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falsedad. (1) Pero ni una palabra que sirva para motiva®
tal resolucién. Es menester, pues, hacerla 4 un lado, co-
mo deber{a hacerse con todas aquellas que afirman en lu
gar de probar, La redaccién deja en la misma duda hasta

1a cuestidn del principio. ;Qué es eso de un cardcter de au-

tenticidad? ;Quiérese decir que el instrumento es auténti-
co? ¢Por qué, entonces, no decirlo de una vez?

El tribunal de Besangon |dice, que son graves ¢ impor:
tantes las formalidades del testamento mistico, 4 las cua
les debe su cardcter de autenticidad. (2) gEs esto una ar-
gumentacion, ¢ no son mds que palabras? Seria menester
probar cémo y por qué las formalidades del testamento
mistico imprimen eardcter de autenticidad 4 un escrito que
por si mismo es privado. Y las palabras que acabamos de
transcribir no dan por cierto esta prueba.

La jurisprudencia belga sélo cuenta con un fallo que
confirma nuestra opinién. Abandonando el tribunal de
Bruselas el precedente de 1811, se declara en favor de la
opinién que sustentamos, funddndose en un motivo irrefu:
table, cual es el de que el notario que atestigua que s8 le
ha dado cierta declaracicn no afirma la verdad de la mis-
ma. (3)

434. Hay una aplicacién de estos principios, en la cual
no podria caber duda. Declara el testador y compruébalo
el notario, que aquél legd su testamento. ;Serd menester
sostener su falsedad para probar que el testador no sabia
6 no podia leer? Esta cuestidn se suscito ante el tribunal
de Agen, el cual hizo 4 unlado la prueba que ofrecian los
herederos, porque estaba justificado que el testador sabia
leer en manuscrito, y que se produjo con verdad cuando
declaré ante el notario y los testigos que habia leido su

1 Metz, 8 de Marzo de 1821 ( Dalloz, nfim. 3,305).

2 Besancgon, 22 de Mayo de 1845 (Dalloz, nim, 3,288, 3?).

3 Bruselas, 4 de Marzo de 1831 ( Pasicrisia, 1831, pig. 36 y Dalloz,
niim, 3,389).
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testamento. Pero el tribunal no dijo que esto estaba acres
ditado, mientras no se rindiese la prueba de falsedad, con
la declaracion del testador consignada por el notario; de-
claracién en que bien se puede producir con falsedad el

. testador, sea para hacer vilido su testamento, sea para

echarle abajo. ;Ks que el notario tiene a\Igfm medio de ases
gurarse de la verdad de esta declaracién? ;Se ha dado es-
ta mision la ley? No, y esto resuelve la dificultad. (1)

§ V. DE L0S TESTAMENTOS PRIVILEGIADOS.

435. Llaman los autores testamentos privilegiados 4 los
que la ley exime de las formalidades prevenidas para los
testamentos comunes, sujetdndolos 4 otrasespeciales. Son,
pues, excepcion de la regla estos testamentos, y asi, hay
gue aplicar 4 ellos el principio de interpretacién que rige
en cuanto 4 las disposiciones excepcionales que son de ri-
gurosa interpretacién. S6lo aquellas personas 4 quienes per-
mite la ley testar en forma particular pueden usar de este
derecho; siendo necesario que se hallen en las circunstan-
cias previstas por la misma ley, porque en no encontrén-
dose en los casos exceptuados, tienen que entrar en la re-
gla general.

Nium. 1. Del testamento nulitar.

