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arreglo al Derecho anterior, mientras que la regla 2.° parece ’otorg.arsela;
absoluta, al decir que «surtirdn fodos sus efectos con ar{eglo a lamisma»

La contradiccion entre ambas reglas 2.% y 12.% no existe, si se 0b>'serva;
que la 2. afiade 4 las palabras antes transcritas, <con la;;‘lmjn’f.alclones=
establecidas en estas reglas», siendo una de ellas la 12.* indicada (1),

§ 2.0

Resumen de fuentes legales del nuevo Derecho civil comiin,

25.  Enumeracion de las aplicables d la materia de este capititlo. Sm:}
dichas fuentes: i ‘ 3
1> Los articulos del Codigo civil, insertos y explicados en este

capitulo. ; : .
2.2 Las reglas transitorias 2.* y 12.* del mismo, en relacién con la
legislacion precedente en esta materia.

(1) En este mismo criterio legal de z‘mnsicfdn‘sc inspiro la jurisprudej}c‘ia, segu__n
hace notar en su Memoria de 1901 el ilustrado presidente de la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo, entonces, St. Aldecoa, al de_c_ir: 0 :

«<[D0s casos que merezcan especial mencion, rcfere_ntega a va_hdcz q; testamentos, _b_e
han resuelto por esta Sala. En el uno de ellos se Lliscnizat siera 0 no vahd.a mji:\)..memorm
testamentaria otorgada después de la publicacion dbl Codigo, sin las ::ou'dluones t!iue
éste requiere, s6lo porque en un teslam_ep_to aniermrr el testador expreso su ‘vohmaad
de que fuese respetada cualquier disposicion que enfre sus papeles se .ha”é-l?-c’ pe-:ro las
prescripciones concordadas del art. 672 y de la reg!g .wgtrrtdtf de las drsposzuo\rzea fr-u:{-
sitorias resuelven la cuestion sin duda de ningiin genero_. Cierto es qgle, (js. wnfm.m}-
dad con ésta, los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la 1@{;13[5:5:0_11 amcrio_r,
y que sean validos con arreglo 4 ella, surtiran todos sus: efectos ségan l‘a Misma; pero
afade: «con las limitaciones establecidas en estas rcg]as»,'entrre.las que Clé]l'?]..-.ifcp!lcﬂl y
terminantemente se expresa que, en su consecuencia, serm} \’llll(qu '!as menwn.as tc:qta-
mentarias que se fiubieren oforgado 0 escrito ..rzfztes d"—f n.eg;r‘ ?; Cddigo; ﬁes d‘ec.lr‘, quﬁ el
legislador, respecto de las memorias, estableci6 una 11m11ac1u.n par;? los efcuu\s de l:)s
testamentos anteriores, 4 fin de dejar subsistente en tod%z su integridad el prx_age?to_c.cl
art. 672, conforme al que, para que esta clase de L‘:clclulas 0 pap_e!cs tengan fuerza y fhca—
cia, es menester que concurran en ellos }st reqmsn.tos prevenidos parf los tevst_am.ﬂnms_
oldgrafos. Conocidas son las controversias sostenidas por los exposlmtores y commt.n-
dores de nuestro Derecho civil y ante los Tribunales respecto de [a validez y trascendg'-.}-
cia de tales memorias, de lo que habian de contener, de 19 que en ?stg forma p.Odﬁi_li‘l
los testadores hacer expresion de su fltima voluntad; sablxda es la ;unspruden_cm con
que se llegd 4 resolver la variedad de cuestiones pI‘Oﬁ'lOVldﬁS.SOhI‘i:‘ESIH matcua.,: pclro
una vez abolida en el Codigo esta manera de testar, }, e;tgb‘.eadas, por el comranp, las
condiciones del testamento olografo, nﬂda_ hag quev]u_stlf:que al _pres'eniu su subsisten=
cia, ni siquiera consideraciones de conveniencia y logica que atane'n d los efectos de los
testamentos anteriores, porque quien otorga ur}a memoria dcspues‘a_lc l'wcho si ?{‘.S'[Cb
mento no puede ni debe hallar dificultad para E':_mstar!a l:!{l su extensmn_n los requisitos
del testamento olografo, y asi esta Sala resolvio la CIEGSflOI‘t.COHCi'Cta objeto de!_recurso,
declarando que «no era valida la memoria su@re que se litigaba, por ilai]eI.' sido otf';r-
»gada con posterioridad al Codigo y no reunir las condiciones que el mismo exige
»b;u’u la validez del testamento olografo».

