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dan en copia con 6stos & los interesados para los usos que les con-
vengan y puedan tener: y segundo, cuando los mismos escribanos
protocolizan y dan en copia tales memorias, prévio mandato judicial,
que es como deben hacerlo y el mejor para los interesados, que en-
ténces llevan la ventaja de tener un documento acrisolado en el cri-
terio judicial y sobre el cual por lo mismo ya no se les puede dispu-
tar nada. A nuestro modo de ver esta es la (inica manera con que
legalmente pueden protocolizarse tales documentos, no solo por lo
dicho, sino porque los escribanos no tienen facultad para con su de-
cision sobre un punto dudeso y cuestionable en que no les declaran
estar de acuerdo los que pueden estar discordes, resolver con perjuis
cio de un tercero & quien no han oido ni podido oir, cuestiones de vi-
tal interes y de trascendentales resultados.

Bobre la materia de este capitulo consiltense, si se desean mas
pormenores, a Sigilienza, Carpio, Murillo, Matienzo, Heineccio, Sala,
Escriche, Febrero, A. Gomez, el Escribano instruido, Serna y Mon-
talban y Romero Gil, cayos autores hemos tenide 4 la vista para es-
cribirlo.

CAPITULO CUARTO.

Poder para testar.

3Qué es poder para testar? ;Cuéntas son sus especies? ;Cuf-
les las solemnidades indispensables para su validez? ;Cudl es su
objeto? yQuién puede darlos? ;A quién? ;Cuéles son las fa-
cultades del apoderado? ;Es delegable el poder para testar, espré-
sese 0 no en ¢l esta facultad?  Siendo varios los comisarios 6 apo-
derados jse estaré 4 lo que decida uno 6 la mayoria? ;Cuél esel
término sefialado al comisario para obrar come tal? jPuede el tes-
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tador prorogarlo? He aqui las importantisimas cuestiones que ocur-
ren sobre la materia de este capitulo, y que tratarémos en otros tan-
tos parrafos.

PARRAFO I

L Qué es poder para testar?

El acto y disposicion en que una persona dé facultad 4 otra para
que en su representacion, en observancia de las leyes y atentas las
instrucciones que le ministrare, otorgue su testamento; es y se llama
poder para testar. De esta definicion y de la lectura de este capitu-
lo resulta la conviccion de que el poder para testar no es mas que un
testamento en poder & con el nombre de poder: y por lo mismo que,
como con suma razon afirma el Sr. Cardenas en la obs. 24 de “los
vicios y defectos mas notables de la legislacion civil do Espafia,” es
absolutamente inftil; pues, 6 interpretamos la legislacion vigente del
modo mas estricto, como es prudente, y entonces para que el comi-
sario ejerza su cargo, es necesario absolutamente que el testador no
solo le dé facultad especial para todas y cada una de las cosas que
pueden disponerse en testamento, sino que le nombre el heredero*
el mejorado, el tutor 6 carador, el albacea, el tiempo dentro del cual
debe desempeiiar el albaceazgo, el legatario, la cosa legada, los gra-
vamenes y coudiciones, etc., lo que en realidad es un testamento; 6
interpretamos dichas leyes con mas latitud, y entonces vemos que no
sirven para el objeto para que fueron dadas, esto es, para impedir y
corregir los fraudes que con tanta facilidad podian cometerse y se co-
metian supuesta la primera ley que se ocupd del poder para testar,
que fue 1a7 tit, 8 lib 3 del Fuero Real; pues ni las leyes de Partida, ni
el Fuero Juzgo ni el derecho romano se habian ocupado de tal poder
para testar.

Laley de 10 de Agosto de 1857 nada dice sobre esto, y por lo
mismo deja vigentes las disposiciones antiguas sobre la materia, se-
gun lo dispone en su art. 71.
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PARRAFO IL

i Cudntas especies hay de poder para testar?