436. Pueden los militares hacer un testamento especial,
8i estdn en la imposibilidad de observar las formalidades
generales. Dos condiciones se quieren para que proceda el
testamento militar. Ante todo, es menester que el testador
sea militar. El articulo 981 asimila 4 los militares los em-
pleados del ejército. El Estatuto de 1735 enumeraba 4 los
no militares que participabah del privilegio militar: “Aque~
llos, dice el articulo 51, que no siendo oficiales ni indivi-

1 Agen, 25 de Noviembre de 1809 y denegads, 11 de Abril de
1811 (Dalloz, nfim. 3,230, 2°).
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duos de tropa, tengan sin embargo que seguir al ejército y
se vean entre el enemigo, ora 4 causa de sus empleos ¥
funciones, ora por los servicios que presten 4 los oficiales,
ora con wmotivo de la provisién de viveres y municiones de
la tropd.” Siendo Lliﬁp{):‘in]r’nr1 tradicional el articulo 981,
debe entenderse en el mismo sentido, amén de que todas
esas personas estdn en la imposibilidad de sujetarse a las
formalidades comunes, debiendo en tal virtzd estar com-
prendidos en el espiritu de la excepcidn,

Hay otra condicién que se exige para que los militares
puedan testar en la forma militar: es menester, dice el ar:

¢

n militar, 6 en cuartel, §

de guarnicidn fuera del territorio fra

ticulo 983, que estén en expedici
é3, O prisioneros en
poder del enemigo. En cuanto 4 los que estdn en cuartel
0 de guarnicién en el interior, no pueden, dice el mismo
articulo 983, aprovecharse del beneficio del testamento mi-
litar, pues en ese caso careceria el privilegio de razén de

ser. “A menos, afiade la ley, que se hallen los militares en

plaza sitiada, en una ciudadela 6 en otro lugar cuyas pusr-
tas estén cerradas, y tengan interrumpida la comunicacién
por causa de guerra.”’ En este caso, hay ¢ puede haber
cuando menos imposibilidad de observar las formalidades
ordinarias, y por lo mismo recobra toda su fuerza el pri-
vilegio.

437. 4En qué consiste ese privilegio? Concierne al tes-
tamento piblico, y en términos del articulo 981, suple al
notario un jefe de batallén é escuadrén, ¢ cualquier otro
oficial de graduacién superior; que aun cuando han cam-
biado las donominaciones subsisten atin los orados. Res-

pecto de los testigos, Ia ley sdélo exige dos. También los
comisarios de guerra d los intendentes pueden autorizar el
testamento de cualquier militar: ellos sélos, si son dos: ¢
en presencia de dos testigos, si sdlo es uno. Si el testador

estd enfermo 6 herido, puede autorizar el testamento el ofi-
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cial enfermero en jefe, asistido del comandante militar en-
cargado de la alministracion del hospital. Los infelices
soldados no siempre tienen la dicha de que los asistan en
un hospital; jfelices aquellos 4 quiencs asisten en una am-
bulancial Dijose en el consejo de estado, sin género de
duda, que la disposicién del articulo 982 se aplica también
4 las ambulancias, (1)

¢Estd dispensado de las formalidades prescriptas para
los demds, el testamento militar? Esta euestidn se presen-
ta asimismo para los otros testamentos privilegiados, ¥
volveremos 4 ocuparnos de ella.

438. El testamento militar tiene su razén de ser en la
necesidad de las circunstancias; pero cesando ella, justo es
volver al derecho comiin. Asflo prescribe el articulo 984,
que dice: “El testamento que se hiciere en la forma ante:
riormente establecida serd nulo seis mesas después de que
el testador se encuentre en un lugar donde haya tenido li-
bertad para observar las formas ordinarias.

Num. 2. Del testamento maritimo

439, Hay otra excepcién de la regla general para cuan-
do el testamento se hace durante un viaje por mar. En es.
te caso, es todavia mayor la imposibilidad de observar las
formalidades comunes, y era menester consiguientemente
hacer festamento eon otras menos extrictas. Mas para que
haya esa necesidad, deben concurrir dos circunstancias
que determina el articulo 988, 4 saber: que el testamento
se haga en el mar y durante un vinje, Infieré de ello el
articulo 994, que si al tiempo de formalizarse el testamen»
to hubiere tocado el buque 4 tierra extranjera ¢ nacional
francesa donde hubiese habido notario piblico francés que
le hubiera podido autorizar, no se tendrd como hecho en