SECCION TERCERA

DE LA CONSTITUCION DE LA SUCESION TESTADA ORDINARIA (con-
TINUACION). DE LAS SOLEMNIDADES DE LOS TESTAMENTOS.

CAPITULO VII

SU,MARIO—D(‘ Ia CONSTITUCION dela sucesion tesiada 0"‘"“5“‘13-(Continuacirjn_)

—De las especies y solemnidades de los testamentos.—A. Comunes.—
A. Bbel testamenio O0LOGRAFO,

Art. L—DERECHO ANTERIOR AL CODIGO CIVIL.

§ 1.° Principios, precedentes Y Derecho anterior al Codigo civil, acerca del testa-
mento oldgrafo.—1. Significacion etimolégica y usual—2. Su verdadero caricter
excepcional, aungue se comprende entre los comunes.—3. Fundamentos de impug-
nacion del testamento olografo, segiin los motivos del Cédigo alemén y su refu-
tacion, con expresién de sus ventajas peculiares.—4. Conijeturas y juicios de Salei-
lles: tendencia alemana.—b5, Principales observaciones de los partidarios de Ia finica
forma solemne de testar.—6. Defensa contra otras impugnaciones al testamento
olografo.—7. Dos aspectos en el testamento olégrafo, relativos 4 la forma (validez)
Y 4 la prueba (existencia)—8. Circunstancias relativas 4 la forma 6 solemnidad
(escritura autografa, fecha y firma).—9. Idem relativas 4 la prueba (adveracion
protocolizacidn posterior).—10. Precedentes romanos y patrios.

Art. II.  Cépico civir,

§ 1.° Texfo—Testamentos comunes. a. olégrafo—11. Concepto legal—12. Requi-
sitos. 1.° Personales. 2.° Formales. «. otorgamiento. b. protocolizacién —I3. O16-
grafos especiales.

§ 2° Jurisprudencia segin el Codigo civil—14. Testamento olografo (fecha).—
15. Idem (palabras tachadas, enmendadas 6 entre lineas).—16. Idem (papel sellado y
otros requisitos).

§ 3.° Explicacion—Ii7. Concepto legal del testamento olégrafo.—1I8. Elementos per-
sonales (regla especial de capacidad en el testador): 19. Elementos formales (auto-
grafia total, firma, fecha y salvedad de palabras tachadas, enmendadas 6 entre
lineas).—20. Supresién del requisito de todo papel sellado, por la reforma parcial
que del articulo 688 del Cédigo hizo 1a ley de 21 de Julio de 1904.—21. Distincion
de los elementos formales del testamento olografo en simultineos Y posteriores.—
22. A. SIMULTANEOS. 1.2 Autografia total (que comprende: todo lo relativo 4 palabras
tachadas, enmendadas 6 entrerrenglonadas, escritas por el testador, y su salvedad
por el mismo; a cualquiera escritura parcial ajena inferpolada en el testamento; 4 la
pluralidad de hojas ¢ pliegos en que éste se contenga; y al idioma en que se halle
extendido.—2.° Fechas; sus circunstancias; no es legalmente precisa Ia expresion
del lugar del otorgamiento, aunque siracional y de general uso.—3.% La firma del
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n.—23. B. POSTERIORES. Profocolizacion; sus requisitos; pre-
cinco arios para la efica-

civil que produce la no

testador; explicacio
sentacion al Juez de primera instancia; plazos legales de
cia del testamento y de diez dias para la responsabilidad .
presentacion en ese fitimo plazo; ofras reglas meramcntg _proccsalc;i casos de
intervencion subsidiaria del Ministerio Fiscal; decision judicial; elevacion 4 escri-
tura piliblica y registro notarial—24. Recursos contra 531 auto t}ue_demgg}le 15}
protocolizacion 6 por las faltas de sustanciacion comgtxdas.~— 25. Disposiciones
especiales respecto al testamento maritimo, que sea olografo; precedentes y con-

cordancias de otras leyes.
Art. Ill. REGIMEN VIGENTE.