Hay dos especies de poder para testar. Primera, la en que sin es-
pres'ar instrucciones, se dé el poder y se llama general: Y segunda,
la.én que se espresan dichas instrucciones, y se llama, propiamente
poder para testar., . Esta distincion solo la encontramos en Jas leyes
31,32y 33 de Toro, que son las 12,2% y 3% del tit. 19 del libro 10.de
la Nov. Recop., mas no en los autores que hemos tenido & la vista y
4 quienes por lo mismo creemos innecesario mencionar. Que las ci-
tadas jeyes hacen tal distincion puede verse con la lectura de ellas en

el parrafo 7 siguiente.
PARRAFO 1IL

¢ Cudles son los requisitos wdispensables parala validez del poder
para testar?

Segun la ley 8% it. 19 lib. 10 de la Nov. Recop. “En el poder que
se diere al comisario para facer todo lo suso dicho 6 parte dello, in-
tervenga la solemnidad del Eseribano y testigos, que segun leyes de
nuestros Reynos han de intervenir en los testamentos; y de otra
manera 1o valan, ni fagan fe los dichos poderes.” Es la 13 tit
42 lib. 62 de la Recop. y 39 de Toro.

Al hablar de las solemnidades 6 requisitos indispensables para la
validez de los testamentos nuncupativos, dijimos que son tres: uni-
dad de contesto, presencia de testigos y papel del sello respectivo.
Este en los poderes de que hablamos, debe ser conforme 4 la frac:
cion 72 del art. 16 de la ley de 14 de Febrero de 1856, del sello see
gundo para el primer pliego de la copia, y del tercero para los in
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termedios y el protocolo conforme 4 las fracciones 5% y 92 del art.
17 de la. misma ley.

PARRAFO 1V.

£Cudl es el objeto de los poderes para testar?

El objeto de este poder es evitar la intestacion del poderdante,
cuando sus muchas atenciones le impidan otorgar su testamento, 4
cuando sea mucha su desidia en el arreglo de esta importante parte
de sus derechos en sus relaciones con los & quienes debe 6 piensa
instituir de herederos. Asf nos lo dice la ley 1% del tit. 19 lib. 10
de la Nov. Recop. que es la 5 tit. 4 lib. 5 de la Recop. y la 31 de
Toro,

PARRAFO V.
4 Quiénes pueden otorgar poder para testur?

Probado como lo estd quienes pueden testar, solo debemos decir
que estos mismos son los que pueden dar poder para testar, puesto
que las leyes, 16jos de prohibirselos, en lo que no harian un grave
mal, se los permite; aunque para evitar los abusos, les reglamenta el
uso de tal facultad que les concede 6 recomoce y garantiza con las
obligaciones que impone & los comisarios. Leyes 1% tit. 19 lib, 10
de la Nov. que es la 31 de Toro y ley 8 tit. 72 lib. 3¢ del Fuero
Real.

PARRAFO VI
¢4 quiénes puede conferirse el poder para testar?

A toda persona que no tenga impedimento legal para ser apode-
3 b
rado, se le puede couferir el poder para testar, y una vez habiéndo-
sele dado, lleva el nombre de comisario, por'la comision que recibe
del poderdanie 6 testador. Leyes citadas:
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PARRAFO VIL

¢Cudles son las facultades del eomisario?

