan, emplean
do la voz testamentum en latin como significando el documento en que
constaba cualquier acto jurfdico. Entre ellos como entre nosotros,
entre los romanos primitivos, el jefe de la familia era considerado
mds como administrador que como duefio, pués conocfan la propiedad
privada, teniendo la propiedad el cardcter familiar, por lo tanto a
1a muerte del jefe pasaba a la administracién al que le sucediese en
la direccién del grupo familiar. Incluso los bienes adquiridos mue
bles iban a los hijos que sucedfan siempre de pleno derecho, no sien
do necesaria la adicién voluntaria de la herencia.

S61o 61 que carecia de descendientes podfa nombrar de heredero
a un extrafio, recurriendo para ello el procedimiento de la adopcién,
colocdndolo en el lugar de hijo, por la entrega de la espada hecha por
medio de un tercero, con ciertas férmulas y ante la asamblea del pue
blo.

Con el tiempo, a medida que la propiedad privada ganaba terre
no, se permitié al que tuviera hijos disponer para después de su muer
te de los bienes adquiridos por &1 que no fueran procedentes de sus
ascendientes. En un principio estas donaciones fueron irrevocables
sin duda por influencia del derecho romano.
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2. INTRODUCCION DEL TESTAMENTO EN LOS PUEBLOS GERMANICOS

Por 1o que antecede se comprende que al decir TACITO que los ger
manos no conocian el testamento, se referfa al que en su tiempo se
practicaba en Roma; pdes la idea de el iba sufriendo entre aquellos
una evolucién parecida a la que hubo entre los romanos. Es problable
que los germanos habrfan 1legado por sf solos , en mds o menos tiem
po, a resultados parecidos a los que en Roma se obtuvieron; pero 1a
evolucién se precipité por virtud de convivencia de los vecinos. Es
tos, que siguieron rigiéndose por su propio derecho, continuaron
practicando el testamento en la forma que entre ellos tenfan, la cual
fué aceptada por la Iglesia. Los vencedores aceptaron al fin esta ins
titucién tal y como existfa entre los vencidos, empezando por prac
ticarla de hecho y acabando por admitirla en las leyes como comin
para unos y otros.

3. INFLUJO DE LA IGLESIA

Una causa poderosa de la generalizacidén del testamento fué€ la
facilidad que otorgaba para hacer liberalidades piadosas como me
dio de expiar los pecados cometidos, generalizdndose las manumisiones
por este siglo- medio y los legados a las iglesias y los estableci
mientos piadosos. Los cruzados y los peregrinos otorgaban muchas ve
ces testamento disponiendo de sus bienes para el caso de que no vol
viesen a la cruzada o de la peregrinacidn.

13
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IV EL TESTAMENTO EN LA LEGISLACION COLOMBIANA

1. ORIGEN

E1 Testamento en la legislacién colombiana ha conservado en sus
grandes rasgos que le otorgd el derecho romanc en donde la facultad
de testar, como se vid antefiormente, no estaba ples plenamente reco
nocida al hombre, ni podfa estarlo en tanto que esa sociedad perma
neciese bajo el imperio de la antigua regi6n, muchos tratadistas se
sirvieron del vocablo testamento para determinar la idea de la ates
tacién, tal es la dedinicién dada por MODESTINO : Voluntatis nostrae
justa sentetia de eocudquis post mortis suam fieri velit.

Se ha plegado, pies, nuestro derecho colombiano a la concépcién
del derecho romano, como un acto de disposicién revocable del patri
monio, que solo ha de tener eficacia a 1a muerte del disponente, es
ta concepc16n se aprecia claramente en el tenor del articulo 1055 del
C.C.C. que es el siguiente : " E1 Testamento es un acto mds o menos
solemne en que una persona dispone de todo o de una parte de sus bie
nes para que tenga pleno efecto despdes de sus dfas, conservando la
potestad de revocar las disposiciones contenidas en &1 mientras viva".

Segﬁn las definiciones antes expuestas, el testamento es 1a es
pos1C16n ]egmt1ma de nuestra voluntad y por ap11cac16n a esta defi
nicién, nulas serén todas las disposicionas contenidas en el pensa
miento otorgado por dos o m&s personas a un tiempo, ya sea en bene
ficio reciproco de los otorgantes o de una tercera persona.

Asf, 1o estatuye el articulo 1059 del C.C.C.
E1 que el testamentoc sea de una sola persona, tomando el vocablo

" acto " como equivalente de negocio,ho serfa incompatible con un
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mismo instrumento otorguen dos o m&s personas su testamento; pero 1a
ley colombiana variando el derecho'antiguo, ha prohibido también esto,
por 1o cual un 1nstrdmento no sirve sind como expresién de 1a volun
tad de un otorgante, bien claro se vé, que la voluntariedad es comple
ta, porque la voluntad del otorgante'es suya exclusivamente, y no con
secuencia o condicidén de Ta voluntad de otra .

Desde dos puntos de vista suelen pilies definirse el testamento :
Como acto Jur1d1co y como man1festac16n de la voluntad. Tanto en uno
como en otro caso la generalidad de los autores y de los cod1gos 1i
mitan su alcance a la d1spos1c16n de beines para despues de la muer
te del testador. Semejantes modos de definir el testamento son in
completos e inexactos .

E1 testamento es a la vez acto juridico y manifestacion de la vo
luntad, y no se limita a la disposicién de bienes, ples versa también
y puede versar sobre las obligaciones y derechos trasmisibles del tes
tador. Siempre y en todas partes se admiti6 y admite que el carece de
bienes puede ordenar su voluntad para despﬁes de su muerte, adoptan
do ciertas disposiciones, como, puede apreéiar claramente mediante
reconocimiento de un hijo extramatrimonial o nombramiento de un tutor;
ademds que si existiesen bienes, estos se trasmiten con las obiigacio
nes due pesabhan sobre el causante de la obligacidn.

Constituido el testamento como una declaracién legal de dltima
voluntad para disponer de bienes despﬁes de la muérte no toda manifes
tacién de voluntad para despues de la muerte sobre tales casos, cons
t1tuyen un verdadero testamento,, plies para esto se precisa que esa
man1festac16n reuna ciertos carécteres especiales, que ha de refle
jarse en la ‘definicidn para que esta exprese la naturaleza del acto
jurfdico en que le testamento consiste.

Dentro de esos cardcteres es desde luego, el ser un acto mortis

causa, de modo que esa disposicidn de (1tima voluntad no empieza a
tener efecto, sind desples de la muerte del testador. La voluntad del
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testador es el alma de su testamento, asi como 1a voluntad del legis
Jador es el alma de 1a ley, y debe respetarse hasta en las expresio
nes ambiguas que la ocultan, sin que causen obstaculo alguno a su cum
plimiento, las nubes en que esté envuelta, siempre que de algin modo
pueda descubrirse y conocerse. Las leyes civiles de todas las naciones,
despies de fijar el derecho de propiedad y hacerlo comunicables median
te Tos contratos , le hicieron también trasmisibles en el instante de
la muerte, abriendo asT las puertas a los testamentos, de modo que

no contentas con determinar quien debia de pertenecer 1os bienes va
cantes, han permitido al hombre determinarlo para sT mismo, para que
mediante la justa distribucidn de su hacienda puedé recompensar a
unos, castigar a otros, alentar a los que inclinan al bien, y dar con
suelo a los que experimentan las desgracias de la naturaleza o a los
reveses de las fortunas.

Otro cardcter del testamento es el de ser una declaracibn unila
teral de la voluntad, y esta declaracifn tiene pleno valor juridico
independientemente de si los herederos o legatarios instituidos acep
tan o repudian; pides aunque han existido los testamentos 1lamados con
juntos y de mancdmunidad, esto no se opone al cardcter de que se tra
ta, ya que eran dos o mds testamentos juntos, uno pdr cada testador.

Pero la Ley, sdlo dd valor a la declaracidén de una sola voluntad,
as? 1o estatuye el articulo 1059 del C.C.C. cuando advierte " E1 Tes
tamento es un acto de una sola persona. Serd nula por dos o mds per
sonas a un tiempo, ya sea en beneficio reciproco de los otorgahtes 0
de una tercera persona ".

Se prohiben , pdes, los testamentos colectivos y mancomunados
es decir, 1los hechos colectivamente por dos o mds personas. Asi como
serfan inexistentes el testamento colectivo que marido y mujer hicie
ran en la distribucién de sus bienes en favor de sus hijos. La prohi
bicién de todo testamento colectivo se debe a que si uno de los otor
gantés revoca, suele quedar sin fundamento el otorgado por el otro
u otros, con todo, esta prohibici6n no se opone a que dos personas
se instituyan mutuamente herederos, con la condicidn de que cada uno
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haga su testamento por separado , ni tampoco a que marido y mujer
dispongan de sus bienes en favor de sus hijos con el mismo requisito..

Es un acto revocable, porque conteniendo el testamento 1la volun
tad de las personas para desples de la muerte.y siendo la voluntad
esencialmente variable y el testamento acto unilateral, ha de poderse
variar hasta el momento de la muerte, de ahf que el testamento no sea
un acto de voluntad sing de dltima voluntad. En este aspecto del tes
tamento suelen los expositofés fundar la revocabilidad del testamen
to, puesto que si el testamento no fuese revocable, dicen, no serfa
un acto de dltima voluntad.

Laley rodea el acto testamentario de las precauciones que se juz
guen suficientes para salvaguardiar la completa voluntariedad de su
contenido por 1o cual no autoriza a los particulares para aumentar es
tos requisitos, dispuesto por ella.con palabras o sefiales determina
das.

Cuando en un testamento anterior se ordenare que no valga su re
vocacién, siné conforme a ciertos actos y sefiales, se mirard esta dis
posicifn como né escrita.

La revocacién del testamento es distinta de la donacidn, porque
consistiendo esta figura en un acto de disposicién contractual de Tos
bienes presentes, es esencialmente irrevocab]e,' siquiera su revoca
bilidad no sea absoluta, desde que puede ser subordinada al complemen
to de una condicién, la implicada supervivencia del donatario.

£1 donante carece de la facultad de destruir o alterar el efecto
de la donacién aceptada, esta aunque sea condicional hace adquirir de
recho de inmediato.

De conformidad con el articulo 1270 del C6digo Civil Colombiano
el testamento ha sido otorgado v&lidamente no puede invalidarse sind
por la revocacion del testador.
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Sin embargo los testamentos privilegiados caducan sin necesidad
de revocacién, en los casos previstos en la Ley. "La revocacién puede
ser total o parcial.

Conviene, ante todo, advertir que nuestro cGdigo reconoce un s
1o modo de revocar un testamento y es : La voluntad de] testador ma
nifestada claramente y distintamente en otro testamento; mientras que
el derecho romano reconocian varias maneras de revocacion.

Atendiendo Tos términos del artfculo transcrito, podemos decir
que los testamentos otorgados con el 1leno de los requisitos para su
validez, pueden quedar sin efecto en todo o en parte. En el todo,
cuando el testador por medio de un testamento posterior dice que re
voca el testamento que antes se habfa otorgado; y es parcial, cuando
s610 se revoca alguna o algunas de sus cldusulas quedando vigentes 1}
las demds: |

Es indispensable, dice el legislador, que el testador conserva
la facultad de testar para que pueda revocar su testamento de una ma
nera eficdz ya que la revocacifn es también un acto de (ltima volun
tad, porque por medio de ella se impide qUe 1a vo]untad'ya manifesta
da produzca efectos.

Y el artfculo 1261 agrega: E1 testamento solemne “puede ser revo
cado en todo o en parte, por un testamento solemmne o por un privilegia
do.

Pero la revocacién que existiese en un testamento privitegiado
caducard en el testamento que la contiene y subsistird a la anterior
voluntad.

Con el fin de evitar fraudes y prevenir litigios ha querido la
Ley que 1la revocacion expresa se haga en instrumento plblico, como
garantia de la seriedad y espontaneidad del acto. Ademds se observa
en éste artfculo no es menester gue el testamento que contiene la re
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vocacién sea de la misma clase del testamento revocado; suficiente
que aquel sea v&lido segln su especie.

Si el testamento gue revoca un testamento anterior al revocado
a su vez, no revive por ésta revocacién al primer testamento, a menos
que el testador manifieste voluntad contraria, artfculo 1272 del C.
c.C. |

De manera que para realizar las reclamaciones de &ste articulo
se requiere que en el testamento que revoca el que revocé uno anter1
or, se hace alusidon de las pr1m1t1vas disposiciones testamentar1as,
no obstante, a1gu1en sostiene, basta que el testador se limite a de
clararlo vigente y en toda su fuerza y vigor, sin necesidad de otro
declaracidn basdndose en que un testamento revocado no es un testamen
to nulo, no piefde su existencia material, no deja de ser un hecho
cierto y efectivo. Agrega: 1o que impide su ejecucidn no es una cau
sa externa, a saber, el cambio de la voluntad del testador resultante
de un acto posterior.