§ 1.2 Criterio de transicidn.—26. Reglas de Derecho.

§ 2° Resumen de fuenies legales del nievo Derecho civil comiin.—27. Enumeracion

de 1as aplicables 4 las materias de este capitulo.

Art. |

DERECHO ANTERIOR AL CODIGO CIVIL

§ 1.°

Principios, precedentes y Derecho anterior al Codigo civil
acerca del testamento olégrafo.

1, Aunque el rigor literal del sentido etimol6gico de la palabra olo-
grafo no es idéntico al de testamento autografo 6 escrito por el testa-
dor, sino que significa més bien, escrifo enfero, de ypuzoc ¥ ohog, implica
el concepto de que esta escrito por completo por el mismo testador;
asi es que, sin duda alguna, esta nomenclatura es entendida en todos los
Codigos que le admiten (1), como expresiva de testamento autografo,
escrito y firmado todo él por el propio testador y sin otra solemnidad ni
intervencion de testimonio ajeno alguno; es decir, que equivale a testa-
mento autografo.

9. Estaforma especialisima de testar, de indole marcadamente excep-
cional, aunque incluida en el Codigo entre las especies de testamentos
comunes, figurando el primero de ellos, no ha podido menos de ser objeto
para la critica, segfin se deja dicho, de juicios muy contradictorios, aten-
dida, por una parte, la facilidad que le recomienda como el medio mas
accesible y expedito al ejercicio de la soberania individual por parte de
un testador, que en todo momento y con toda la libertad y reserva que
quiera puede llevar 4 cabo la ordenacion de su voluntad, sin mas requi-
sito que ponerla por escrito; y considerando, por otra, que precisamente

g -

(1) Francés, italiano, austriaco, holandés, ¢l de la Luisiana, de la Repiblica Argenti-
na, de Bolivia v de Suiza, en los cantones de Vaud, Neuchatel, Friburgo, Saint Gall,
asi como no lo aceptan, Alemania, Portugal, Sajonia, Méjico, Chile, Guatemala, Esla-
dos Unidos, Uruguay, efc.
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en esta misma institucion pueden originarse todo género de peligros
acerca de la autenticidad y posible suplantacion 6 desaparicion del tes-
tamento olbégrafo.

En efecto, ninguna forma de testar garantiza mas el secreto absoluto
de_l testamento y la libertad del testador, ya que supera, en cuanto al
primer extremo, al propio testamento cerrado, cuyo contenido podrd des-
conocerse, pero no asi su existencia y otorgamiento, como sucede en el
olografo que, ni lo uno ni lo otro son conocidos, si se quiere ocultar por
el testador, puesto que, como no necesita la concurrencia de otras per-
sonas ni solemnidades, puede otorgarlo sin conocimiento de nadie

8. Enlos trabajos para la formacion del proyecto de Codigo civii
a.Iema'm, y en el quinto de sus motivos (1), se concretaban las itﬁpugna—
ciones c_onira el testamento olografo 4 estos tres puntos de vista: la falta
qe precision del caracter de este testamento; los peligros de captacién
a que se pudiera prestar; y las facilidades de sustraerlo 6 hacerlo des-
aparecer, burlando asi la voluntad del testador. '