Las facultades que las leyes 1%, 2%, 4%, 5% y 62 tit. 19 lib. 10
de la Nov. y la 32 tit. 62 1ib. 10 del mismo c6digo, conceden 4 los
comisarios son las que de ellas se ven. La primera dice: ‘‘Porque
muchas veces acaece, que algunos, porque no pueden 0 porque no
quieren facer sus testamentos, dan poder & otros que los fagan por
ellos, y los tales comisarios facen muchos fraudes y engafios con
tales poderes, extendiéndose 4 mas de la voluntad de aquellos que
se los dan; por ende, por evitar los dichos dafios, ordenamos y man-
damos, que de aqui adelante el tal comisario no pueda por virtud
del tal poder hacer heredero en los bienes del testador, ni mejoria
del tercio ni del quinto, ni desheredar 4 ninguno de los hijos 6 des
cendientes del testador, niles pueda substituir vulgar ni pupilar ni
exemplarmente, ni facerles substitucion aigana de qualquier calidad
que sea: ni pueda dar tutor 4 ninguno de los hijos 6 descendicntes d¢l
testador, salvo si el que le dio el tal poder para facer testamen
to, especialmente le di6 el poder para facer alguna cosa de las
susodichas en esta manera: el poder para facer heredero, nom-
brando el que da el poder por su nombre 4 quien manda que el
comisario faga heredero; y en quanto 4 las otras cosas, sefialando
para qué le da el poder: y en tal caso el comisario pueda facer
lo que especialmente el que le di6 el poder sefialo y mandd, y
no mas.” Es la 81 de Toro y 5 tit. 4 lib. 5 de la Rec. La se-
gunda dice: “Quando el testador no hizo heredero, ni menos did
poder al comisario que lo ficiese por ¢l, ni le di6 poder para fa-

cer alguna cosa de las dichas en la ley proxima, sino solamente le
dié poder para que por €l pueda facer testamento; el tal comisario,
mandamos, que pueda descargar los cargos de conciencia del testa-
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dor que le di6 el poder, pagando sus deudas y cargos de servicio, y
otras deudas semejantes, y mandar distribuir por el anima del testa-
dor la quinta parte de sus bienes, que pagadas las deudas montare,
y el remanente se parta entre los parientes que vinieren & heredar
aquellos bienes ab intestato; y si parientes tales no tuviere el testador,
mandamos; que el dicho comisario, dexdndole 4 la mujer del que le
di6 el poder lo que segun leyes de nuestros Reynos le puede perte-
necer, sea-obligado 4 disponer de todos los bienes del testador por
causas pias, y provechosas al dnima del que le di6 el poder, y no en
otra cosa alguna’ Esta parte de la ley esta derogada por las de
desamortizacion, adjudicacion y nacionalizacion de bienes eclesiés-
ticos. Dicha ley recopilada es la 32 de Toro y 6 tit. 4 Jib. 5 de
la Recop.  La cuarta dice: “El comisario por virtud del poder que
tuviere, para hacer testamento, no pueda revocar el testamento que
el testador habia hecho en todo ni en parte, salvo si el testador es-
pecialmente le di6 poder para ello.” Es la 34 de Toro y 8 tit. 4
lib. 5 de la Rec. La quinta dice: “El comisario no pueda revocar
el testamento que hubiere por virtud de su poder una vez fecho, ni
pueda despues de hecho fazer codicilo, aunque sea ad pias causas;
aunque reserve en si el poder para lo revocar 6 para afiadir, 6 a-
menguar, 6 para facer codicilo, 6 declaracion alguna.” Es la 85 de
Toro y 9 tit. 4 lib. 5 de la Rec. La sesta dice: ““Quando el testa-
dor nombrada 6 sefialadamente fizo heredero, y fecho, di6 poder &
otro que acabase por €l su testamento, el tal comisario no pueda
mandar, despues de pagadas las dendas y cargos de servicio del tes-
tador, mas de la quinta parte de sus bienes del testador; y simas
mandare, que no vala, salvo si el testador especialmente le di6 po-
der para mas.” Es la 47 de Toio y 11 tit. 4 lib. 5 de la Ree. Y
la ley 3 tit. 62 1ib. 10 de la Nov. Rec. dice: *‘El padre 6 la madre
y abuelos, en vida 6 al tiempo de su muerte, puedan sefialar en cier-
ta cosa, O parte de su hacienda el tercio y quinto de mejora, en que
lo haya el fijo, 0 fijos 6 nietos que ellos mejoraren, con tanto que vo
exceda el dicho tercio de lo que montare 6 valiere la tercia parte de

todos sus bienes al tiempo de su muerte; pero mandamos, que esta
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Jacultad de lo poder sealar ¢l dicho tercio y quindo, como dicho es, que
nolo pueda el testador cometer & otra persond alguna.” Esla 19 de
Toro y la 3 tit. 6 lib. 5 de la Rec,

Deben consultarse & Serna y Montalban en el tomo 20 de sus Ele-

8 & -4 a
mentos del derecho civil de Espafia, secc. 52 pérrafo 16, notas 1%y
9% con los muchos autores que citan con exactitud y veracidad.