Otro cardcter del testamento es el de ser un acto so]eﬁne es de
cir, rodeado de ciertos requisitos externos o formalidades que han de
serlo necesario para probar en su dia,.la voluntad del testador de una
manera auténtica siendo este cardcter reconocido en todos los tiempos
y por todas las 1egis1aciones,'ﬁéra evitar en 1o posible las suplanta
ciones de la voluntad. El testamento hecho con las solemnidades o
formalidades establecidas en la Ley, vale durante toda la vida del
testador cualquiera que pase desde su formacidn.

Mientras que no estd revocado se presume que el testamento perse
vera en la misma voluntad.

El testamento segun el art1cu1o 1064 del C. C C es solemne y me

nos solemne, testamento solemne es aquel en que se han observado to
das las formalidades que la Ley ordinariamente requiere.

19
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E1 menos solmene o privilegiado es aquel en que pueden omitirse
alguna de éstas solemnidades por consideracidn o circunstancias parti
culares, determinadas expresamente por 1a Ley.

Las formalidades testamentarias tienen un cardcter ad-solemnita
tem y no ad-probatione. Por ello no basta que conocidamente la volun
tad del testador o que resulta demostrada por los medios ordinarios
de prueba, ples para la validez del testamento es preciso que la a1ti
ma voluntad esté expresada de la manera y con los requisitos que'lé
misma ley establece.

Formalidades estas que tienen su fundamento en la necesidad, de
proteger al interesado contra su propia irreflexi6n o precipitacién
y no quede expuesto a que se desvie su verdadera voluntad por asechan
zas de influencias ajenas y alejarse del valuarte que el legislador
a querido crear en contra de falsedad y validez de disposiciones pre
meditadas y poco serias, de ahf su crdter de solemne que la dd la Ley
siempre que esté provisto de las formalidades establecidas por ella.

No ha querido la ley establecer diferencias en el contenido del
testamento respecto a los conceptos de solemnes y menos solemnes, si
né las circunstancias especiales en que se encuentra el testador, co
mo 1o dice el articulo mencionado, determinadas expresamente por la
Ley, es el caso del peligro inminente en la vida del testador, que
parezca no haber modo o tiempo de otorgar testamento solemne.

Segin el articulo 20. de la Ley 95 de 1.890, el acto testamenta
rio en que se omitiere cualquiera de las formalidades a que debe res
pectivamente someterse el testamento, no tendrd valor alguno.

Estas solemnidades no son iguales para todos los casos, unas va
ces son mis numerosas y exigentes y otras lo son menos, esto se obser
va en el brecepto cuando dice : " E1 testamento es un acto mds o menos
solemne ". ) |
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La prueba de 1a observancia de las formalidades prescritas para
1a validez de un testamento, debe resultar del testamento mismo y no
de los otros actos probados por testigos, asf por ejemplo, si el tes
tamento no fué lefido por el notario, o fué lefdo pero no estaban en
ese momento presehtes Jos testigos, o sGlo estaban presentes dos, cual
quiera de estas omisiones es irregular, desde luego que la ley man
da que la lectura del testamento abierto se realice en un s610 acto
sin solucién de continuidad en presencia del testador y tres testigos.
Mal podfan'por consiguiente suplirse por pruebas extrinsecas.
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vV ELEMENTOS DE FONDO EN EL TESTAMENTO
1. LA CAPACIDAD

Siendo el testamento un acto jurfdico, implica a la vez una re
1a016n jurfdica, y por To tanto, en ella ha de haber un sujeto acti
Vo y un sujeto pasivo, s6lo que esa relacidn Jurfd1ca no nace, siné
con la muerte del testador. Es indispensable, por 1o mismo, que en
primer término se determine de un modo claro la capacidad del sujeto
activo.

E1 cédigo sienta en su articulo 1061, una regla general, y es la
que todos tienen 1a capacidad de testar, excepto aquellas personas a
quienes la Ley se 1os prohibe expresamente; asi “es que, para que una
persona se le niegue el derecho de testar, es prec1so constatar que
ella se encuentre en algunos de casos determinados en dicho articuio.

Estas causales de incapacidad son taxativas, de interpretacién
restrictiva, en consecuencia imposibles de extenderlas por analogia
a casos no expresamente definidos.

Como se v&,.nuestro cédigo estd diametralmente opuesto en 1o que
a capacidad se refiere con respecto al derecho romano, en que la fac-
tio testamenti activa constitui excepcién, porque de ella no gozaban'
sino las personas a quienes le otorgaba'1a ley.

Al prohibir la.ley a ciertas personas hacer testamento, no que

rfa otra cosa que asegurar con eilo la voluntad expresada en el acto
testamentario.
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Los incapaces son personas que carecen de actitud fisiol6gica pa
ra prestar consentimiento. De aqui que el estudio de la capacidad no
presenta sind diferencias de grados con el consentimiento.

La primera restriccién de testar, es ples, la de la impubertad,
o sea en aquellas personas que no han 1legado a la pubertad, la cual
estd fijada en catorce afios para el vardn y doce para la mujer.

E1 c6digo desde un comienzo, sefialé la edad de 1a pubertad como
la minima de la testamentificacién, siguiendo hasta las Siete Partidas
que a su vez la tomaron del derecho romano.

Es muy cierto que la edad fijada por el cddigo para testar difie
re con la exigida en ciertos actos; mientras que la capacidad para
obligarse es muy distinta.

Algunos comentadores parecen ho estar conformes con respecto a
la edad fijada por el c6digo; quienes se preguntan: Que juicio, que
discernimiento, que libertad tiene un menor a esa edad de 1o que el
testamento es, de los fines que éste envuelve?. Ni como apreciar ni
aquilatar en tan temprana edad las afecciones que 1e ligan en ésta vi
da ni los fines que quiere cumplir. |

Ante un Notario, un nifio de 14 afios, como va a-desarrollarse
ni desenvolver los fines que el testamento tiene?.

Si se analizan los cédigos extranjeros, se verd, que estos, fi
jan, por regla general, la de 16 anos, en cuyo perfddo ya se tiene
m&s desarrollo intelectual, y se comprende con mis facilidad el acto
importante que va a realizar. En consecuencia no se cree acertado,
por las razones expuestas porque generalmente en esa edad es siempre
ficil se ejercza sugestiones en los menores que dificilmente podrian
probarse mds tarde.

Otro dice lo siguiente: A pesar de todo, creemos que el c6digo
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exagera que la pubertad es un 1imite muy bajo. Algo se perdi6 de vis
ta, la importancia del acto testamentario en sT, y mucho el interés
de l1a familia, base de la sociedad, y aunque es cierto que 1as res
tricciones a la libertad de testar, las asimilaciones forzosas, elimi
nan la posibilidad de un gran atentado contra los intereses familia
res, siempre subsiste razén para exigir mayor discernimiento. Repug
na ver un nifio de 14 afios disponiendo de sus bienes para después de
su muerte porque carece del equilibrio y seguridad del juicio QUe de
ben demandarse en quien testa. Los 18 afios que propuso bello, o por
10 menos los 16 del c6digo francés sin las restricciones que éste pone
podrfan poderse adoptado. |

La segunda execpcidn del c6digo al principio general a la capa
cidad de testar es :"e1‘que se hallare por interdiccibn por causa de
demencia", se entiende que cuando el testador tenga su inteligencia
perturbada, no puede testar, y por lo tanto se refiere al loco.

Sin embargo, hay algunos que a pesar de no estar entre estos no
pueden testar, como son los ebrios, los que padecen de fiebre deliran
te, etcétera, pero de todos ellos, como lo dice el c6digo, en el momen
to de estarlo. '

De manera que para apreciar esta capacidad se atenderd unicamente al
estado en que se encuentre el testador en el acto que ordena sus dis
posiciones testamentarias.

Por G1timo : " Todo el que dé palabra o por escrito no pudiere
expresar su voluntad claramente". Se cbmprende facilmente que siendo
el testamento acto de Gltima voluntad, muy 16gico es , que para que
esto se pueda efectuar debe el que testa manifestar su determinacitn
en la forma en que se repartan sus bienes al notario y a los testigbs
que solemnicen el acto, y la dnica manera de hacer esto, es por medio
de la palabra o por escrito, vya que no es suficiente signo de afir
maciones.
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Segin el antiguo derecho, Justiniano concedi6 a Tos mudos la fa
cultad de testar por escrito y a los sordos testar en la forma ordina
ria. S61o en aquellos sordos o mudos que lo fuesen de nacimiento que
daron siempre incapacitados de hacer testamento.

Sordomudo, como el demente, pueden ser colocados en interdiccibn,
pero la incapacidad del primero no es igual a la del segundo, porque
la inhabilidad comtemplada en el par&grafo lo. del articulo 1504 del
Codigo Civil Colombiano no se refiere al sordomudo que aprende a leer
y'a escribir, porque el sordomudo en estas condiciones, de ello reco
bra su capacidad plena, y es oido si pide se levante el entredicho.

De modo que el sordomudo aidn estando vigente el decreto de inter
diccidn, si sabe leer y escribir, al otorgar testamento, hace este va
lido.

Pero en cambio tratdndose de un sordomudo atrasado mental como
consecuencia de la deficiencfa sensorial de su sordera, el sordomudo
en estas circunstancias podria, entonces, la educacién permitirle la
educacién adquirir el progreéo necesario para tener vida civil, pero
alin ateniéndose su capacidad general, en el sordomudo existirfa siem
pfevancho'fundamento para establecer la inhabilidad especia]Ia la tes

tamentificacidn.

Por ser el testamento un acto de voluntariedad no se puede dejar
al capricho o disfrazarla con la interpretacidn de signos o ademanes
de las Tlamadas escuelas para sordomudos, y que servirian para expre
sar su voluntad en el testamento.

Asi plies, que la norma que ordena, que el sordomudo y letrado mue
ra intestado, permanecerd firme por estos tiempos.

Verificado el analisis de las prohibiciones que el articulo 1061
trae, conviene averiguar en que momento, en que tiempo a de existir la
incapacidad para que el testamento no sea vdlido.

A BITLICTZ  UNTVERSITARIA
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Nuestro c6digo se ha distanciado del principio que inspiraba la
legislaci6n romana: distinta a la idea de la facultad de testar, dis
tinto de los méviles del testador, no viendo, como el romano, en el
testamento un acto piblico, siné privado, y no siendo ya legislador
sin6 el propietario, el que dispone de sus bienes.

E1 derecho romanc distingufa dos tiempos en o que a testamento
se refiere : el uno se relacionaba con el derecho; el otro con el ejer
cicio de ese mismo derecho. Para otorgar el testamento era indispensa
ble, como dice un gran romanista, la atribuci6n legal del derecho y la
capacidad de ejercerlo; faltando una u otra, el testamento era nulo;

* Pero una vez vdlido el testamento podfa cesar la capacidad del tes
tador, como por volverse loco, y morir en ese estado, mds no as{ res
pecto a la atribuci6n legal del derecho; y como el testamento no se
hece para que surta efecto en vida, siné desples de la muerte del tes
tador, de aqui que no era vdlido; esto es, no podfa ejercerse ese de
recho; y como el testamento, por la enfermedad sobrevenida desples

de otorgado.

Por G1timo en el tiempo intermedio entre el en que se otorgaba
testamento y la muerte del testador, habfa de ser este capaz; de aqui
1a regla general para regular la capacidad del testador, exigiendose
esta al otorgarse el testamento, al morir el testador y en el tiempo
intermedio. La capacidad de ejercer derechos, continda diciendo, no
se exige siné en la primera de estas épocas, es decir, cuando se veri
fica l1a formacidn del acta; pero el derecho en si mismo se exige en
todos los tiempos, sin interrupci6n desde el testamento hasta la muer
te.

Nuestro c6digo establece como época para apreciar la capacidad
de] testador, al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testa
mento, y por consiguiente, si era capaz cuando se otorg6, aunque des
pies sobrevenga una incapacidad, y bajo el influjo de esta muere, el
testamento es vdlido; y por el contrario, el testamento, otorgado du
rante la existencia de cualquiera de las causas de inhabilidad, ya ex
preeadas,, en.el articulo precedente es nulo, aunque posteriormente
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deje de existir causa.