La falta de precision de su caracter, 6 mejor dicho, cudndo debe
;11tex1derse que un papel escrito por completo y firmadolpor el mismo
testa.dor, en que dispone de sus bienes para después de su muerte. ha de
considerarse expresion definifiva de su filtima voluntad, 6 si cellbe el
temor de que sea nada més que un preliminar, un estado preparatorio
QE aquélla, es inconveniente nacido de la misma sencillez v de Ia tinica
intervencion del testador, que bien puede dar lugar 4 “c;ue un pro-
_veci_o se tome por testamento ultimado, y otro tlestamento ultimado
p_udlera sospecharse que era tan solo proyecto, efecto de no existir una
mrcuns_tancia, solemnidad 6 condicion, cuyo cumplimiento bastara &
dete’rmmar por si s6lo el caracter definitivo del testamento olografo. Tal
p9d1a ser, por ejemplo, la necesidad de emplear el papel selladc; del
ano corriente, porque ya, al trazar en esta clase de papel sus disposicio-
nes testamcnt_afiz_ls, se revelaba que en aquella fecha la voluntad del tes-
tador era definitiva y la consagraba bajo su letra y firma, estampdndola
en el papel legalmente necesario para su validez; ¢qué otra cosa podia
hacer que esto? Pero desde el momento en que se ha suprimido el requisito
del papel sellado, como ha sucedidoen Espaiia después de la ley de 1904
ya no puede fundarse en esta exterioridad la idea de estar c'iefiniti‘»fa—l
mente otorgado el testamento olégrafo, sin que basten a4 engendrar el
cum‘rencimiento de que es definitivo la fecha Yy firma contenidZs al final
Y, sin embargo, estas dos circunstancias, unidas 4 la autografia del tes-'
tamento, no pueden menos de hacer que se tenga éste por Btoroado- ue
si en algin caso no fuera realmente aquéila"la definitiva VOTullta,dqdéi
testador, sino un ensayo 6 preliminar de ella que luego habria de escri-

(1) Pag. 258.
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birse y de firmarse de nuevo, ctilpese 4 si mismo el autor .d?' !a disposi-
cion, proyecto 6 ensayo, que lo cerr6 y di6 cardcter definitivo, con la
fecha y la firma puestas al pie.

En cuanto 4 los peligros de captacion, no son ciertamente mayores,
como algunos creen, los que ofrece el testamento olografo, comparado
con los demds; porque, si bien es verdad que, dado el supuesto Fie la
captacion, no media en el otorgamiento del olografo aquleila especie (§e
sancion definitiva de la intervencion de testigos y de notario de las deme_ls
formas de los testamentos comunes, no hay que olvidar que la presencia
de éstos en el otorgamiento, serd, en casos semejantes, posterior 4 la
obra de la captacion, y, 4 lo sumo, la diferencia consistird en que’capta-
cion y testamento pueden ser simultdneos, en cierto modo, en el olografo.

En cambio, es indudable que cuando la legislacion admite sélo las
formas solemnes de testar, cuyo otorgamiento es imposible realizar la
mayor parte de las veces sin que lo sepan los _interesados, se corre el
peligro de que éstos pongan en juego influencias Yy artes para subyu-
gar la voluntad del testador, y el riesgo de captacién es mucho mayor
que cuando se trata de un testamento olégrafo, completamente secreto,
no s6lo en su contenido, sino en su existencia, puesto que para su otor-
gamiento el testador podra sustraerse 4 la vigilancia de aquellos que
ignoraran si lo ha otorgado 6 no, y obrar 4 su libre albedrio, ponién-
dole ademds 4 cubierto, mejor que cuando se trate de otras formas tes-
tamentarias mas 6 menos publicas de los que se consideren herederos
por testamento anterior ¢ por ley, que han de tener siempre interés
en dificultar cualquier propésito de que se otorgue nuevo testamento.
Los peligros de captacion 6 de coaccion, apenas de temer por la misma
facilidad de la sencilla forma del testamento olografo, se contrapesan con
las defensas que esta misma sencillez de forma facilita; toda vez que, si
un testador fué llevado por influencias ajenas 4 otorgar un testamento
olografo, cuando después de otorgado se halle libre de aquéllas y reac-
cione su energfa y su voluntad para recobrar lalibertad moral respecto de
tales influjos, tiene en el mismo testamento olografo, y en la facilidad
y absoluto secreto de su otorgamiento, el medio de corregir esos incon-
venientes, revocando 6 modificando el primitivo, lo cual le seria mas
violento y dificil, y quiza no se decidiera 4 hacerlo, si tuviese que acudir
4 las formas piblicas y solemnes de testar.

El argumento mds positivo contra el testamento olografo, es el que se
refiere 4 la probabilidad de su sustraccion 6 4 la facilidad de hacerlo
desaparecer, toda vez que no existe ninguna garantia de intervencion
pliblica ni privada para atestiguar su otorgamiento, 6 conservar original
duplicado, 6 antecedente que en todo tiempo lo resuelva.