CONCORDANCIAS.

Conforme & los articulos 661, 662 y 663 del Cédigo espafiol:
«El que hace la mejora puede sefialarla en cosa cierta, con tal que
el valor de esta no exceda de la medida legal de aquella; pero no
podré cometer el sefialamiento & otro alguno, ni aun al mismo mejo-
rado,”

«L,a facultad de mejorar no puede cometerse 4 otro.”

“Sin embargo de lo dispuesto en los articulos anteriores, podrd
vélidamente pactarse en capitulaciones matrimoniales, que, muriendo
intestado uno de los conyugues, puede el vindo 6 viuda que no ha
repetido matrimonio, distribuir & su prudente arbitrio los bienes del
difunto, y mejorar en ellos & los hijos comunes, sin perjuicio de su
legitima y de las mejoras hechas en vida por el difunto.”

PARRAFO VIIIL

. . s 9
iEs delegable el poder para testar, esprésese 0 10 €n él esta facultad?

Solo en dos casos puede delegarse el poder para testar: primero,
cuando el poderdante 6 testador concede en el mismo pod?r facul-
tad de delegarlo 6 sustituirlo y determina Ja persona en quien pue-
de delegarse 6 sustituirse: y segundo, cuando nombra por su apode-
yado 6 comisario 4 un individuo no tanto por sus cualidades persona-
les, amistad que con €l tenga y conocimiento del apoderado e‘n t(-)das
los negocios del:poderdante, sino por el puesto que 0CUpa 6 dignidad
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que le caracteriza; y en este segundo caso se delega el poder, 6 mas
bien se sigue ejerciendo por el individuo que sustituye al que ocu-
paba el puesto 6 tenia la dignidad en cuyo miramiento fué nombra-
do apoderado 6 comisario por el testador para que 4 su nombre tes-
tara, segun las facultades que al efecto se le concedian en el poder
de que hablamos. = Este segundo caso severifica cuando, por ejem-
plo, dice el poderdante: Doy poder gl Ilmo. Sr. Obispo de Mi-
choacan para que por miteste y & mi nobre haga esto, aquello 6 lo
otra.”  Pues como se ve, no nombrab precisamente al actual Sr.
Obispo, sino en general al Sr. Obispo de Michoacan; y por tanto los
Sres. Obispos, por sucesores del ac ual, tambien van 4 su turno sien-
do comisarios del testador.

PARRAFO IX.

Siendo varios los comisarios vy estando divididos 6 no concurriendo to-
dos & cumplir con su encargo, 4 quévoto deberd estarse en lo que
hicieren, al de la mayoria 6 al de uno solo?