Y por el contrario, el testamento vdlido no deja de serlo por el
hecho de sobrevenir despdes de algunas de estas causas de inhabilidad,
asT 1o predica el articulo 1062 del c6digo civil colombiano.
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VI SEGUNDO ELEMENTO DE FONDO - EL CONSENTIMIENTO

1. E1 segundo elemento o requisito de fondo es el consentimiento pa

ra que una persona se obligue, conviene observar, que no es lo
mismo falta absoluta de consentimiento que consentimiento viciado. Hay
1o primero, falta de consentimiento cuando este se presta por perso
na incapaz, sobre todo si 1o somi en absoluto. Hay 1o segundo, consen
timiento viciado, si este es de una persona capaz que no proceda 1i
bremente por error, fuerza o dolo.

Lo primero corresponde a la incapacidad, la que basta para anular
o rescindir la respectiva obligacién. Se trata ples, es de 1o segundo
es decir, saber cuando el consentimiento de una'persona no 1o obliga
por proceder de error, fuerza o dolo, porque es necesario que el con
sentimiento se emita en una persona capaz en una forma consiente y 11
bre, pies el acto no tiene el grado de voluntariedad requerido si el
.agente obra engafado o constrefiido.

Los vicios de que puede adolecer el consentimiento son : error,
fuerza, dolo segin lo establecido en el articulo 1058 del Cédigo Civil
Colombiano.

Esto porque el consentimiento para ser vdlido exige el conocimien

to, o porque se ignora la verdad de las cosas como en el error y el do

. x . .‘[ -
1o o porque aunque se conocen carezca de libertad para resolver lo que
se quiera como en la fuerza.

2. ERROR

= El1 error consiste en creer verdadero lo que es falso.
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SAVIGNY dice que el error es la falsa nocién que tenemos de una
cosa. Lo mds grave del error es la ignorancia, que no es otra cosa que
1a falta absoluta de toda noci6n. En derecho los efectos de la igno
rancia son, en general, los mismos que los de el error, que también
puede decirse es la falta de conformidad entre la idea que tenemos de
una cosa y la cosa misma.

E1 error puede referirse a los hechos que forman el lazo jurfdico
entre las partes, o la ley que los regula. Segln jurisprudencia de
la Corte " .E1 error en materia jurfdica puede ser de dos clases : de
hecho y de derecho. E1 primero es la nocién o creencia equivocada que
uno tiene de que una cosa ha sucedido o nd; el segundo es la nocidén equi
vocada que uno tiene de las disposiciones de la Ley".

E1 error de derecho conforme al articulo 1509 del Cédigo Civil Co
tombiano, sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento.

La doctrina del error en 1o que se refiere al testamento es mds
sencilla que la que se refiere al los contratos. En 1o que se refiere
a los testamentos se resume a 1o prescrito en el articulo 1117 del C6
digo Civil Colombiano que dice : la asignatura que pereciere motivada
por un error de hecho, de manera que sea claro que sin este error no
hubiere tenido lugar, se tendrd por n6 escrita". La causa que es el mo
tivo que induce al acto o contrato, y siendo un requisito de fondo, pa
ra la validez del testamento, se tratard mds adelante.

E1 principio de nuestro cédigo civil, acerca del error de derecho
no es universalmente reconocido; asf por ejemplo, el c6digo francés no
sienta regla general sobre el asunto, por lo cual la jurisprudencia acep
ta que ese error vicia el consentimiento en los mismos casos que 1o vi
ciarfa si fuese error de hecho . Sabido es que en la misma legislaci6n
romana la ignorancia de la ley podia ser alegada por los menores, las
mujeres y los militares. Pero la razén en que se fundamenta el principio
de nuestro c6digo, es muy 18gico, porque se encamina a dar firmeza y se
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uridad a los actos y contratos; porque si un error de derecho, es de
cir, la ignorancia de que exista una disposici6n legal o que se inter
prete como no debe ser, fuese motivo para prescindir de ello, es cla
ro que 1os contratantes quedarfan expuestos a 1itigios frecuentes
pues nada mds facil que justificar errores de derecho. Estas conside
raciones por ser de orden pdblico mira al bienestar social y no al i
interés individual, que serfa el caso de proteger al que ha incumpli
do 1o pactado, por entender en una forma distinta a 1o estipulado en
la Ley, produciendose en los juzgados congestiones por Tos negocios
que no terminarfan nunca.

De modo que, verificado un contrato, se cumplen segin la Ley,
aunque una de las partes sostenga que se equivoc6 en cuanto al dere
cho.

E1 error de hecho, como regla general sf determina el consenti
miento, 10 vicia, porque es de suponerse que éste no se habria dado
sin intervenir el error, y puede referirse tanto a las cosas como a

las personas.

Respecto de las cosas, segin el artfculo 1510 del c6digo civil
colombiano, "E1 error de hecho vicia el cossentimiento cuando recae
sobre 1a especie de acto o contrato que se ejecuta o celebra, pero
si una de las partes entendiese empréstito y la otra donacidn; o so
bre la identidad de la cosa especffica de que se trata, como si en el
contrato de venta el vendedor entiende vender cierta cosa determinada,

y el comprador entiende comprar otra cosa.

En cuanto a la identidad de 1a cosa de que se trata la segunda
parte de éste artfculo, contiene una doctrina relacionada con el tes
tamento y es el inciso primero del artfculo 1117 del cédigo civil co
Tombiano que es del siguiente tenor; : "La asignacidn que pareciere
motivada por un error de hecho, de manera que sea clara que sin éste
error no hubiere tenido lugar, no se tendrd por escrita”.
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Respecto a las personas a este error se refiere el articulo 15
12 del cédigo civil colombiano:"E1 error acerca de las personas con
quién se tiene la intencidn de éontratar, no vicia el consentimiento
salvo que la consideracién de &sta persona sea la causa principal del

contrato".

E1 inciso primero de este artfculo establece como regla general
que el consentimiento no se vicia porque haya error en cuanto a la
persona con quién se tiene intencién de contratar. Esta regla es 16
gica, porque en el mayor nimero de casos se contrata teniendo en cuen
ta un resultado y no una persona. Asf que lo mismo dd comprar una co
sa a Guillermo que a Gilberto.

Sin embargo, esta regla tiene como excepcién 16gica también, el
caso a que se refiere el mismo inciso primero citado, porque en este
caso los contratos se celebran principalmente en consideracibn a la
persona intuito personae, es el caso relacionado con el testamento
en que se mira la consideracién de la persona como se ve claramente
en el artfculo 1116 del cédigo civil colombiano que dice: "El1 error
en el nombre o calidad del asignatario no vicia el consentimiento,
sino hubjese duda acerca de la persona".

La Corte ha hecho esta interesante aplicacién:"Si el testador,
en una de sus cldusulas testamentarias, instituye como Gnico y univer
sal heredero a su hijo natural, cuyo nombre dd y ha citado en otras
cldusulas y afiade: a quién de consiguiente reconoce como tal le confie
re el beneficio legal del caso; el hecho de que sea nulo el reconoci
miento del hijo natural por no ser de ésta calidad sino uterino, no

le quita v&lidez a la institucién como heredero. No puede arguirse
que la cliusula es indivisible, y que si una parte es nula la otra d
debe seguir la misma suerte; ella consta dos actos de voluntad, la
institucién y el reconocimiento, que deben considerarse por separado

Por otra parte, el error en la calidad del asignatario no vicia
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la disposicidn cuando no hay duda acerca de la persona.
3. LA FUERZA

La fuerza o violencia, consiste en vias de hechos contra una per
sona o en amenaza a ella para lograr su consentimiento que no quiere
dar. Obra, pués, la violencia por el terror que inspira, viciando
e] consentimiento como es claro, la Ley no puede declarar vdlidos los
actos y contratos a que se intervenga.

La violencia realmente no excluye el consentimiento, porgque a
quién contra quién se ejerce puede no consentir sufriendo el mal con
que se le amenaza o exponiéndose a sufrirlo, pués generalmente 1a a
menaza no es sino una intimidacién. Si esto es ast, es decir, si el
amenazado elige entre dos males, y por'tanto el acto o contrato se
verifica, porque el consentimiento que le sirve de base esta profunda
mente viciado.

Es pués, justo que 1a Ley permita a la victima de la violencia
libertarse de la obligacién que ésta le haya puesto .

Afirma la Ley que el testamento en que cualquier modo haya inter
venido 1a fuerza es nulo . Pero cualquier clase de fuerza genera es
ta nulidad? Indudablemente que no, porque serfa caer en el extremo de
aniquilar acto importante por causas pueriles o bajas.

Suministra el derecho de las obligaciones una pauta para mediv
1a fuerza bastante a dafiar el consentimiento. "La fuerza no vicia el
consentimiento, dice el articulo 1513 del c6digo civil colombiano,
sino cuando es capaz de producir una impresidn fuerte a una persona
de sano juicio, teniendo en cuenta su salud, edad, sexo ¥y condiciodn.
Se mira como fuerza de este género todo acto que infunde a una perso
sa un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus
ascendientes o descendientes por un mal irreparable y grave. El temor
reverencial esto es, el solo temor de desagradar a las personas a quie
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nes se deben sumisién y respeto, no basta para viciar el consenti
miento, articulo 1513 # 2° del cddigo civil colombiano.

Las consecuencias de la fuerza que interviene en la testamenti
ficaci6n es mds rigurosa que Tlas causadas por ella en los contratos.
En los testamentos no es posible des criminar con certidumbre si la
fuerza que medid para lograr ciertas cldusulas, tuvo incidencias en
las otras, sobre quiere que el acto testamentario, sea nitido, espe
jo de la mds libre expresién de la voluntad.

En los contratos la fuerza no origina nulidad absoluta sino re
Jativa; el acto del forzado es susceptible de confirmacidn expresa,
y adn de confirmaci6n tdcita.

4. EL DOLO

Es el tercero de los vicios de que puede adolecer el consenti
miento. Segdn Pothier se 1lama dolo toda clase de artificio de que
se sirve una persona para engafiar a otra. Esto demuestra la gravedad
del dolo, porgue es claro que quién da su consentimiento partiendo de
ciertas bases, que luego resulta no ser verdaderas sino una maquina
cién o artificio de que se sirve una persona para engafiar a otra,
esta parte no da un consentimiento libre, puesto que le falta conoci
miento de la verdad. La Ley no puede autorizar el dolo que destruye
la buena fé, la cual es indispensable para la armonfa de la sociedad.

E1 inciso d1timo del artfculo 63 del ciodigo civil colombiano
dice: "E1 dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria
a la persona o propiedad de otro". .

48172

Es oportuno, conceptuar con respecto al testamento, ya que en 1o
referente a dolo en nuestra legislacién no hay nada en especial que
se refiera al testamento por ser éste un acto de tanta consideracidn
con respecto a las demds manifestaciones de Ja voluntad. S610 tangen
cialmente 1o abarca , puesto que no hay lugar a distinguir en los tes

33

4l



tamentos como en los demds contratos, si el dolo es de una de las par
tes o de un tercero; siempre, en consecuencia provendrd de un tercero;
y el dolo mds frecuente en el testamento es el proveniente de manio
bras producidas sobre la voluntad débil de una persona induciéndola

a efectuar una liberalidad testamentaria, que no siempre constituye
causal de invalidez, sino cuando es resultado de maquinaciones desti
nadas a producir un error de los que vician el consentimiento.

Otras de las caracterfticas del doloes de no presumirse por ser
la buena fé& una calidad inherente a la conducta del hombre, y que la
Ley parte del supuesto de que existe en los contratos, a menos de
probarse 1o contrario. Asf es que quién se queja de dolo, debe pro
bario por los medios que sean posibles, aln con declaracidn de testi
gos y con simples presunciones.

5. EL OBJETO

No basta que una persona sea capaz y que su consentimiento no
adolezca de vicios para que se obligue fespecto de otra, es, ademds
necesario que su declaracidn de voluntad recaiga sobre un objeto 1fci
to y que tenga causa 1fcita.

E1 objeto pués es la materia sobre 1o que recae la obligacién,
Tuego sino recae sobre algo, le falta una cosa esencial para su exis
tencia, pués la nada no puede dar consecuencias juridicas.

E1 objeto, pbés, en las asignaciones testamentarias versan 0 soO
bre la totalidad del patrimonio o sobre una cuota de ésta universali
dad, en tal forma 1o establece el artfculo 1008 #1° del cGdigo civil
colombiano;

"De la propia manera la persona del asignatario ha de ser determinada
directamente o por lo menos determinable”.