Este temor si que es racional y tiene su fundamento en la naturaleza
de las cosas; pero no es por si solo motivo bastante esa temida contigen-
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cia para desechar esta forma testamentaria, ni hacer que pese este incon-
veniente mds que sus otras condiciones tan favorables 4 la sencillez Yiis
4 la libertad plena de su otorgamiento y al secreto absoluto que, respecto
del mismo, permite guardar esta forma, en condiciones muy superiores
4 todas las demds, no sélo, como se ha dicho, en cuanto 4 su contenido,
sino también 4 su exisfencia.

Para proveer 4 este riesgo. se ide6 (1) lo de hacer condicién de su
validez la necesidad del deposito obligatorio (2) del testamento olografo
en un oficial publico, por ejemplo, un notario (3), por cuyo medio no
solo se evitaba el peligro de su desaparicion 6 sustraccion, sino que se
dificultaba la posibilidad de su falsificacién, Estas ventajas son induda-
bles, aunque relativas, pero de un orden secundario, ¥, sobre todo, contra-
dictorio de la naturaleza juridica del testamento olografo, principalmente
en cuanto se refiere al secreto de su existencia y 4 la absoluta libertad

del testador para otorgarlo, sin necesidad de dar noticia de ello 4 persona
alguna.

Insistiendo en este punto, es cierto que, dada la naturaleza del testa-
mento olografo y la falta de toda garantia de que sea averiguada su exis-

(I) Ley toscana, que si bien admite el testamento olégrafo, era con la precisa forma-
lidad del deposito obligatorio.

(2) En elart. 739 del proyecto de Codigo italiano, Pissanelli propuso la formalidad
del deposito del "testamento olografo, del modo siguiente: <El testamento olégrafo
debera ser depositado por el testador en un notario 6 canciller judicial. El notario 6
canciller extenderd acta verbal del hecho del deposito, indicando si el testamento se ha
entregado abierto 6 cerrado, suscribiendo *dicha acta el testador y el notario 6 canci-
ller; el cual custodiaria el testamento en su archivo, juntamente con el acta verbal.»
Pero en, filtimo término en laComision y discusion parlamentarias, el mismo Pissanelli
desistia de esa propuesta, considerandose en definitiva que el hacer obligatorio el depo-
sitojen los testamentos olografos destruiria las ventajas caracteristicas de esta institu-
cion, en cuanto 4 aislar al testador de toda extrania influencia, dandole mayor facilidad
yilibertad para proveer 4 su institucion, sin que antes ni después de otforgar el testa-
mento estuviera obligado 4 hacerfsaber 4 otra‘persona ni lel hecho de otorgarle nilas
disposiciones que contenia, y, ademss, que la formalidad del dep6sito era una garantia
también problematica contra el fraude, ya que por si sola‘no alejaba la hipéfesis de
cualquiera contienda judicial sobre la autenficidad de Ia escritura y firma del testador,

(3) Constituyendo esto una especie de sistema infermedio entre el libre otorga-
miento del olografo y el finico de-forma solemne, con exclusién de aquél, de cuya ten-
dencia, al parecer conciliadora, son partidarios juristas de renombre, tales como Pissa-
nelli en Ifalia, si bien, segtin se ha dicho, se rectific6 después, y sustancialmente, Huber,
en Suiza, si bien dejando 4 las leyes cantonales la determinacion de la autoridad 6 fun-
clonario en quien debiera hacerselel deposito del testamanto olégrafo y sus garantias,
aconsejando la conveniencia de un requisito poco enojoso, cual es el de que el depo-
sitario facilitase un recibo al testador, el cual, encontrado entre los papeles de éste, ser-
viria de:aviso 4 los herederoslpara advertirlesjde la existencia del testamento; «pudién-
dose invocar en favor del dep6sito el hecho de que, sin ser demasiado molesto para el
testador, ofrece la ventaja de una gran seguridad».—Cod. civ. Suisse; Exposé des motifs
de I"avant projet du Departement federal de Justice et Police, pag. 346. —Berna, 1902
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tencia, cuando se otorgue, 6 lo sea tardiamente, pueda, en suma, con faci-
lidad ser sustraido ¢ hacerse desaparecer por quien tuviera interés en
ello; y, si bien es cierto que evitaria este peligro la necesidad del depdsito
en oficial piiblico, no se puede hacer de este requisito una circunstancia
determinante de su eficacia legal, porque esto le privaria de las dos con-
diciones principales que le caracterizan y le dan mds importancia, cuales
son la del secreto de su existencia y la de la libertad del testador 4 toda
hora de reformarlo 6 modificarlo, que afirma la plena soberania de
aquél en todo momento, si hubiera de tener necesidad de hacerlo, de
cancelar aquel depoésito, retirando el testamento anterior que habia
~depositado, y mucho mds en caso de extrema urgencia, y privando de