Muchos testadores para tener ménos temor de que baya errores,
malas prevenciones, etc., en el comisario, y & fin de evitarlo, nom-
bran otros comisarios, olvidando con esto que, por desgracia, juegan
entonces mas las pasiones, y que la pluralidad de comisarios conclu-
ye con el poder, d manera del politeismo religioso, fracasando de
este modo con mas frecuencia, facilidad y descaro del 6 de los crimi-
nales, las mas buenas ideas, sanas intenciones y nobles sentimientos
del testador, que en Gltimo analisis vienen 4 estrellarse en esa funes-
ta ¢ inflexible roca de la codicia humana que conocemos con los
nombres de comisarios, albaceas y tutores 6 curadores. Mas sea de
esto lo que fuere, lo cierto es que puede el testador, conforme 4 la
ley 72 tit. 19 lib. 10 de la Nov. Recop., nombrar uno 6 mas comisa-
rios de una de dos maneras: 6 de mancomun 6 cada uno in sélidum;
y esto es lo mejor aun para prevenir en parte los males indicados al
principio de este parralo,
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Si se hubieren nombrado varios comisarios para que todos de
comun acuerdo hagan por su poderdante el testamento de éste y no
se pudieren convenir, se estard 4 la mayorfa de los votos; y lo mismo
sucederd si uno de los comisarios muriere 6 no quisiere concurrir
cuando se le llame & coadyuvar 4 hacer el testamento; pues enténces
lo que hicieren los demas seré valido, como quiera que de otro mo-
do se perjudicarian los herederos y legatarios, los bienes del testador
y en resimen la sociedad. Rero si ni aun los que concurrieren es-
tuvieren de acuerdo en lo que deben hacer, decidira la suerte. Asi
nos lo dice la ley 72 titulo, libro y cédigo citados en estas terminan-
tes palabras: «Quando el testador dexare dos 6 mas comisarios, si
alguno 6 algunos dellos requeridos no quisieren 6 no pudieren usar
del diche poder, 6 se murieren, el poder quede por entero al otro, 6
4 otros que quisieren y pudieren usar del dicho poder. Y en caso
que los tales comisarios discordaren, ciimplase y execttese lo que
mandare y declarere la mayor parte dellos; y en caso que no haya
mayor parte, y fueren discordes, sean obligados & tomar por tercero
al Corregidor, Asistente, Gobernador, 6 Alcaldemayor del lugar don-
de fuere el testador; y si no hubiere Corregidor, Asistente, ni Gober-
nador, ni Alealde mayor, que tomen Alcalde ordinario del dicho lu-
gar por tercero; y si muchos Alcaldes ordinarios hubiere, y no se
concertaren los dichos comisarios qual sea, en tal caso echen suer-
tes, y el Alcalde & quien cupiere la suerte, se junte eon ellos; y lo
que la mayor parte declarare 6 mandere, que aguello se guarde y exe-

cute.” Es la 38 de Toro y 12 tit. 4 lib. 5 de la Rec.

PARRATFO X.

A

¢Cudl es el término senalado al comisario para obrar como tal?

Debe el comisario coneluir su comision en los términos de que
habla la ley 82 tit. 19 lib. 10 de la Nov. Recop., que 4 la letra dice:
«Iil comisario para facer testamento 6 mandas, 6 para declarar, por
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virtud del poder que tiene, lo que ha de facer de los bienes del tes-
tador, no tenga mas término que quatro meses, si estaba, al tiempo
que se dio el poder, en la ciudad, villa 6 lugar donde se'le di6 el
poder; y si al dicko tiempo estaba ausente, pero dentro destos nues-
tros Reynos, no tenga ni dure su poder mas de seis meses; y si
estuviere fuera de log dichos Reynos al dicho tiempo, tenga térmi-
no de un afio, y no mas: y pasados los dichos términos, no pueda
mas hacer que si el poder nole fuera dado; y vengan los dichos
bienes 4 los que los habian de haber, muriendo el testador ab intes-
tato: los quales términos mandamos, que- cerran al tal comisario,
aunque diga y alegue, que nunca vino 4 su noticia, que el tal poder
le habia seido dado: pero lo que el testador le mandé sefialada y de-
terminadamente, senalando la persona del heredero, 6 sefialando
cierta cosa que habia de hacer el tal comisario, mandamos, que en
tal caso el comisario sea obligado 4 lo hacer; y si pasado el dicho
tiempo no lo hiciere, que sea habido como si el tal comisario lo hi-
ciese 6 declarase.” Esla 33 de Toro y 7 tit. 4 lib. 5 de la Rec.

PARRAYO XL

¢Pucde el testador prorogar estos términos?