1 Sesién del 26 vontoro, afio X1, nam, 3 (Loeré, t. 5° phg. 262).
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el mar, aun cuando lo haya sido durante un viaje; por-
que, efectivamente, en ese caso, cesé la necesidad. Si hay
un funcionario francés facultado para autorizar un testas
mento, no hay razon para recurrir 4 formalidades excep-
cionales. Pero, jqué deberd decirse en el caso de que el
buque aborde en tierra extranjera donde no haya cénsul
de Francia? jPodr4 extenderse, en ese caso, el testamento
en la forma privilegiada; 6 habrd que observar las que se
usen en el pafs donde se haga? Se ha discutido mucho el
caso; pero nos parece que laley le resuelve en el Gltimo de
esos dos sentidos, puesto que el articulo 994 prevee en su
parte final la hipétesis de que no pudiera extenderse con
arreglo 4 la legislacidn francesa; es decir, el caso de que
halléndose el testador en suelo extranjero no hubiera now
tario piblico francés, caso para el cual dispone la ley que
no serd valido el testamento si no se hubiere hecho obser-
vando las formalidades prevenidas por laley del pais don-
de se hizo. Esto se halla enarmonia también con los prin-
cipios relativos 4 los testamentos privilegiados: no tiene
razon de ser el privilegio, cuando pueda aplicarse el de

recho comin. Ahora bien, en el extranjero, el derecho co-
min estd en que el testamento sea extendido 6 enla forma
olégrafa ¢ en la auténtica, segin las leyes del pais (art. 999).
Siendo posible la observancia de las formalidades ordina-
rias, cesa al punto el privilegio. (1)

440. Puede acogerse al privilegio todo aquél que est®
en el mar, ora sea 4 bordo de un buque mercante ¢ de la
Nacidn, ora como pasajero é como funcionario publico,
pues siempre habrd la necesidad, y por lo mismo tendrd
lugar el privilegio (art. 995). Pero estas circunstanciag se
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deben tomar en consideracion cuando se trate de saber
quién puede recibir el testamento. Los articulos 988 y 989
arreglan esta materia, y nos remitimos 4 ellos. El primero
de estos dos articnlos exige la presencia de dos testigos:
esta disposicidn se aplica también al caso previsto por el
articulo 989.

Los articulos 990-993 establecen medidas que tienden
4 la conservacién del testamento maritimo, y también nos
remitimos 4 ellos.

441. No es valido el testamento hecho en el mar, sino
cuando muera el testador alli, ¢ bien tres meses después
de haber saltado 4 tierra 4 un punto donde se pueda su-
jetar 4 las formalidades comunes (art. 996). Es una dispo-
sicién andloga 4 la del articulo 984 y que estd fundada en
la razoén /nim, 438).

Niim. 8. Del testamento hecho en tiempo de epidemia.

443. La ley dispensa de las formalidades comunes “4 los
testamentos que se hagan en un lugar con el cual esté in-
terrumpida toda comunicacién por causa de una epidemia
& otra enfermedad contagiosa” (art. 985). Uno de nues-
tros antiguos autores, Henrys, decia que la guerra se pue-
de comparar con la epidemia, y que la segunda es una gue-
rra tanto més peligrosa cuanto que quien la hace al hom.
bre es ¢l mismo Dios. {1) No; Dios no hace la guerra 4 los
hombres: las enfermedades son la consecuencia de nuestra
imperfeccién, lo cual no obstante, hay medios para preve-
nirlas. Asi, la lepra desaparecié ya de Europa, y la peste
nollena de desolacién los paises civilizados. La guerra cau:
sa siempre estragos; pero las malas pasiones de los hom-
bres son las que la encienden, y bien puede refrendrselas
mediante una instruccién que moralice 4 los pueblos y

1 Henrys, libro 5°, cap. 47, caestion 37, nim. 1, eitado por Trop-
long, nim, 1,706).
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desarrolle 4 la par la inteligencia en ellos, y mediante tam-
bi¢n instituciones politicas prudentemente combinadas.
No basta con los estragos que cause una enfermedad
contagiosa ¢ tenida como tal, para que se puedan aplicar
las disposiciones del cédigo concerniente al testamento hes
cho en caso de epidemia: necesitase ademds que oficialmen-
te se interrumpan las comunicaciones. Asi se resolvio ya
con ocasiones de haber invadido el célera una aldea del