Las obligaciones se crean para ser ejecutadas, y no es posible
ejecutar aguellas cuyo objeto se ignore; lo impide un obstdculo de
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de hecho insuperable , y esta regla es de simple sentido comin, el ar
ticulo 1518 del c6digo civil colombiano requiere que el objeto de to
da obligacién sea determinado o determinable, dice :" no sclo las co
sas que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, si
né las que se esperan que existan; pero es menester que las unas y 1as
otroas sean comerciales y que estén determinadas a 1o menos en cuanto
a su género la cantidad puede ser incierta con tal que el acto o con
trato fije reglas o contenga datos que sirvan para determinarla.

Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fiisca y moralmen
te posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la natura
leza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes o contrario
a las buenas costumbres o al orden piblico.

No obstante, no es determinada la asignacidén de cuotas si el tes
tador instituye un heredero si designarlie cuota, con otros o a quie
nes si le designa .

Se dice que una cosa estd fuera del comercio, 0 por su naturaleza,
como el aire, el mar, o por su destinacién como los bienes de uso pd
blico, o por que la requiere las buenas costumbres, tal como lo esta
tuye el articulo 1520 del c6digo civil colombiano que dice : " el de
recho de suceder por causa de muerte a una persona viva no puede ser
objeto de una donacién o contrato, adn cuando 1ntervehga el consenti
miento de la misma persona".

Las convenciones entre las personas que debe una legitima y el
legitimario, relativas a la misma legftima o a mejoras, estdn sujetas
a las reglas especiales contenidas en el titulo de las asignaciones
forzosas

6. LA CAUSA

Es la causa el dl1timo de los cuatro requisitos para que una per
sona se obligue a otra por un acto o declaracidn de voluntad. Sobre
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la causa de los actos no hay la claridad deseada.

La causa es el objeto inmediato y por consiguiente esencial que
nos determina a contratar; el motivo que tenemos para obligarnos, ples
nadie se compromete a dar, hacer o no hacer alguna razén sin razén,
en suma la causa es el porque de una obligacién de modo que ella se
indica.

En sentencia de casacidn la Corte dijo: " Por causa se entiende
el motivo inmediato que induce a las partes a contratar, es decir, que
la causa de la obligacidn para el vendedor es la adquisicidn del pre
cio de 1a cosa vendida, y para el comprador, la adquisicidn de dicha
cosa; por eso respectivamente, los motivos inmediatos de los contratan
tes que tuvieron en cuenta para celebrar el contrato sin que deban te
nerse en cuenta los motivos mediatos de la obligacidn de cada parte.”

Dentro de los tratadistas anticausalistas, es PLANIOL quien ha
combatido con fuerza la teorfa de la causa considerada por €1 como
falsa e Tnutil, considera Planiol que al querer distinguir la causa
del motivo con respecto a una donacidn, no han encontrado mds que la
voluntad de donar, considerada de una manera completamente independien
te de los motivos que la han hecho nacer, que una voluntad desprovis
ta de motivos es nada . Para conocer la causa de una donacién, ha de
averiguarse porque 1o hace el donante, y la respuesta ha de buscarse
necesariamente en el espiriti del donante mismo, concepto este que
estd acorde con la definicién que trae nuestro c6digo civil en su ar
ticulo 1524 # 2° : se entiende por causa el motivo que.induce al acto
de contrato; y por causa ilicita la prohibida por 1a ley, o contraria
a las buenas costumbres o al orden pdblico.

Algunos causalistas modernos como COLIN, se identifica con Planiol
en que la " intenci6n liberal” no es 1o que debe entenderse por cau
sa.

En consecuencia, la causa de la Tibertad testamentaria es el mo
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tivo impulsivo y determinante que tuvo el testador.
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VII  DISTINTAS CLASES DE TESTAMENTOS
1.  TESTAMENTOS ABIERTOS Y CERRADOS

Se dijo que los testamentos son siempre solemnes, pero no siem
pre, porque unas veces es mds solemne que otras esto se vé claramen
te en el tenor del articulo 1064 del c6digo civil colombiano que di
ce : " el testamento es solemne y menos solemne, testamento solemne
es aquel en que se han observado todas las solemnidaes que la ley or
dinariamente requiere. E1 menos solemne o privilegiado es aquel en
que puden omitirse algunas solemnidades, por consideracién, circuns
tancias particulares determinadas expresamente por la Tey."

Esta peculiaridad de la solemnidad es exclusiva del derecho moder
no y por ende de nuestra legislacién , porque la del derecho romano
era mis que todo formalista ya que cada acto juridico debfa realizar
se segdn el modelo establecido por el legislador.

Peculiaridad esta debida mds que todo a economfa de tiempo, por
que la rapidez de las transacciones es incompatibles con la lentitud
de sujetar los actos especificamente a determinadas formalidades ina
decuadas hoy en la época del progreso y del desarrollo.

Fluye la necesidad de abandonar f6rmulas solemnes que si en un
tiempo fueron rigurosas hoy pasan a ser arcaicas o impropias.

E1 testamento es abierto o cerrado; sigue diciendo el articulo
" testamento abierto o nuncupativo es aquel en que el testador hace
sabedor de sus disposiciones a los testigos y al notario cuando con
curran; y testamento cerrado o secreto; es aquel en que no es necesa
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rio que los testigos y el notario tengan conocimiento de ello."

2. TESTAMENTO PUBLICO ANTE NOTARIO

Tanto el testamento pdblico ante el notario como el de sin la pre
sencia de este, son igualmente eficaces, como actos de disposicion
de Gltima voluntad. Capaces de otorgar testamentos piblicos son todas
las personas que pueden hacerse entender en viva v0z aunque no sepan
leer ni escribir.

Lo que constituye esencialmente el testamento abierto, es el ac
to mediante el cual el testador hace sabedor de sus disposiciones al
natario y a los testigos, se traduce siempre en una ceremonia a la que
asiste, testador, notario y los tres testigos. Ejecutada la presencia
de estas personas, el notario dd lectura al testamento en alta voz de
manera que todos la oigan, no es necesario que el disponente escriba
por sf mismo, ni tampoco necesario que dicte; porque puede tenerlo es
crito previamente, as{ lo estipula el parrafo 1° del articulo 1074 del
c6digo civil colombiano.

Esta lectura se realiza en un mismo acto continuo con respecto
al tiempo y a las personas, por ser el testamento un acto indivisible,
esto es, que un mismo notario y unos mismos testigos estén presentes
y a la vista del testador; rompiendo la unidad del acto, en caso de
cambio de algln testigo o comenzarse la lectura un dfa y terminar en
otro o escucharse la lectura por un testigo y despdes por otro.

Es basfante, para saber que ha de constar bajo pena de nulidad
del propio testamento, que los testigos vieron al testador, le oyeron
dictar sus disposiciones o dralas por escrito al notario y a este leer
selas de viva voz, y simultaneamente en su presencia, y que el testa
tador se ratificé con ellas diciendo que eran sus ditimas disposicio
nes, tal como estaban escritas.
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Testamentos hubo que por haber el notario omitido la expresion
de que los testigos " vieron al testador" , fueron atacados de nulidad
dando lugar a pronunciamientos contradictorios en unos casos, negati
vos de tal pretensi6n, porque diciendose en las escrituras que ella
fué leida a los otorgantes en presencia de los testigos, mal han podi
do estos escuchar su lectura sin ver al mismo tiempo al testador; y
en otros afirmativos de ella por ser aquellas circunstancias solemne
esencial a la vdlidez del testamento.

Traduciendo la firma con que las personas escriben sus escritos
o los actos que otorgan no sélo la autenticidad del manuscrito o del
documento, siné su plena conformidad con su contenido, tanto que el
reconocimiento judicial se hagan de ella, confiere al instrumento pri
vado aquello que en ella aparezca el mismo valor que el instrumento
piblico, se esplica la importancia que la firma del testador 1leva,
de los testigos y del notario tienen en el testamento.

Es 1a prueba de la aprobacién del primero, de haber sido €1 visto
al tiempo que el notario le lefa sus disposiciones de uTtima voluntad
y de haber escuchado su lectura por pakte de los segundos, y de haber
autorizado el acto con arreglo a derecho,de parte del tercero y dado
que el testamento es todo formalmente indivisible, la omisién de 1a
firma de cualquiera de los que intervienen en su otorgamiento, 1o vi
cie de nulidad absoluta. Mds como esta materia no admite la presuncién
que al dictar sus dltimas voluntades haya el testador querido otorgar
un acto vanos , ni los testigos a concurrir a la formacién de un acto
inane, ni el notario a contarer ninguna responsabilidad por el dafio
que por su culpa o negligencia sufrieren los instituidos, propende 1a
ley a que todo constribuya mds a la vdlidez del testamento que a su
nulidad, razén por la cual que si de los tres testigos, dos de ellos
no supiesen firmar serd bastante que uno por 10 menos lo sepa hacer,
supuesto en el cual, debe el notario expresar esta circunstancia en
el testamento.

Condicidn esencial, es ples, 1a de ser leido en alta voz, solemni
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dad exigida por el derecho francés en su artfculo 972 que preceptua:
"gi e] testamento es autorizado por dos notarios, debe ser dictado p
por el testador, y debe ser escrito por uno de los notarios tal y co
mo es dictado. Si no hubiese sido un notario debe igualmente serle
dictado por el testador y ser escrito por este notario. En uno y otro
caso deberd leérsele a este en presencia de los testigos. De todos
estos detalles se hard menci6n expresa en el acto".

Del mismo tenor es el artfculo 3658 del cédigo argentino"Bajo pe
na de nulidad, el testamento debe ser elido al testador en presencia
de testigos que deben verlo".

Terminada la lectura del testamento en la forma dicha, debe fir
marlo el testador, los tres testigos y finalmente el notario. Al res
pecto del artfculo 1075 del c6digo civil colombiano dice: "Terminado
el acto por las firmas del testador y testigos y por el notario si lo
hubiere".

Si el testador no supiere o no pudiere firmar, se mencionard en
el testamento esta circunstancia expresando la causa.

Si se hallare alguno de los testigos en el mismo caso, otro de
ellos firmara por €1, y a ruego suyo expresandolo asf.

Sobre la firma del testador en el testamento abierto ha dicho la
Corte: “Los testamentos abiertos pueden ser vdlidamente firmados por
el testador por firmas no enteras con tal que sean conocidos el nota
rio y las demds personas que intervienen en su otorgamiento".

E1 espiritu de la ley que exige y no como indispensable, la fir
ma del testador en el testamento, no puede ser otro que el de ese do-
cumento, que ha de producir sus efectos después de la muerte de aquel,
1leve consigo una sefial inequfvoca de autenticidad. La causa por Ta
cual la Corte admite como bastante esa firma deficiente es 1o dispues
to en el artfculo 333 de la Ley 57 de 1887, para toda clase de escri
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turas publicas.

AsT 1o explica la misma Corte cuando dice:" Al modificar el le
gislador las reglas del artfculo 2595 del c6digo civil colombiano que
exigfa en los documentos pibliicos las firmas enteras de los otorgantes
y disponer en el artfculo 333 de la Ley 57 de 1887 que bastardn en t
tal caso las firmas no enteras, tuvo en cuenta, entre otras conside
raciones la de que los testadores que se hayen en tal estado de en
fermedad que no puedan estampar su firma con la misma integridad y
correcidn con que acostumbraban firmar cuando gozaban de salud". El
vocablo dice también 1a Corte Suprema, no es equivalente al de firma
entera. E1 c6digo civil exige en unas ocasiones que el acto se auto
rice con firma entera; en otras, s6lo requiere las firmas sin agregar
el calificativo de enteras.

Si estos vocablos fueran equivalentes, el calificativo de ente -
ras redundarfan en 1os casos en que los emplea la Ley, habrfa en estos
una palabra indtil y asf no ha de entenderse la ley.

3. TESTAMENTO PUBLICO ANTE TESTIGO

E1 testamento piblico ante notario, como se dijo anteriormente
con la presencia de tres testigos, es 1a forma principal del testamen
to abierto nuncupativo o pdblico; constituyendose la forma subsidiaria
en el testamento pdblico ante testigos sin la presencia de notario.

Seqin el artfculo 1071 del cddigo civil colombiano, en los luga
res en que no hubiera notario o en el que haga falta este funcionario
podrd otorgarse el testamento solemne o nuncupativo ante cinco testi
gos que reunan 1as cualidades exigidas en éste cédigo.

Con respecto a la palabra lugares mencionada en dicho artficulo,

no debe entenderse como sinénimo de circuito de notarfa, puesto que
no habrfa lugar alguno donde pudiera otorgarse el nuncupativo frente
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a testigos, 1a Ley quedarfa sin efectos.