aquella facilidad de poner por obra los cambios de voluntad del testador
y el secreto absoluto de sus determinaciones, cosa que seria de todo
punto imposible, si se incorporaba 4 su otorgamiento ofra clase de
solemnidades, aunque fueran adjuntas y complementarias, como las del
deposito 6 cualquiera otra, influyendo, retardando 6 dificultando la libre
accion de la voluntad del testador en ejercicio de su autarquia civil indi-
vidual, y limitando su independencia, reguladas ambas tinicamente por
motivos de propia conciencia y personal estimacion y responsabilidad,
fuera de cualquiera influencia externa 6 presion moral en la libre mani-
festacion de su altima voluntad.

No es menos cierto el peligro que el testamento olografo ofrece, dada
la destreza caligrafica de muchos, de la posibilidad de su falsificacitn,
suplantando por la fiel imitacion de la letra la nota de la autenticidad de
su escritura autografa (1); pero sin negarla, como no cabe desconocer la
constante posibilidad del derecho y del delito que le contradice, no parece
este motivo bastante para prescindir del testamento olografo, que ya
sabe quien lo otorgue y lo prefiera para ordenar su tltima voluntad, que
corre ese riesgo, y sin embargo le adopta, sin duda porque pueden més
en €l las condiciones de libertad y secreto que el mismo le ofrece.

Otro de los principales argumentos con que se ha resistido la intro-
duccion del testamento ol6grafo en algunas legislaciones (2) es que, una
,(‘U De ella se hizo eco en el Senado, sesion de’l.” de Febrero de 1880 el Sr. Comas,
cuando decia: <Pues cuando esas aptitudes estanitan desarrolladas en este pais, ¢creéis
vosotros prudente, cuando hoy existen tantos pleitos de nulidad de testamentos hechos
con todas esas circunstancias y requisitos acumulados por los tiempos y exigidos por
las leyes, creéis que estiis vosotros seguros de vuestras fortunas en un acto en el cual,
como os decia antes, se transmiten grandes masas de bienes 4 titulo gratuito; os consi-
derdis seguros, por ventura y eficazmente, de que no aparecerd en lugar de nuestro tes-
tamento otro de un digno y habil caligrafo?»

'(2) -Moffms oficiales del primer proyecto de Cédigo civil aleman: Motivo 3.9
pag. 258, de que da cuenta M. Saleilles, ilustre profesor de la Facultad de Derecho en la
Universidad de Paris, en la Revista trimestral de Derecho civil, correspondiente al ter-
cer trimestre de 1903, pag. 594 :
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vez establecida en un pais esta forma sencilla de testar, no s6lo no puede
ser derogada 0 desarraigada de la conciencia piblica y de su generali-
dad de uso por los testadores, sino que llega, poco 4 poco, 4 suplantar
4 todas las demas formas testamentarias solemnes, predominando sobre
ellas y monopolizando para el olografo la (inica especie de testamento 0,
por lo menos, la mas ftecuente en la practica. Asi, se aiade, que se con-
vierte en el testamento de derecho comiin, 6 sea en la regla general, y las
demas formas solemnes quedan reducidas & una mera excepcion, cada
vez mds desdenada en la vida civil, lo cual es un grave inconveniente,
porque sélo esas formas solemnes son las que presentan bajo todos los
aspectos mayores garantias. El fenomeno puede ser cierto y mas 6 menos
sensible la consecuencia de apreciar, tan s6lo después de una larga
observacion de tiempo y de una estadistica verdad, la proporcion en que
se hallen los testamentos olografos y otros de formas solemnes, durante
el mismo; pero cualquiera que sea el resultado, no destruye la opinion de
los partidarios del testamento oldgrafo: y las condiciones superiores, 4 su
juicio, de sencillez, secreto y libertad que le caracteriza, en frente de las
solemnes, puesto que el olografo es mas sencillo que cualquiera ofro y
el anico que puede ser totalmente ignorado, garantizando el absoluto
secreto bajo los dos aspectos, el de su contenido y el mas importante de
su misma existencia, y, por consiguiente, es la salvaguardia suprema dela
libertad testamentaria, en cuanto facilita, por disposicion directa € inme-
diata del testador, la-ejecucion de los cambios necesarios de su voluntad,
con arreglo al principio de que la voluntad de los testadores es esencial-
mente revocable y ambulatoria hasta la muerte.