Sur de Francia. De dos notarios que habia en ella, uno la-

abandond tan pronto como aparecié la epidemia. En esto
quiso hacer testamento publico un campesino que no sabia
escribir, y habiendo resultado estériles cuantos esfuerzos
hizo el alcalde para persuadir 51 notario que habfa ques
dado 4 que extendiera el testamento, delegé 4 su adjunto
en virtud de lo préscripto por el articulo 985. Aquel tes-
tamento fué impugnado, y al fin se declaré sin nulidad. (1)
Y ciertamente que lo debia ser: porque no estaban inte-
rrumpidas las comunicaciones, aun cuando era cierto que
por el indiscreto terror de los dos notarios se hallaban log
habitantes imposibilitados para testar; pero tal imposibili-
dad no era legal, y no estaba en las facultades de los tri-
bunales extender los efectos de una disposicién excepcio-
nal (nim. 435).

443. Estando interrumpidas todas las comunicaciones
en un lugar por causa de una enfermedad contagiosa, se
podrén hacer los testamentos ante el juez de paz ¢ ante uno
de los oficiales municipales del pueblo, asistido por dos
testigos (art. 985). En Bélgica substituyen 4 esos oficiales
el burgomaestre y los regidores, {2)

4Quiénes pueden acogerse al beneficio de esta disposicién?

En términos del articulo 986, todos los que se encuentran
en un lugar infectado pueden hacer testamento privilegia:

1 Aix, 16 de ]_)ic‘it-m[rrc de 1836 (Dalloz, ntim. 3,371
2 Ley sanitaria de 18 de Julio de 1831,
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do, estén 6 no atacados de la enfermedad contagiosa. La

pecesidad que es la misma para todos, resulta no del esta-
do de enfermedad del testador, siro de la interrupcidn de
las comunicaciones que es consecuencia de la enfermedad
reinante.

444. Los testamentos que se hicieren durante una en-
fermedad contagiosa, serdn nulos seis meges después de res-
tablecidas las comunicaciones en el lugar donde se encuen-
tre ¢l testador, ¢ seis meses después de haber pasado 4 otro
donde no se hayan interrumpido las comunicaciones (art.
987). Es una disposicién comin 4 todos los testamentos
privilegiados

Realas generales.

445. T.os testamentos privilegiados son testamentos pi-
blicos, con la diferencia de que en lugar de ser autoriza-
dos por notario lo son por los funcionarios que tlesign‘a la
ley para cada caso, fijando también el niimero de testigos
que han de intervenir y que se ha reducido 4 dos :{arts.
981, 985 y 988). La ley arregla ademds lo que concierne
d 1a firma de los § imcionarios, de los testigos y de los tes-
tadores. En cuanto 4 éstos Gltimos, la misma ley mantiene
Ia regla del articulo 973: “Si declara el testador que no
sabe 0 no puede firmar, se hard m ' '
asf como de la causa que le impida firmar.” Dicho se esta
que los que reciben el testamento deben firmar. Por lo que
hace & los testigos basta que firme uno sélo de L'“U.H’, mens=
siondndose la ..,;;'.\:'. por qué no lo hace el otro, sin que sea
necesario que la _:_'{!l;-f.\:': el testigo mismo (art. 998).

446, Tales son las Gnicas disposiciones que trae el c6di-
g0 acerca de los testamentos privilegiados las cuales dis-
'L[’)Osi("lur.vs esgta sancionadas con la pena de uulidafl que

Ln

r s 1.1 Qe . 1 hs ! '] |
el articulo 1,002 establece para la inobservancia de las

oh i
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formalidades 4 que tienen que sujetarse todos los tesfa-
mentos en virtud de lo prevenido por las dos primeras
secciones del capitulo V. Se pregunta si deben también
observarse en los testamentos privilegiados las condicio-
nes y formalidades de los testamentos comunes; pero aun-
que se ha discutido y todavia se discute el punto, no le
creemos dudoso tedricamente hablando, si bien de hecho
da lugar 4 multitud de dificultades.