Otro aspecto importante de Sste testamento es el relacionado
con su publicaci6n, ya que ésta publicacién, tiende a convertir dicho
testamento en instrumento piblico con todo el valor que la ley le re
conoce y que sin la cual serfa un simple instrumento privado; asi 1o
proclama el articulo 1057 del c6digo civil colombiano que es del si
guiente tenor:" Si el testamento no ha sido otorgado ante notario si
no ante cinco testigos, serd necesario que se proceda a su publicacidn
en la forma siguiente: El juezvcompetente hard comparecer a los tes
tigos que reconozcan su firma y la del testador.

$i uno o mas de ellos no compareciere por ausencia u otro impe
dimento, bastard que los testigos instrumentales reconozcan la firma
del testador, las suyas propias y la de los testigos ausentes.

En caso contrario, y siempre que el juez lo estimare conveniente,
podrdn ser abonadas las firmas del testador, los testigos ausentes,
por declaraciones juradas de otras personas fidedignas.

Enseguida podrd el juez y su secretaria sus firmas en cada pagi
na del testamento, y después de haberlo el juez declarado testamen
to nuncupativo estampando su fecha, 1o mandard a pasar con 1o actua
do al respectivo notario previo el correspondiente registro”,

Los doctrinantes franceses ensefan a éste prop6sito de la omisidn
de 1a fecha con indicacién precisa del dia, del mes y del afio de su
otorgamiento, torna nulo el testamento, siguiera pueden ser enunciado
por expresiones equivalentes a 1as del catendario, como por ejempio,
en el aniversario de la independencia de Cartagena, porque supuestas
tales las fechas no serfa incierta, cualquier enmienda que oscurecie
se la verdadera fecha, introducirfa una incertidumbre capaz de entra
fiar Ta nulidad del acto.

Es importante el requisito formal de 1a fecha, porque permite
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establecer en el supuesto de aparecer dos testamentos, cual de elos
deroga el anterior; lo mismo que se suscitasen dudas acerca de 1a ca
pacidad del testador para otorgar su testamento, serfa ellas despo
jadas por el dfa, mes y afio en que To hizo.

4. TESTAMENTO CERRADO SECRETO

E1 testamento cerrado sobre el que legisia el articulo 1079 del
c6digo civil colombiano es a diferencia del abierto nuncupativo o pd
blico, esclusivo del que sepa leer y escribir. Es plies, el escrito
esencial a la vdlidez del testamento cerrado; no obstante 1o cual no
hace que el testador sepa escribir, es pies, el escrito esencial, con
tal que sepa leer lo que otro por &1 y a su dictado haya escrito, co
mo se puede ver en el paragrafo 6° del articulo 1780 del cédigo civil
colombiano que a la letra dice : " Si es testador no pudiere firmar
al tiempo del otorgamiento, firmard por é1 otra persona diferente de
los testigos instrumentales, y si alguno o algunos de los testigos
no pudieren o no supieren hacerio, de manera que en la cubierta apa
rezca siempre siete firmas: 1a del testador, 1a de los cinco testigos
y la del notario".

Esta disposicidén traida del cddigo francés, contentiva también
en el derecho espafiol y adaptada a nuestra legisiacién, es un poco ine
xacta, y hasta elemental; porgue si el testador no sabe leer, mal po
drfa verificar lo que a su dictado otro escribid por €1, ni estar se
guro de que el papel de que fuese portador para ser presentado al no
tario, es contentivo de sus uTtimas voluntades.

Esta actitud debe tenerla el testador en el memento de la presen
taci6n del testamento al notario y de la redaccidn del acta de suscrip
cién. Nada importa que el testador haya leido el testamento o que el
mismo 10 haya escrito, sT en el momento de presentarlo al notario no
1o puede leer.
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No es preciso que el testamento cerrado esté escrito de pufio y
letra por el testador, puede ser mecanografiado o escrito por otra
persona pero es inprescindible que sea firmado, so pena de nulidad.

Sobre 1a firma del testador ha dicho la Corte: " La firma del
testador es solemnidad requerida para la vdlidez del testamento cerra
do. Si otra persona, por imposibilidad del testador, firma por é1,
no es el testador quien firma el testamento siné esa otra persona,
aunque 1o haga a nombre del primero y el testamento no serd vdlido.
Si la ley hubiera autorizar este procedimiento io hubuera declarado
expresamente como 1o ha hecho en casos andlogos".

" Lo que constituye esencialmenge el testamento cerrado es el ac
to en que el testador presenta al notario y a los testigos una escri
tura cerrada, declarando de viva voz y de manera de que el notario
y_los testigos 1o vean, oigan y entiendan ( salvo el caso del articu
jo siguiente ), que en aquella escritura se contiene su testamento
Los nulos podrdn hacer esta declaracidn escribiendo Ta presencia del
notario y la de los testigos". ( articulo 1080 # 1° del cddigo civil
colombiano.

Una vez que el notario haya recibido toda declaracién de testador
de viva voz y de manera que todos, tanto el notario como los testigos
1o oigan procederd a escribir las circuntancias de hayarse el testador
en su sano juicio, el nombre como apellido vy domicilio del testador
y de 1os testigos y el lugar dfa y mes del otorgamiento.

Esta circunstancGa debe revisarse en un acto continuo en que es
tén presentes las siete personas mencionadas sin ser interrumpidas o
suspendidas para realizar otro acto; esto como medida de precaucién
contra las sustituciones fraudulentas del pliego a que el testamento
cerrado puede estar expuesto si una vez comenzado el acto de suscrip
cfon le fuese dado al notario o a los testigos por salir de la sala
en que se realiza la sesidn, so pretesto de atender otros negocios,
salvo el caso de 1os breves intervalos en que algln accidente asf
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lo exigiere.

No rompe tampoco la unidad del acto el hecho de que el testador
hiciera en el momento del otorgamiento observaciones o ratificacio
ses de detalles, como el de retrasarse el otorgamiento a una hora anun
ciada, puesto que es acto complementario y no extrafio al acto.

La reforma de la ley 36 de 1.931 con respecto a las primitivas
formalidades, aument§ las formalidades del testamento cerrado inclu
yendo su contratacién en escritura publica.

E] articulo 1° de la mencionada ley dice: " inmediatamente des
ples del acto en que el testador presenta al notario y a los testigos
la escritura en que declare que se contiene su testamento, segin el
articulo 1080 del cédigo civil colombiano se deberpdextender una escri
tura pdbliva en que conste el lugar, dfa y afio de la constitucitn del,
testamento cerrado, el nombre y apellido del natario; el nombre y ape
11ido, domicilio y vecindad del testador y cada uno de los testigos;
la edad del otorgante, de las circunstancias de estar en su entero y
cabal juicio, del Tugar de su nacimiento y la nacidn a uqe pertenece
ademds , de una relacidn pormenorizada de la calle, estado y la forma
de los sellos, y descripci6n de las efiales que como medio de seguri
dad contenga la cubierta.

Verificads las diligencias anotadas el notario devolverd la es
critura cerrada al testador; este la guardard o depositard en persona
de su confianza a fin de que sea presentada al juez cuando muera y por
por tal testamento se rija su sucesién por causa de muerte.

Esto constituye una grave anomalfa; por cuanto es posible que el
mismo testador pierda el testador, o a su muerte caiga en manos de per
sonas inescrupulosas a quienes no conviene una sucesion testamentaria
y, por tal motivo lo esconden o destruyen; o también porque la perso
na de confianza afirma que en vida, el mismo testador 1o destruyé o
simplemente que lo perdi6 sin su culpa.
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Es posible que suceda tambiém que alguien a sabiendas de que el tes
tador destruyé el testamento sin haber dado noticias al notario an
te quien se otorgd, falsifique una escritura y un sobre con sellos y
firmas , como sucedid en el conocido caso de Daniel Arias Algae.

5. TESTAMENTO DE LOS QUE CARECEN DEL HABLA

Légica consecuencia se desprende del articulo 1061 del cédigo
civil colombiano en 1o referente a la habilidad para testar, con res
pecto al que de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad
claramente; morir intestado, es el caso del mudo, el sordo, y todo a
quel que no puede darse a entender de palabra hablada como el extran
jero que ignora al espafiol.

Pero tratandose de estas mismas personas que sepan leer y escri.
bir podrd testar conforme a las solemnidades del testamento cerrado,
por no tener acceso al nuncupativo porque de viva voz no pueden tras
mitir pensamientos, asi 1o establece el articulo 1081 del cddigo civil
colombiano que a la letra dice : " Cuando el testador no pudiera enten
der o entendido de viva voz, s6lo podrd otorgar testamento cerrado.

E1 testador escribird de su letra, sobre la cubierta, 1a palabra
testamento, o 1a equivalente en el jdioma que prefiera y hard del mismo
modo la designaci6n de su persona expresando a lo menos nombre, ape
11ido y domicilio, y Ta naci6n a uge pertenece, y en lo demds se obser
vard lo prevenido en el articulo precedente.

6. TESTAMENTO DEL CIEGO
Por no poder leer 1o que escribe, el ciego esté destinado por

mandato de la ley, a expresar su d1tima voluntad mediante el testamen
to cerrado por carecer de la aptitud de testar en otra forma.
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No basta para el ciego saber leer o escribir o haber escrito el
testamento en una época anterior a su ceguera, porque privado de la v
vista, mal podria asegurarse de no haberse engafiado en la eleccién del
papel, sobre todo si hubiere otorgado mds de un testamento, hipGtesis
en la cual, imposible le serfa imputar su identidad y ser inmune al
error,

En nuestros dfas poco es lo que, por la ensefianza técnica de los
institutos especializados para tales personas han alcalzado estos ,es
muy dudoso, de que el ciego al tiempo de la presentacidn del pliego al
escribano y de la suscripci6n de acta pueda vdlidamente testar en for
ma correcta, pdes por honorable que sea el notario y estricta la vigi
lancia por &1 ejercida para asegurarse de la regularidad del acto, im
posible es descartar en absoluto que el ciego pueda ser victima, como
se dijo anteriormente, de artimafias interesadas a sustituir el pliego
de 10 que el dice haber escrito, fraudulentamente por otro introducido.

Tal vez, hayan sido estas consideraciones tomadas en cuenta por
el legislador para no permitir el ciego testamento escrito, sind en
la forma establecida por el articulo 1076 de cédigo civil colombiano, que
es del siguiente tenor : ® E1 ciego s6lo podrd testar nuncupativamente
y ante notario o funcionario que haga las veces de tal. Su testamento
serd lefdo en alta voz dos veces, la primera por el notario o funcio
nario y la segunda por uno de los testigos, elegido al efecto por el
testador, se hard mencidn especial de esta solemnidad en el testamento.

7.  TESTAMENTO OTORGADO EN EL EXTRANJERO

En pafs extranjero podrd testarse siguiendo la forma de los tes
tamentos solemnes de la ley positiva colombiana, acogiendo el princi
pio general.del dereccho internacional piblico locus regit actus, que
no es mds que el valor reconocido a los actos jurfdicos realizados por
los extranjeros cuando se amoldan a las solemnidades externas exigidas
por la ley del lugar donde se encuentran. Nuestra ley, hace Ta excep
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cién a dichos principios en ciertos casos, en que por asuntos de
ordenpblico 1a ley exige instrumentos pGblicos en ciertos casos pa
ra prueba, que han de rendirse y producir efecto en asunto, que s6lo
atafien al Estado, por no ser las formalidades prescritas por 1a ey
del otorgamiento suficiente.

Fuera de reconocer este principio, el valor de los actos jurfdicos
realizados por los extranjeros cuando se amoldan a las solemnidades exter
nas exigidas por la ley del lugar donde se encuentran, tienen otro funda
mento, cual es, el de considerar la forma prescrita por la ley extranje
ra, como las mis id6neas, para garantizar la libre emisién de la volun
tad declarada en el pafs donde impera, fuera de la utilidad evidente
de facilitar la ejecucién de los actos juridicos, que pueden realizarse
en situaciones en que el extarnjero no esté en capacidad de reconocer
las férmulas establecidas por su ley natural, o en imposibilidad de ajus
tarse a esas formas.

Otra manera de poder un colombiano en pafs extranjero hacer valer
su testamento en Colombia es sometiendo a las ritualidades presentadas
en el c6digo civil, en su articulo 1085 y que a la letra dicej " Valdrd
as? mismo, en los territorios el testamento otorgado en cualquiera de los
Estados o en pafs extranjero, con tal que concurran los requisitos que
van a expresarse:

- Qde el testador sea colombiano, o que s7 es extranjero, tenga domici
1io en el territorio.