Resta observar, en confirmacion, los preparativos € inconvenientes y
dificultades que 4 menudo suele ofrecer el otorgamiento de testamento
deforma solemne y piiblica, y mds atin las propias dificultades que engen-
dra cualquiera modificacion que en el mismo pretenda hacerse después,
que exige iguales preparativos y requisitos; lo cual es bastante para expli-
carse como las personas de escaso capital 6 aquellas que desean guar-
dar profunda reserva acerca de tal determinacion para después de su
muerte, ofrecen, Ias unas y las otras, ciertas resistencias a los testamen-
tos solemnes y manifiesta inclinacién a la sencillez, expedicion, reserva
y libertad para otorgarle, de los olografos, en los paises (1) en que ha
tomado ya carta de naturaleza en la opinidon y en las costumbres esta
forma simple, autonoma y reservada de testar.

4. Se hace cargo el doctisimo Profesor francés Saleilles (2), de la
conjetura de que tal vez en Inglaterra haya prosperado la practica del
testamento por el proposito de corregir el orden todavia puramente

(1) Que son los mas, siendo en la Europa latina casi la finica excepcion, Portugal.
(2) Revista cit. nium. 3 del 1903, pags. 599 y 600.
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feudal de las sucesiones inmobiliarias, al menos cuando se trate de la su-
cesion de los propios; y, con tal motivo, protesta contra esa tendencia fu-
nesta y antisocial de igualdad familiar, que defiende la idea de que los he-
rederos de un mismo orden han de tener un derecho igual 4 la sucesion de
su ascendiente causante y que exista, por consiguignte, una especie de co-
propiedad familiar, la cual haya de subsistir 4 despecho de todas las trans-
formaciones historicas que la propiedad ha experimentado; ya que la pro-
piedad estd dominada por una ley social de la mayor importancia, que es
la ley de la afectacion, mds legitima por su objeto que por su origen, no
siendo dudoso que bajo este concepto estd regida por un criterio de
influencia familiar como consecuencia de la funcion social de 1a familia;
peto si ésta tiende 4 la constitucion de cierto fondo 6 reserva de familia,
no puede traspasar el reducido circulo del hogar doméstico, y sdlo puede
aplicarse 4 una pequeiia parte intangible, alude sin duda 4 las legitimas,
sustrafdas 4 la iniciativa individual, cuando al lado de este influjo fami-
liar, que no cabe desconocer que subsiste y es preciso continuar en una
medida muy limitada, la ley que tiende & dominarla cada vez mads, es la
de la afectacion economica y social de la propiedad, que no puede fun-
cionar sino bajo la condicién de ser sometida ampliamente 4 la aprecia-
cion € iniciativa del propietario, que es el mejor juez de la utilizacion
mds conveniente de su fortuna y de su explotacion agricola 6 industrial,
y también el mds interesado en que después de su muerte sirva una parte
de su fortuna & obras de interés general; entendiendo que por esta doble
funcion es més preciso el que el propietario tenga 4 st disposicion un
instrumento muy flexible y capaz de aplicacioén facil y rdpidamente a
todas las iniciativas individuales, que no puede ser otro que el testamento
privado, porque si la familia tiene sus derechos intangibles, también la
sociedad y el individuo tienen los suyos, y el mejor modo de consagrar
aquellos derechos de la sociedad, sin hacer de ésta una sociedad tira-
nica y explotadora, es desenvolver mds y mas los derechos del indivi-
duo en correlacion con el senfimiento de su deber social; concluyendo
por considerar que el testamento privado servird esta alta mision social
y que, por tanto, es preciso cuidar de no restringir ni dificultar su
uso (1).