Todos de comin acuerdo ensefian que no son aplicables
4 los testamentos privilegiados las formalidades estableci.
das por la ley de ventoso para los instrumentos testimonia-
dos en general. La razdn es sencilla y decisiva. Si se han
de regir los testamentos piblicos por aquella ley, es pora
que van autorizados por notario, y cualquier instrumento
que lo sea debe sujetarse 4 la ley general que rige respecto
de ese género de documentos. Empero los funcionarios
publicos que intervienen en los testamentos privilegiados
no son notarios, y con excepcién de los jueces de paz, son
completamente agenos 4 los estudios juridicos. Sujetar,

pues, los instrumentos que ellos autorizan 4 formalidades

que no conacen, seria atacarlos de nulidad desde sus prin-
pios.

Esto es indiscutible, pero da lugar 4 una dificultad in=
soluble; porque para no serlo habria necesidad de una ley
que no existe. Se pregunta silos testamentos privilegias
dos deben llevar fecha. Respondemos negativamente, &
pesar de las razones que se dan para exigirla; porque hay
una razén terminante que prohibe exigir esa fecha bajo pes
na de nulidad, y es el silencio que guarda la ley sobre es-
te punto. No hay nulidad sin ley, ni hay ley que prescriba
la fecha en los testamentos privilegiados, los cuales, son
auténticos; y el cddigo no dice que esta clase de testamen~
tos deba llevar fecha; la ley de ventoso es la que la exige,
y dicha ley no es aplicable 4 los testamentos privilegiados.
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447, ;Se aplican 4 ellos las disposiciones del cédigo re-
lativas al testamento piblico? Sin vacilar respondemos
que no. El codigo trae dos secciones para los testamentos:
en la primera expone las reglas generales, quiere decir,
trata de los testamentos de derecho comun; en la segunda
gxpone las reglas particulares en cuanto 4 la forma de al-
gunos testamentos, que son los que se llaman privilegiados.
Por consiguiente, las dos materias son distintas. Y no se
puede decir que deben aplicarsa las reglas generales mienx
tras no las deroguen las particulares; porque este princi«
pio no tiene aplicacién 4 nuestro caso desde el momento
en que la seccién I no establece, como parece decirlo su
mismo titulo, reglas para.todos los testamentos, sino que
la ley determina las formalidades particulares para cada
uno de los tres que admite. Ahora bien, no pueden forma-
lidades especiales extenderse & instrumentos para los que
no fueron establecidas. Esto resulta del textc mismo de
la ley. Acabamos de wer como el articulo 998 reproduce
el 973: si hubiese estado en la mente del legislador hacer
extensivas las disposiciones de la seccidén I 4 la seccidn II,
saldria sobrando el articulo 998.

Afiadamos 4 esto,que el espiritu de la ley se opene 4 una-
aplicacion extensiva, como esa. Al admitir los privilegia
dos, quizo el legislador sustraerlos 4 las méltiples forma-
lidades de los testamentos comunes, que era el tinico me-
dio de hacerlos posibles, ;Qué sucederia si se exigiese en
ellos el cumplimiento de aquellas numerosas formalida-
des? Los funcionarios piiblicos, 1lamados por la ley para
autorizarlos, ignoran hasta la existencia de esas mismas
formalidades; y aun cuando tuviesen 4 la vista el cédigo
civil, no le comprenderfan, 6 bien no podrian aplicarle,
por ser inh4biles para redactar documentos juridicos. Ma-
nifiéstase el espiritu de la ley en unas disposicionds que
80lo temporalmente dan valor 4 los testamentos privile-
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giados; y claro estd que si se debieran observar todas las
foreralidades, no habria razén paralimitar 4 unos cnantos
meses el efecto de esos testamentos. Precisamente por seg
confeccionados sin la garantia de las formalidades bajo el
imperio de la necesidad, la !“' desconfia de ellos no con«
cediéndoles mids que