- Que sea autorizado por un ministro Diplomgtico de los Estados de Co

“.:zlombia o de una nacién amiga, por un secretario de delegacifn que ten
ga titulo de tal expedido por el Presidente de Ta Republica o por un
cénsul que tenga patente del mismo, pero no valdrd si é1 que la autori
za es un vicec6nsul. E1 el testamento se hird mencién expresa del car
co, y de los referidos titulos y patentps.

- Que los testigos sean colombianos o extranjeros domicialiados en 1a ciu
dad donde se otorga el testamento.

- Que se observen en 1o demds las reglas del testamento solemne otorgado
otorgado en los territorios.
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cién de dichos principios en ciertos casos, en que por asuntos de
orden pdblico la ley exige instrumentos piblicos en ciertos casos pa
ra prueba, que han de rendirse y producir efecto en asunto, que s6lo
atafien al Estado, por no ser las formalidades prescritas por la ley
del otorgamiento suficiente.

Fuera de reconocer este principio, el valor de los actos juridi

cos realizados porllos extranjeros cuando se amoldan a las solemnidades
externas exigidas por la ley del lugar donde se encuentren, tienen otro
fundamento, cual es, el de considerar la forma prescrita por la ley ex
tranjera , como la mds idénea, para garantizar la libre emisidn de la
voluntad declarada en el pafs donde impera, fuera de la utilidad eviden
te de facilitar la ejecucién de los actos juridicos, ,» que pueden reali
zarse en situaciones en que el extranjero no esté en capacidad de reco
nocer las f6rmulas establecidas por su ley natural, o en imposibilidad
de ajustarse a esas formas.

Otra manera de poder un colombiano en pais extranjerc hager valer
su testamento en Colombia es sometiendose a las ritualidades presen
tadas en el c6digo civil, en su articulo 1085 y que a la letra dice :

" Valdrd asT mismo, en los territorios el testamento otorgado en cual
quiera de los Estados o en pais extranjero, con tal que concurran los
requisitos que ~van a expresarse :

Que el testador sea colombiano, o que s es extranjero, tenga domici

1io en el territorio.

- Que sea autorizado por un Ministro Diplomdtico de Colombia o de una
nacifn amiga, por un secretario de delegacidn que tenga titulo de tal
expedido por el Presidente de la Repiblica o por un cénsul que temga
patente del mismp, pero no valdrd si el que la autoriza es un vicecén
sul. En el testamento se hard mencién expresa del cargo y de los refe
ridos. tjtulos y patentes.

- Que los testigos sean colombianos o extranjeros domiciliados en la -
ciudad donde se otorga el testamento.

- Que se observen en 1o demds las reglas del testamento solemne otor
gado en los territorios.
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- Que el testamento que no haya sido otorgado ante un jefe de la Te
gislacidn, 1leve el visto bueno de éste jefe, sino lo hubiere; si
el testamento fuere abierto, al pie, y si fuere cerrado, sobre la
cardtula; y que dicho jefe ponga su ribrica al principio y al fin
de cada pdgina cuando el testamento fuere abierto .

- Que enseguida se remita por el jefe de Tegislacifn delegacifn si
1o hubiera, y si no directamente por el cénsul,una copia del testa
mento abierto, o de la cardtula del cerrado, al secretario de Rela
ciones Exteriores de la Repiblica, y que abonando éste la firma
del Jefe de delegacidn o Ta del Cénsul en su caso, pase la copia
al Prefecto del territorio respectivo.

No contemplada en el c6digo civil la hipftesis de ignorar el tes
tador la lengua propia, nada obsta a que de éste se haga al margen de
la escritura una versién al idioma en que fué dictado, cuando se dé la _
lectura de la traducci6n al testador.

En diversos fallos franceses han permitido que el disponente se
valga de un interprete por €1 elegido cuando el Notario ignore su idio

ma.

8.  APERTURA DEL TESTAMENTO CERRADO OTORGADO EN EL EXTRANJEROQ

Cuando se acoja a la férmula locus regis actum y el testamento pa
sa por Escritura Pdblica (que la ley colombiana exige) dentro de las
regulaciones de la Ley del pafs donde se otorga, nada impide que su
apertura se instrumente en forma positiva para tales casos por la Ley
del Tugar.

Pero la cubierta que contiene el testamento asi otorgada cuando no
ha sido promovido su apertura; como también la cubierta del que se ha
1lare cefiido a la Ley colombiana con la situaci6n del Ministro Dipléma
tico, Secretario de Delegacidén o Cénsul podrdn presentarse ante éste
con peticidn para su apertura y con aportacidén del acta de defuncién
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del testador, en cuyo caso se observardn las reglas del decreto 960
de 1.970 artfculo 78, y si mediare 0poéic16n esta deberd dirimirla el
juez colombiano competente para conocer del proceso de sucesién de
conformidad con 1o establecido en el articulo 551 y siguientes del c6
digo de procedimiento civil. '

9. NULIDAD EXTERNA DE LOS TESTAMENTOS

Sefialamos, dos clases de nulidad que pueden afectar con fuerza
absoluta al testamento: las nulidades de fondo o internas, y las nuli
dades de forma o externas.

Entre las formalidades que la ley reclama para el testamento, cu
ya omisi6n genera nulidad absoluta, se encuentran no s6lo aquellas que
aparecen sometiendo el acto segin su clase y forma sino también las que
una vez cumplidas, deben mencionarse so pena de nulidad derivada de la
ausencia de estipulacién; desde el punto de vista probatorio se entien
de que, el silencio respecto de la observancia de un determinado requi
sito constituye presunci6n de derecho de solucidn. Tal acontece con
1a férmalidad de expresar la razén por la cual no firm6 el testador
(artfculo 1075 nl. 2°); con la que pide indicar que otra persona fir
ma por el testigo due no sabe o no puede hacerlo artfculo 1075 nl. 3°%
con la de describir la doble lectura dada al testamento de los ciegos,
artfculo 1076 ibidem, con la de mencionar que el testador que no pue
de entender o ser entendido de viva voz escribi6 la palabra testamento
sobre la cubierta del cerrado que otorga, artfculo 1081 nl. 2°; la prue
ba del cumplimiento de &stos requisitos emana del mismo testamento, y
no es dable ocurrir a otros medios probatorios para demostrarlo.

Por el contrario la demostracién del cumplimiento de los restan
tes requisitos, en los casos de que su observancia resulta fuera con
vertida, puede alcanzarse a través de los diferentes medios estable
cidos de prueba en la Ley, sin que sean indispensable acudir al mismo
texto del instrumento para tenrlos por cumplidos, de modo que si en
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el mismo cuerpo del testamento no se dice , por ejemplo, que el notario
ley6 en voz alta el testamento, aticulo 1074 del c6digo civil colombia
no, nada impide que los testigos instrumentales, y‘qtros que asistie
ron al acto, y el notario, dén fé sobre el hecho de su lectura total
en el moento del otorgamienfo. Y si se alcanzare plena prueba sobre
este particular, el testamento no serd invalidado adn cuando adolezca
de silencio respecto del cumplimiento dado a este u otro requisito de
forma. '

10. EFECTOS DEL TESTAMENTO NULO

Bajo la presunci6n de vdlidez que acompafia al testamento una vez
otorgado, este se pone en vigor a la muerte del testador, puede ocu
rrir que el tocado de nulidad externa no declarada, produzca efectos
civiles que, despides de pronunciada su nulidad logran prevalecer co
mo obligaciones naturales carentes de accidn y de excepcidn.

La ejecucién del testamento que adolece de nulidad de forma au

toriza al beneficiario para retener lo recibido, por ausencia de accion
para que se le demande la restituci6n, segin lo preceptuado.
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VIII TESTAMENTOS PRIVILEGIADOS

1.  CONCEPTO

Los testamentos privilegiados son aquellos en que pueden omitirse
algunas de las formalidades, por consideracién a circunstancias parti
culares determinadas expresamente por la ley, ha querido el legislador
facilitar el otorgamiento del testamento reduciendo al minimo de las
solemnidades, para evitar que el testamento privilegiado se convierta
en un acto consensual, es decir, que conste en ellos la dltima voluntad,
apartads del acopio de formas simples que le son esenciales.

E1 c6digo civil reconoce tres clases de testamentos privilegiados
que son : el militar , el verbal y el maritimo .

Ante tres testigos mayores de dieciocho aios que vean, oigan y en
tiendan al testador, y uge no hayan sufrido condenacién a cuatro o mas
afios de prisi6n, ni sean llamados a recibir asignacién testada, es po
sible otorgar testamentos privilegiados cuando este no revista la for
ma cerrada. Se autériza la intervenci6n como funcionario a las personas
que por su immediacién puedan hayarse presentes, y s61o se reclama de
los testigos capacidad sensorial y sfquica para que se den cuenta del
acto. No operan , en cambio, la habilidad putativa con relacion a los
testigos en menos nimeros; pero se pide conservar la unidad en el tiem
po y en 1as personas.

2.  TESTAMENTO VERBAL

Como testamento privilegiado necesita la presencia de tre testigos,
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siendo estos, menos numerosos los 1mped1mentos claramente se aprecia

en el articulo 1088 del cddxgo civil colombiano " En los testamentos
privilegiados podré servir de testigo toda persona de sano juicio hom
bres o mujeres, mayor de diociocho afios, que vea, oiga y entienda al
testador y que no tenga la inhabilidad comtemplada en el articulo

1068 n1 8 del cédigo civil colombiano. Se requerird ademds para los
testamentos privilegiados escritos, que el testador sepa leer y escribir

Bastard la habilidad putativa con arreglo a To previsto en el ar
ticulo 1069 del c6digo civil colombiano.

E1 numeral 8 del articulo antes mencionado es el siguiente : " Los
condenados a algunas de las penas designadas en el articulo 315 #1 4°
( " cuando por una sentencia, pasada en autoridad a cosa juzgada, se ha
declarado al padre culpable de un delito a que se aplique la pena de
cuatro afios de reclusién u otro de igual o mayor gravedad"), y en gene
ral,los que por sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para

3]
.

ser testigos
Con respecto a la habilidad putativa de que habla el mencionado

articulo, es necesario, trazar un alto a grandes rasgos de lo que es
elia.

la ley 9, titulo I, Partida V1, despdes de enumerar las personas
incapacitadas para ser testigos, estautye al fianl: si algunos de los
testigos que se acercaron cuando se hizo algiin testamento, andaba en
aquella sazén por homo libre, maguer, despdes fuese fallado en verdad
era cierto, nos embarga el testamento por esta razdn .

Cuando uno de los testigos refutado como 1ibre al tiempo de hacer
el testamento, y aparece desples que era esclavo, el testamento no se
invalida por esta razdn ".

Por aplicacién de tan antiguo principio fué también admitido en
el derecho francés que 1a capacidad putativa suple a la real, domo
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excepcifn a la regla segin la cual deban los testigos testamentarios
bajo peha de nulidad, ser capaces, de modo que cuando con posteriori
dad a la promulgacién del c6digo de Napoledn la sostuvieron como doc
trina sus exegetas mds autorizados, se limitaron a reverdecer la maxi

1]

ma " Error comunis facit ius

Traido de estos antecedentes es la habilidad putativa consagrada
en el articulo 1069 del cédigo civil colombiano, con respecto al testi
que en realidad es inhdbil, pero por causal de todo ignoradas que dice
gque tirnr habilidad putativa.

La capacidad de los testigos instrumentales a de apreciarse en el
momento mismo del otorgamiento, pero 1a ley hace una concesifn, cuyo
fundamento descansa en la midxima "ya reverdecida por los exégetas fran
ceses error communis factis jus, por la cual se permite y se conserva
la validez del testameto, no obstante la verdadera incapacidad del tes
tigo, si este tiene la posesidn del estado de testigo hdbil.

E1 testamento verbal no tendrd sino lugar en los casos de peligro
tan inminente de la vida del testador, que aprezca no haber modo de
otorgar en testamento solemne, artfculo 1092 del cédigo civil colombia
no, con respecto al concepto, de peligro inminente, el legislador no
s610 ha requerido a situaciones o estados amenazantes en que se colque
el testador, como es el caso, de un ataque cardfaco, sino también en
Jos casos de enfermedades muy graves, que coloquen al disponente en el
peligro de muerte de tal magnitud, que parezca no haber modo ni tiempo
de otorgar testamento solemne segdn el artfculo 1092 del cédigo civil
colombiano.