(1) La tendencia revelada en Alemania por las dos Comisiones parlamentarias pre-
paratorias del proyecto de Codigo civil consiste en hacer de la forma, en materia de
testamento, no so6lo una garantia de la libertad y de 1a inviolabilidad, sino una verda-
dera entrafia y, por consiguiente, un obstdculo 4 Ia libertad del testador, como en Dere-
cho francés las formas impuestas en materia de donacionesentre vivos, se dirigieron
mucho menos que a garantir la independencia del donante ‘6 la moralidad de la dona-
cién, 4 dificultar la libertad de las donaciones; pero la Comision del Reischtag fué la que
ofrecio una mayoria dispuesta a atender los deseos de los pueblos alemanes, en cuanto
4 la conservacion de su préactica social consuetudinaria del testamento privado olo-
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5. Los partidarios de la anica forma solemne observan que, de todos
los actos privados, el testamento es el mds grave y mds serio y que, por
tanto, era ilogico exigir formas solemnes para un acto patrimonial 6 pecu-
niario entre vivos, v. gr., un contrato de capitulaciones matrimoniales, y
entregar el testamento 4 la libertad mas absoluta, dejandolo expuesto 4
todas las tentativas de influencias impuras. Ademdas de esta conside-
racion, desde el punto de vista de la garantia, se afiade, que era bueno
colocar por este medio de la solemnidad 4 aquellos que van 4 hacer su
testamento en presencia de la importancia del acto que van a realizar y
hacerles sentir toda la seriedad y gravedad del mismo, representada por
el necesario uso de las formas exigidas por la ley; mientras que el testa-
mento oldgrafo entienden que 4 menudo acusaba cierta ligereza de parte
de los que consignaban en esta forma su tltima voluntad, sin aquellas
garantias de los testamentos solemnes.

Al efecto, basta observar la diferencia que hay en los hechos y aun
en los mismos pensamientos y voluntad del testador, y la que habra en
la eficacia legal, en los supuestos de un testamento olografo escrito,
fechado y firmado, que, sin embargo, el testador no tiene en su mente
como definitivo, en la confianza de que puede & su arbitrio revocarle
en cualquier instante, y aunque llegue & modificar tan solo parcialmente
con ofro, & manera de codicilo 6 suplemento de aquél; pero, por el con-
irario, si la muerte le sorprende sin fecharlo y firmarlo, nada vale para
la ley esta modificacion, subsistiendo tnicamente el primero, que ya
realmente estaba modificado en su voluntad; 6, cuando redactado un
testamento olografo, y siendo en el propésito del testador expresion de
su voluntad definitiva, la confianza de que facilmente y en cualquier mo-
mento se podra fechar y firmar, no lo hace y sobreviene su muerte, dejan-
do sin eficacia su disposicion testamentaria; facilidad muy frecuente para
esta contingencia, que no puede ocurrir de igual modo en el testamento de
forma solemne, en cuanto exige la reunion de requisitos y circunstancias
de su propia solemnidad que alejan aquellos temores, 6, por lo menos,
no los hacen tan frecuentes, porque cesa su principal causa, que es la
confianza del testador en el olografo de ser él solo suficiente, d foda
hora, para llenar los requisitos de su validez.

La misma facultad para modificar 6 revocar que ofrece el testamento
ol6grafo, conforme con €l, el principio de lo ambulatorio y mudable de
las tiltimas voluntades, deja en situacion incierta y poco definida y segura
la contenida en un testamento olografo 6 proyecto de él, aunque so6lo
falto de la fecha 6 de la firma, 6 de ambas cosas; mientras que en los de
formas solemnes, estas fluctuaciones, confianzas y deficiencias no son

grafo, resultando dos votos contra ocho que admitieron paralelamente la] forma
pliblica y Ia forma privada de los testamentos.