Objétase que hay disposici todos aplican 4 los
testamentos privilegiados, y son las n:»s.*-mhi;au en los ar-
ticulos 967-969, y dicese que si estos articulos, aunque no
lo diga la ley, son aplicables, ) 16 no l~: _::ztg-.ul.l de ser
otras disp..—sicm!wa atin mads n ias? (2) Contestamos
diciendo que se ula‘.\iil-':ru:: mal estas disposiciones, lo
mismo que sucedié con las del articulo 1,001 que debie=
ron haber sido objeto de una seccién general para todos
los testamentos. Las verdaderas formalidades no comien:
zan sino con el articulo 970, y contintan hasta el 998
También los articulos 999 y 1,000 fueron mal clasificados
y debieron ser colocsdos en la seccidn g

448. La aplicacion de estos principios da lugar 4 una
nueva dificultad. ;Quién pus '
to privilegiado? (Si no se |
los testamentos privileg
mo testigos & los extranjeros
menores! Del propio modc
testamentos privilegiados
4 la incapacidad relativ:
nario piiblico puede reci

i
1
i

bir remuneracién por autorizar el
)8 casos previstos por el articulo
997. Esto, dicen, es absurdo. Absurdo, y cuanto se quié=

instrumento, menos en

H
rd; pero I'Fhl)ﬂl1“'11 ), COMO siempre, (que sin I'\ npre*—*&

que la establezca, no puede haber nulidad; y las disposis

1 Grenier, t. 2°, pig. 596, ntun. 278, Marcadé, 17, pag. 85, nh-
mero 2 del artioulo 998, Dalloz, ntum, 3,

2 Baile_Mouillard comentando & Grenior, t. 2° péag. 576, Anbry
y Rau, t. 5" pig. 520. Demolombe, t. 21, pig. 409, ntm, 431,
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ciones que se invocan no miran mds que 4 los notarios y
4 los instrumentos. Es indtil, para justificar la incapaci-
d&d n;]_m_i\‘;[ del i‘:ili('ltrf‘.:LT‘lt) llll Jl corelativo arg 1(;3[_]_() por

la extension del instrumento, invocar la mixima de que
nadie puede ser testigo en propia causa; porque esta maxi
ma no estd consagrada por nuestro cédigo, y no se fundan
en puros principios de teorfa las nulidades. (1)

§ VI. DE LA NULIDAD DE L0S TESTAMENTOS.
Nium, 1. f’r{ﬁ:-fz}}{rj.

449, Con arreglo al articulo 1,001, las formalidades
prescriptas por las diversas flﬂ‘--'-a de testamentos se deben
observar bajo pena de nulidad, ;Qué se entiende aqui por
nulidad? Sabido es que la pala h nulo significa unas ves
ces anulable y otras inexistente. Varias ocasiones hemos
hecho esta distincidn, aplicdndola 4 las donaciones (t. 12,
nims, 176-179). La donacion es un contrato solemne, y en
los contratos solemnes las formalidades son de esencia del
contrato mismo, en cuanto 4 que el consentimiento no ex:
presado con las formalidades de la ley, se reputa como no
existente. ;Sucederd otro tanto con las formalidades tes-
tamentarias? También ellas tienen por objeto asegurar la
libre expresién de la dltima voluntad del testador, y su
importancia es mayor atin y son mds esenciales que las for»
malidades de los actos entre vivos. Es muy comin que el
testamento se haga casi en los momentos de morir el tes-
tador, esto es, cuando la inteligencia’y la voluntad se ha-
llan debilitadas: mientras ¢ que las donaciones se efectuan
entre vivos, Por otra parte, el testador se ve asediado por
las intrigas de los que le rodean. tanto mucho més quelo
pudiera ser el donante: aquél dispone de todos sus bienes,
¥y dispone despojando & sus herederos; ¢ste no dispone or-

1 En sentido eontrario, Anbry y Rau, t. 5%, pag. 120. Demolom.
be, t. 21, phig. 416, nfim, 435.