Al respecto ha dicho la Corte: " E1 artfculo 1092 del cédigo ci
vil colombiano no se refiere en forma tan severa y restringida al pe
ligro de que habla para considerarlo en sf mismo a la Tuz de un andli
sis interior frio y ajeno, si no que se limita a exigir de que parezca
no haber modo ni tiempo de otorgarse testamento solemne. De ahf que
sorteando las dificultades de uno u otro orden, se requiere que aque
110 parezca, al principio tiempo fija un plazo de treinta dias, pasa
dos los cuales sin haber fallecido el testadod el testamento verbal
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no tendrd valor alguno, artfculo 1093 del cédigo civil colombiano.

La Corte refrenda el concepto expresamente en una de sus senten
cias anteriores segin el cual el artfculo 1092 del cddigo civil colom
biano, no exige paré que pueda procederse al otorgamiento del testa
mento verbal que no haya tiempo o modo de otorgar testamento solemne
sino por la inminencia del peligro de muerte en que se halle el tes
tador parezca que no haya como ni cuando extender este testamento”.

La ejecucibn del testamento verbal no puede dejarse a la memoria
de los testigos, por eso, es necesario formalizarlo conforme a lo or
denando en el articulo 1064 del cédigo civil colombiano, citando el
Juez a Tos interesados, residentes en el mismo circuito, tomardn de
claraciones juradas a los individuos que lo presenciaron como testigo
instrumentales, y todas las otras personas cuyo testimonio le parecie
re conducente a esclarecer los puntos siguientes:

-E1 nombre, apellido y domicilio del testador, el Tugar de su naci
miento, la naci6n a la que pertenecia, su edad, y las circunstancias
gue hicieronicreer que su vida se hallaba en peligro inminente.

-E1 nombre, apellido de los testigos instrumentales, el lugar de su
domicilio.

-E1 lugar, dia, mes y afio del otorgamiento.

Los testigos instrumentales depondrdn sobre 10s puntos siguientes:

-Si el testador aprecia estar en su sano juicio.

-Si manifestd la intencién de testar ante ellos.

-Sus declaraciones y disposiciones testamentarias, segln 1o estableci
do en el articulo 1095 del c6digo civil colombiano.

La informacién de que hablan los artfculos precedentes, serdn re
mitidos al Juez del Gltimo domicilio, sino 1o fuere el gque ha recibido
1a informaci6n, y el Juez, si ha encontrado que se han observado las
solemnidades, y que en la informacién aparece claramente la Gltima vo
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luntad del testador, fallard que segin dicha informacidn, el testa

dor ha hecho declaracién y disposiciénes siguientes; mandarg que val
gan dichas declaraciones y disposicidnes como testamento del difunto
y que se protocolice como tal su decret.

No se miran declaraciones y disposiciones testamentarias, sino
aquellas en que los testigos que asistieron por via de solemnidad es
tuvieron conforme, artficulo 1096 del cédigo civil colombiano.

3.  TESTAMENTO MILITAR

CLASSIS PROCINCTA, o simplemente PROSIMTUS, era el ejército dis
puesto para el combate; de ahf la denominacién de testamento improsun
tus otorgado por el militar ante el ejércifo alistado en orden de ba
talla y ante el Gltimo auspicio de la victoria, o sea ante el pueblo
reunido bajo bandera, excepcional o desprovisto de las solemnidades
del testamento calais commitis, concluido como todos los actos princi
pales del derecho romano bajo la garantfa pdblica. No fué ni pudo ser
un privilegio, porque el estado militar, no existfa en esa época, ya
que todo ciudadano.era soldado y el dereccho no tiene motivos para tra
erlos mis favorablemente estando con las armas que con las manos, Si
no un testamento hecho ante el pueblo, en trance de Tibrar una batalla
E1 pueblo no tenfa parte en el testamento sino a titulo de castigo.
Con la sucesidn de los afios y la hufda del tiempo esta forma de testar
cay6 en desuso en los tiempos de Cicerén, Tuego fué restablecido por
Cdsar, eimitado éste por Tito, Dominiciano y otros.

Como se puede ver, el testamento militar resisti6 las adversas vi
cisitudes del tiempo y logr6é imponerse tanto en el antiguo derecho frédn
ces como en el medioeval de Espafa.

E1 derecho moderno, vaciado en 1os moldes del c6digo francés con

sibe y admite el testamento militar no como un privilegio de clase,
sino como forma excepcional de testar fundada en una razdn de necesi
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dad, debido a las circunstancias especiales en que el testador pueda

hayarse .

AsT como casi todos Tlos cédigos contienen disposiciones regula
dores del testamento militar tal es el articulo 1098 del c6digo civil
colombiano que a la letra dice : " En tiempo de guerra el testamento
militar, y de los demds individuos empleados en el cuerpo de tropas
del territorio de la Repdblica, y asf mismo el de los voluntarios re
henes y prisioneros, que pertenecieren a dicho cuerpo, y el de las
personas que van acompafiando y sirviendo a cualquiera de los antes di
cho, podrdn ser recibidos por un capitdn o por un intendente del ejér
cito, comisario a auditor de guerra.

Si el que desea testar estuviere herido o enfermo podrd ser reci
bido su testamento por el capelldn, médico cirujano que le asista; y
si se hallare en un destacamento, por el oficial que lo mande, aunque
sea de grado superior al capitan.

Por oposicién al modelo francés aducido al paciente que estd en un
hospital, el nuestro omite toda referencia al sitio en que se halle.
Indiferentemente serdsi que esté atendido en un hospital o en la cami
11a de una ambulancia, ples 1o que en este caso se propone el legisla
dor es ofrecer al paciente mayor facilidad de testar. Difiere igualmen
te de aquel en que el nuestro no exige que el médico cirujano sea asis
tido del comandante militar encargado de la policia del hospital, De
donde viene por derecho francés pueda recibirse el testamento del enfer
mo o del herido sin la presencia de tetigos, al paso que por la aplica
cién del articulo 1100"del cédigo civil colombiano que dice : " Para
testar militarmente serd preciso hallarse en una expedicifn de gue.
rra, que esté actualmente en marcha o en campafia contra el enemigo,

o en la guarnicién de una plaza actualmente sitiada.

No se trata entonces en expedicifn que se puede hacer para una ma
niobra de mera instruccién o adiestramiento, serd menester que la pla
za esté sitiada, o las comunicaciones interrumpidas por el sitio, si
quiera las hostilidades estdn momentdneamente suspendidas, y atn cuan
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do el estado de sitio haya sido decretado por una revuelta interior
y el testador sea de la guerdia presidencial, ocasionalmente moviliza
do.

Los militares que hayan de emprender una expedicidn en tiempo de
paz , bien pueden testar en la forma ordinaria antes de partir.

Si el testador falleciere antes de expirar los noventa dfas subsi
guientes en que hubiese cesado con respecto a 81, las circunstancias
que habilitan para testar militarmente, valdrd su testamento como si
hubiera sido otorgado en la forma ordinaria.

Si el testador sobreviviera a este plazo, caducard el testamento,
articulo 1101 del cédigo civil colombiano.

Para que el testamento militar valga es necesario que lleve al
pie el visto bueno del jefe superior de 1a expedicién o del comandante
de la plaza, sini hubiere sido otorgado ante el mismo jefe o comandan
te, que haya rubrjcado el principio y fin de cada pdgina por dicho je
fe o comandante, y que la firma de este sea abonada por el sedretario
de guerra y marina de la Repiblica si el cuerpo de tropas estuviere
al servicio de la nacién, o por el secretario del prefecto del territo
rio si dicho cuerpo obrara en dicho territorio.

Para que este testamento sea incorporado en el protocolo de ins
trumentos pdblicos, el secretario del prefecto 10 remitird una vez cum
plidas las formalidades legales al notario del ditimo domicilio del
testador y si este se ignora o n6 fué conocido ,'al notario de la capi
tal de 1a territorialidad. La remisi6n se hard por conducto del Juez
Superior respectivo.

E1 testamento militar puede ser también cerrado y las solemnidades
son las mismas empleadas en el articulo 1080 del c6digo civil colombia
no , con la diferencia de que el notario es reemplazado por el capitén
u otro oficial de mayor guarnicién o antigiiedad.
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4.  TESTAMENTO MARITIMO

Tan antiguo como el testamento militar es el maritimo, as? 1iama
do por ser el que se otorga en el curso de la navegaéidq maritima o
fluvial a bordo de un navio de guerra o barco mercante de bandera nacio
nal y autorizado por el comandante militar del buque, ode] capitédn, o
en su defecto del piloto del barco.

Tan expuestos a riesgos de navegacién, como es la guerra, mucho
mids en la antigiiedad que en nuestros dfas, comprendieron bien pronto
los romanos que serfa injusto privar a oficiales y marineros de un bar
co que navega del derecho de testar en forma especial a pretexto de
poderlo hacer o haberlo podido hacer en una de las formas ordinarias,
antes de embarcarse.

Fundados sin duda en esta consideracifn, extendieron los romanos
los privilegios del testamento militar al testamento maritimo.

Bajo Luis XIV fueron dictados las ordenanzas de 1.689 y 1.681,
la primera destinada a extender el testamento militar a los marinos de
guerra y permitirles disponer de la universalidad de sus bienes; y la
segunda a procurar beneficio igual al testamento de las personas embar
cadas en buques mercantes, pero s6lo para disponer de su equipaje y
del sueldo que se les adeuda.

Fueron desde el primer momento determinados a otorgar prerrogati
vas excepcionales a la gente de mar en materia de testamento. Las gran
des ciudades marftimas de casi toda la Europa Occidental.

Con estos antecedentes legales el c6digo nuestro, ya sea a bordo
de un buque colombiano de guerra de altamar, ya en los buques mercantes
bajo bandera colombiana, podrd s6lo testarse en la forma prescrita en
el articulo 1005 del c6digo civil colombiano que es del siguiente te
nor : " Se podrd otorgar testamento marftimo a bordo de un buque colom
biano de guerra de guerra en altamar.
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Serd recibido por el comandante o por su segundo en presencia de

tres tesfigos.

$i e] testador no supiere leer o nd pudiere firmar, se expresard
esta circunstancia en el testamento. 3Se extenderd un duplicado del tes
tamento con las mismas firmas que el original.

E1 testamento se guerdard entre los papeles mds importantes de la
nave, y se dard noticia de su otorgamiento en el diario de la nave, ar
ticulo 1106 del cédigo civil colombiano.

Admitiendose la omisi6n de ciertos requisitos de formas con res
pecto al testamento maritimo, , en consideracién a la imposibilidad de
otorgarlo en plena navegacidn ante un notario, 1a misma ley ordena su
protocolizacién al tenor del articulo 1107 del cddigo civil colombiano
que al tenor dice : " Si el buque antes de volver a Tos puertos colom
bianos, arribase a un puerto extranjero, en que haya un agente diplomd
£ico o consular colombiano, el comandante entregard a este agente un
ejemplar del testamento, exigiéndo recibo y poniendo nota de ella en
el diario, a fin de que pueda surtirse los efectos y requisitos de
que se trata en los incisos quinto, sexto y séptimo del artfculo 1085
y en el artfculo 1086 del c6digo civil colombiano.

Si el buque llegare antes a Colombia, se enviard dicho ejemplar

con las debidas seguridades al poder ejecutivo nacional para que pue
dan surtirse los mismos efectos expresados en el inciso anterior.
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IX. REGLAS GENERALES SOBRE ASIGNACIONES
TESTAMENTARIAS

1. ASIGNACIONES E INHABILIDADES

La ley crea ciertas incapacidades que priva a ciertas'personas
de recibir designaciones testamentarias en determinadas sucesiones.
Estas incapacidades o inhabilidades traen como consecuencia que si
el inhdbil para suceder por testamento aparece instituido por el dnico
heredero, 1a herencia pase a los herederos abintestados que si no es
dnico heredero, a su asignaci6n lo es a tftulo sfngular, lo asignado
pase a quién sean 1lamados por la ley, o por el testamento en forma
indirecta, al recibir. No tendrd efecto, por causa de inhabilidad,
la disposicion directa del testador.

Las asignaciones surgidas del testamento son, en raz6n de su tf
tulo universal o a tftulo universal ( herencia) o sfngulares (legados)
en raz6n de la persona del asignado, voluntarias: a favor del extrafio;
o forzosa: a favor de legitimario; en raz6n de su forma puras y simptes
estdn exentas de gravamen o modales que son las que estan afectadas de
carga.