Con ligereza dijimos en nuestra primera edicion, que el testador

puede prorogar en el poder, el término concedido por la ley, no

solo para que el comisario ejecute sus disposiciones, sino para bacer

su testamento, disponiendo 6 declarando lo que tuviere camunicadb;
y para sentar esto nos apoyamos en que el testador podia renunciar
el derechio que pretendimos le concedia la ley 33 de Toro, que es
la 82 tit. 19 lib. 10 de la Nov. Recop. Mas de la simple lectura de es-
taley trascrita en el parrafo antecedente, resulta la plena conviccion
de que no otorga al testador semejante derecho; ni podria hacerlo
sin facilitar la interminabilidad del otorgamiento 6 cumplimiento de
esa disposicion testamentaria que llamamos poder para testar.  Por
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Jo mismo y para conseguirlo, la ley se ha propuesto fijar limites &
una y otra cosa, ya para impedir los abusos del comisario y ya para
favorecer la pronta adquisicion y goce de los bienes testamentarios,
por los herederos del finado. Por otra parte, esta ley es preceptiva
y de las que los te6logos llaman negativas: asi es que, aun cuando
fuera cierta la opinion que emitimos en la edicion primera, relativa
al derecho concedido al testador; éste no podria renunciarlo porque
no lo tendria con facultad de perjudicar & una tercera persona, que
es su heredero. De esto resulta que los escribanos no deben auto-
rizar tales poderes con semejante prorogacion del término para con-
cluirlos.

CAPITULO QUINTO.
Sucesion intestada.

¢Qué es sucesion intestada? gen qué casos tiene lugar? jcuintos y

7 = n

Qe suceder ao wniesiaio! 4(ue personas son lla-

cuales son los modos «

cu

madas a la sucesion intestada? jcudntos y cudles son los 6rdenes de

suceder ab intestato? jcuéles son los derechos del conyuge supérsti-

1

tantes cuestiones las tratarémos en los sizuientes parrafos para dar

termino 4 esta tercera parte de la obra.

PARRATFO L

¢ Qué es sucesion intestada?
Sucesion intestada es un modo de heredar establecido por las le-
yes para los casos en que falte disposicion espresa del difunto. En
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consecuencia, el heredero ab intestato, es llamado por la ley en de-
fecto del heredero testamentario. Tambien se llama legitima esta so-
cesion, atendiendo 4 que su origen es la ley que quiso suplir asf el
gran vacio que la sociedad esperimentaria'si los hijos 6 herederos
del finado quedasen espuestos 4 los funestos resultados de un des-
cuido, de una fatal casvalidad 6 quiza de una perversa intencion 6
una punible negligencia del finado intestado. Ademas tuvo en cuen-
ta la ley para reglamentar la sucesion intestada, los sentimientos mas
intimos y naturales del corazon, las relaciones de amor, carifio, gra-

titud y consideracion, y lo que es mas, las del parentesco de un

. 4 - . -
hombre con otro. Por eso dispone que entren 4 la herencia primero

los descendientes del intestado; pues sin equivocarse, supone que si
éste hubiera dispuesto de sus bienes, lo habria hecho en favor de
aquellos, no solo por los motivos espuestos, sino muy especialmente
por el imprescindible debgr que el hombre tiene de proporcionar 4
sus hijos los ' medios necesarios para sa crianza, conservacion, edu-
cacion y establecimiento. Despues de estas personas, ocupan el
primer lugar en el corazon del hombre y en las relaciones que le li-
gan 4 la vida, sus ascendientes; por esto la ley de sucesiones intes.
tadas los llama & estas herancias despues de los descendientes dej
difunto. Siguiendo la progresion decresciente del amor del hombre
y de sus relaciones con los demas séres de su misma especie, se
comprende y esplica como 4 falta de descendientes y ascendientes
entran los hermanos y demas parientes del intestado 4 la adquisicion

y posesion de sus bienes.
PARRAFO II.

¢En qué casos tiene lugar dicha sucesion?

Diez son los casos en que tiene lugar la sucesion intestada segun

la razon y la ley 12 tit. 13 de la Part. 6* Primero: “Quando ome

1

muere, e non faze testamento.”” Segundo: “Quando faze testamento

&0