2.  ASIGNACIONES A TITULO UNIVERSAL O SINGULAR

como lo indica el artfculo 1124 del cédigo civil colombiano:"To
das las asignaciones deberdn ser, o a tftulo universal o a tfitulo sin
gular, o que por las indicaciones del testamento puedan claramente
determinarse, o de género y cantidades que igualmente o sean o puedan
serlo. De otra manera se tendrdn por no escrita.”.
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Si fuera 1o primero, puede las asignacidon comprender todo el pa
trimonio del difunto, o una cuota del patriménio; y si fuere To segun
do, puede comprender una o mds especies o cuerpo cierto, o cierta can
tidad determinada de cierto género. Estas dos categorias, especies.
y género, se comprenden todo To que puede ser materia de asignacidn

particular porque la cantidad es un género determinado por el niimero.

Don Andrés Bello consigna estos ejemplos:

"Cyota, vervigracia, la tercera de mis bienes, especie, vervigracia,
una casa situada en tal parte, cantidad, mil pesos, género, una colec
cién de obras de Gincencio. NG&tese que la palabra especie tiene en;
las leyes y en los foros una significacién muy diversa de 1a que suele
darle en el lenguaje comin. Esto denota una coleccidn de individuos
de la especie humana. Como voz técnica de jurisprudencia, significa
una cosa o negocio individual". '

E1 testador deberd indicar si lo asignado es todo el patrimonio
o una cuota parte del patrimonio, y entonces el asignatario serd here
dero no importa las palabras con que se designe, asf lo establece el
artfculo 1011 del c6digo civil colombiano, de cierto modo, si o asigna
do es una especie 0 cuerpo cierto, o un cuerpo determinado de ciertos
géneros, o cierta cantidad de un género, y entonces el asignatario
serd legatario, pese a las palabras con que se le designe, articulo

1011 del c6digo civil colombiano, bastard para determinado lo asignado,

las indicaciones que claramente establezcan en que consisten.

3. DESIGNACION DEL ASIGNATARIO

La estipulacién que el testador hace en su testamento, a favor
de su asignatario, crea una relacién juridica entre el disponente y
el beneficiario. En consecuencia para su perfeccionamiento y desarro
110 debe tenerse-el sujeto pasivo de la relacién causante-causahabien
te a traves de la individualizacidn de éste.
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La ley exige que” todo asignatario sea persona cierta y determina
da, natural o jurfdica, ya sea que se determine por su nombre o por
indicaciones clara" artfculo 1113 del c6digo civil colombiano. Cuando
1o estipulado en el testamento no permife determinar el asignatario,
ya que poruge el disponente no tuvo idea cierta sobre la persona de
su causahabiente (persona incierta) o quizds porque notacertd a des
cribirla de manera que pueda distinguirse de otra (persona indetermina
da), la estipulacidn carece de eficacia.

No es determinable, por ejemplo, la desilusidn concebida en tér
minos que no permiten conocer a cual de las dos personas se refiere el
testador, artfculo 1123 del c6digo civil colombiano, bien porque apa
vecen varias con el mismo nombre y no es posible descartarla a traves
de indicaciones del testamento de manera de conocer la identidad del
beneficiario, o por otra circunstancia.

Tanto la incertidumbre como en la indeterminacién invdlidan la
asignaci6n, adn cuando obedece a razones diferentes. La primera es
de orden subjetivo porque el testador no tuvo idea clara de la persona
que designaba como causahabiente, no tuvo certidumbre respecto de ella;
la segunda es de orden objetivo, porgue son los terceros quienes no lo
gran conocer el asignatario sin término de duda, carecen de certidum
bre sobre su identidad.

La determinaci6n puede ser directa e indirecta. Es directa cuando
eh el testamento solamente se menciona su nombre y su apellido; y es
indirecta cuando en el testamento se dictan datos que solamente por su
claridad permiten conocerlo. Ejemplo de determinacidn indirecta pueden
ser: E1 hijo de A que se case con B; o simplemente el hijo de A y B
cuando s6lo existe uno.

Determinar el asignatario es funcidn privativa del testador por
que la facultad de testar es indelegable a diferencia, articulo 1060
del c6digo civil colombiano, la designacién del beneficiario reservada
al testador, no puede confiarse al arbitrio ajeno.
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4, DESIGNACION DE PERSONAS FUTURAS

No onstante el rigor anteriormente expresado, la ley permite
estipular en favor de personas que no existen pero se esperan que ad
vengan dentro de los veinte afios que siguen a la apertura de la su
cesién. Igualmente a favor de quienes presenten un servicio favorable
a la comunidad adn a quienes los presten no haya existido al momento
artfculo 1019 del c6digo civil colombiano.

Para suceder se requiere al momento que se defiere la asignacion,
es decir en el momento en que el derecho se fija en el asigantario 1la
mado a suceder; y es incapaz para suceder quien no existe en aquel mo
mento. Pero la estipulacién hecha a favor de quién pueda Tlegar a exis
tir antes de que pasen veinte afios es vdlida, cuando se reunen las ca
racterfsticas de su determinacién; estipular a favor de un descendien
te que se espera que exista, adn cuando su progenitores adn no hayan
contraido matrimonio. Es posible. Ejemplo: A favor del primogénito
que Tlegare a nacer a mi hijo A y también es vdlida la asignacidn he
cha a favor de quién realizare determinado servicio ailin cuando tal
servicio no se hubiese prestado adn Ejemplo: A favor de quién descubr
era la vacuna contra el cdncer.

En &ste orden de ideas es posible determinar un patrimonio, es
decir designar una herencia o un legado, para la eleccidn de una per
sona jurfdica futura; que no existe pero a cuyo surgimiento y organi
zacidn como persona de derecho se propende mediante la asignadion,
con tal que se le determine en sus fines y objetivos y se logre, por
lo demds, su constitucion legal antes de precluir los veinte afios de
1a muerte del testador.

5. DESIGNACIONES ERRONEAS E ILEGAL

E1 error en el nombre o en la calidad de asignatario no vicia la
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asignaci6n sino hubiere duda acerca de la persona Ejemplo: Asigno a
Juan, hijo de Juana y de José; no puede existir duda sobre 1a persona
del beneficiario, es decir sobre su identidad, cuando se hubiere erra
do su nombre, si los progenitores correctamente nombrado sélo son pa
dres de un hijo 1lamado Santiago. Pero es ilegal la asignacifn dada
a conocer por las solas palabras sf o no, o.por una sefial de afirma
ci6n o de legacién respondiendo a una pregunta, artfculo 1118 del c6

digo civil colombiano; ocurre esto cuando un escribano redacta el tes -

tamento abierto y el testador, al ser interrogado sobre su contenido,
responde simplemente con los monosilabos sf, o no, o con una sefial en
el mismo sentido.

6. EXCEPCIONES DEL ARTICULO 1113 DEL CODIGO CIVIL COLOMBIANO

Con razén de los fines con que se designan los bienes, en el pri
mer caso; y por razén de la persona del beneficiario, en e] segundo .
caso, la ley establece las siguientes excepciones a lo dispuesto como
norma general a lo dispuesto en el artfculo 1113 del c6digo civil co
Tombiano.

La excepcidn.- Todo fien benéfico estd patrocinado por la ley,
que para estos casos tienen por védlidas las liberalidades que buscan
un ffn de mejoramiento para la comunidad, adn cuando no se destinen
a determinadas personas. Si se asignare en favor de un establecimien
to de beneficiencia, sin designarlo, se entenderd dado al establecimi
ento de beneficiencia que el alcalde elija, preferiblemente a uno de
1a vecindad o residencia del testador; si se asignara al alma del tes
tador, sin especificar el modo de hacer la inversién se entenderd de
jando a un establecimiento de beneficiencia del modo antes indicado;

y si se asignare a favor de Tos pobres, sin detrminar el modo de dis
tribuirlo, se aplicard al establecimiento piblico de beneficiencia

que exista en el lugar del domicilio del testador, y si no lo hubiere
se dard al mas inmediato que hubiere a dicho domicilio salvo estipula
cién expresa en contrario, articulo 1113 del c6digo civil colombiano.

67

75



De andlogo tenor es el articulo 1124 del c6digo civil colombia
no. En cuanto se refiere al objeto materia de la asignacién benéfica,
“expresado en el testamento, sin determinar la cuota, canctidad o espe
cie que hayan de invertirse en é1" dispone la norma que "valdrd la as
asignacién y se determinard la cudta, cantidad o especie, habida consi
deracién a la naturaleza del objeto, a las otras disposiciones del tes
tador y a la fuerza del patrimonio, en la parte de que el testador pu
do disponer libremente."

La intenci6n generosa del testador, implicitamente recogida en su
estipulacién que omite un nombre especTfico o calla la cuota o canti
dad que ha de aplicarse para tener un propdsito benéfico, se asegura
en su ejecucién por este medio exectivo que da al juez el encargado
de determinar la persona o personas beneficiada con la liberalidad y
el de fijar el monto o cosa destinada para tal fin.

2a excepcifn.- Las estipulaciones hechas a favor de los parientes
sin indicar cuales, se estiman vdlidamente instituidas, por excepcién
al principio general pero en consonancia con el criterio que gobierna
el derecho de los parientes a heredar. Se aplican en estos casos en
sucesidn testada, las reglas fijadas por el particular para la excep
cién abintestato cuando consultan los vinculos del parentesco; tienen
entrada aqui en derecho de representacién que es instituto propio de
la susecién instestada.

Para interpretar la voluntad del testador se tendrd en cuenta lo
siguiente:

-ST a la fecha en que se otorgé el testamento a favor de "los parien
tes" s6lo existfan uno del grado mds préximo, con €] se tendrd por 1la
mados a suceder los parientes de grado inmediatamente siguiente de ma
nera que se logre pluralidad de beneficiarios. La disposicidn legal
es afortunada cuando aspira a tener un nimero plural de parientes; pe
ro a debido remitirse al momento de la apertura de 1a sucesifn y no
al dia del testamento, porque las disposiciones las dicta el tespador
para que tengan efecto después de su muerte.
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CONCLUSIONES

Respecto a la materia que acabamos de estudiar podemos extraer las si
guientes conclusiones: v

E1 testamento es un acto mds o menos solemne en que una persona dis
pone de todo o de una parte de sus bienes, para que esta disposicion
se cumpla después de su muerte, conservdndo mientras viva la facultad
de renovarla.

Que ha sido el derecho moderno, por economfa de tiempo, y por exigirlo
asT el progreso de la sociedad moderna, quién ha reducido a su minima
expresién las solemnidades testamentarias, rescatando el testamento
del demasiado formulismo a que fué sometido por el derecho antiguo en
el que todo acto jurfidico debfa realizarse por el modelo prestabliecido
por el legislador. E1 testamento pues, en dicho derecho podia conte
ner cosas distintas a la disposici6n de heredero, no obstante respon
der las necesidades de cardcter religioso, y sin que la institucitn

de heredero fuese esencial a su vdlidez. 48]72

Que el derecho colombiano se ha plegado a la concepcidn moderna del
testamento como acto de diposicién revocable de todo o parte del pa
trimonio que s6lo ha de tener eficacia a la muerte del disponente.

Que el legislador colombiano con miras a facilitar el otorgamiento
del testamento en circunstancias ordinarias, y en circunstancias aje
nas a la voluntad del testador ha establecido el testamento solemne
y el menos solemne. Testamento solemne es aquel en que se ahn observa
do todas las solemnidades que la ley positiva requiere; el menos so .
lemne o privilegiado es aquel en que puéde omitirse alguna de éstas
solemnidades, por consideracién a las circunstancias particulares
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determinadas expresamente por la ley.

Que estas solemnidades tienden a que el testamento, considerado como
el acto jurfdico de una séla persona, y el mds importante dentro de
Jos actos de su especie, como 1a aceptacién y la repudiacidn de la
herencia, asegura la perfecta espontaneidad de las disposiciones he
chas por el testador, a su irreflexidn, y a posibles atentados de los
intereses del causante.

Que siendo los privilegiados o menos solemnes, menos complicados en

su ritualidad excepcionalmente sélo se recure a ellos cuando el testa
dor estd imposibilitado a recurrir enlas formas ordinarias, o solemnes;
testamento nuncupativo o pdblico, y testamento cerrado, Tal es el caso
en que se coloca el militar en expedicién de guerra, a quién correspon
de testar conforme al testamento para su clase; el verbal, en los ca
sos de peligro tan inminentes en la vida del testador que parezca no
haber modo o tiempo de otorgar el testamento solemne; el maritimo, au
torizado exclusivamente en buques de guerra colombiano y en buques de

mercancfas.

A nuestro juicio la institucidn del testamento es una figura de trans
cendental importancia en la vida del hombre, ya que no €s otra cosa q
que el instrumento legal mediante el cual el hombre puede disponer de
determinadas cosas siguiendo determinaciones de su conciencia. Esta
figura jurfidica tiene indudablemente un fundamento natural .
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