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clases de testamento misticos 6 cerrados, 4 raber: el firma
do por el testador, el no firmado por el testador, y el es-
crito y firmado por él.

Ntm. 1. Formalidades del testamento firmado por el

testador,

1. Escritura y firma,

391. El articulo 976 manda que: “Cuando el testador

quiera hacer testamento mistico 6 cerrado, estard obligado
& firmar sus disposiciones, ora lag haya escrito él mismo,
ora haya hecho que las escriba otro.” Eu este primer su~
puesto, no hay mds que una formalidad sustancial que cu»
brir, y es la de que firme el testador. A esto hay que apli-
car lo que ya dijimos del testamento oldgrafo (nimeros
22 1-228).

En cuanto al cuerpo del testamento, puede estar escrito,
dice la ley, 0 por el mismo testador, 6 per uf_:_;:ffi otro. En
consecuencia, por cualquiera otro; porque Dinguna ress

triccidn establece, ninguna distincién hace la ley, que no
exige que el testador exprese el nombre de la persona que
hubiere escrito su testamento, (1) Es decir que sobre este
particular, goza de la mds amplia libertad, dictando él y
escribiendo cualquiera otro. Hasta el notario mismo pues

g

de escribirle (2), hasta un legatario (3) porque no conte-
niendo ninguna prohibicidn la ley, es preciso concluir que
permite cuanto no prohibe.

392. Cuando el testador es quien escribe el testamento,
des necesario que le escriba fodo de su mano, como lo pre-
viene la ley respecto del olégrafu? (art. 970) No lo exige
asi ella, y comparado el articulo 976 con el 979, se prueba
que no ha querido prescribir el legislador tal fOrmalidad

g
1 Denegada 16 de Diciembre de 1834 | Dalloz, nfim. 3,242).
2 Denegada, 8 de Abril de 1806 (Dalloz, nGm. 3,275).
8 Gand, 15 de Junio de 1839 ( Pasicrisia, 1839, 2, 109)
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como condicidn sustancial. Cuando el testador que no
puede hablar, pero si escribir, quiere hacer en forma mis-
tica su testamento, debe escribir enteramente de su mano,
dice el articulo 979. Luego cuando la ley quiere que ese
testamento vaya escrito enteramente por el testador, lo
dice ella misma; y si esto no hace en el articulo 976, es
consiguiente que ninguna dificultad hay para que el tes-
tador dicte su testamento y afiada en seguida de su propio
priio ciertas disposiciones que hayan de permanecer reser-
vadas. Esto es fuéra de duda. Ocurre en el caso una difi-
cultad por lo tocante 4 la declaracién que debe el testador
hacer en presencia del notario y de los testigos. Si en ella
expore que el testamento fué escrito, parte por él y parte
por otro, es arreglada su declaracién y vélido el testamen
to. ;Pero qué decir del caso en que el testador declare que
otro escribid el testamento en ¢l cual escribid él mismo al-
gunas disporiciones? Es evidente que ¢i esa declaracién es
falsa, serd de ningin valor. Declara el testador que el tes-
tamento que presenta al notario fué escrito por él, siendo
asi que en realidad lo fué por otro: esta declaracién es
falsa, y por consiguiente nula y nulo también el testamen=-
to. Pero, gpodia decirse que es falsaigualmente la declaras
cibn cuando expresa el testador que el testamento fué es-
crito por otro, habiendo afiadido ¢l mismo algunas dispo-
siciones y completddole y modificddole? Una declaracién
asl, serfa incompleta, pero no falsa. Luego el testamento
deberd ser valido. Asilo resolvid ya el tribunal de Tolosa,
habiéndose denegado la casacidn que se interpuso contra
su resolucién de acuerdo con las conclusiones de Mer-
lin. (1)

Este fallo parécenos muy arreglado. No hay nulidad sin

1 Tolosa, 2 de Agosto de 1810, y denegada, 11 de Mayo de 1811
(Dalloz, ntun. 3,244) y Merlin, Repertorio, palabra Testamento, sec—
oién 27, pfo, 3°, arliculo 3, nfim, 28 (t. 34, pig. 66).
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ley, y la ley no prescribe, so pena de nulidad, que el tes-
tador declare que el testamento fué¢ completamente escri-
to por un tercero, 6 bien de su propia mano, segun el
caso. Esto es decisivo. Puede, no obstante, surgir una di-
ficultad de la declaracién incompleta del testador, por
haber manifestado éste que habia escrito su testamento,
siendo asi que hay en él adiciones, modificaciones y correca
ciones de letra de un tercero: gserd vilida su declaracién?
El tribunal de Lyon resolvié que tal declaracion, y por
consecuencia el testamento mismo, eran nulos; resolucion
que censuré Merlin. No hay que confundir una declara-
cién incompleta con otra falsa, y es distinta la cuestién de
si en razén de lo inexacto de la declaracidn, habia en ella
una garantia bastante de que lo escrito fuera efectivamen-
te el documento presentado por el testador como conte-
niendo su tltima voluntad. Bien pudo el tribunal resolver
el punto negativamente, y en consecuencia anular el tes-
tamento, (1)

393. ¢Debe ir fechado el testamento mistico? Todo tes<
tamento debe contener fecha y ya hemos dado la razén de
ello (nim. 188). La cuestién se reduce 4 saber si el escri-
to que contiene la dltima voluntad del testador debe ir
fechado 6 si la fecha del acta de presentacion sirve tam-
bién para el testamento. La sala de casacidn falld, de acuer-
do con las conclusiones de Daniels, que el testamento

propiamente dicho no tiene que ir fechado, porque su fe-
cha es la misma del acta de su presentacién (2). Esta
resolucién se funda en el tenor y en el espiritu de la ley.
El articulo 976 no exige fecha, y tratdndose de condicio-
nes sustanciales, el silencio de la ley es decisivo. El ar-

1 Lyon, 26 de Enero de 1822 (Dalloz, ntim. 3,245), y Merlin, Re-
pertorio, palabra Testamento, t. 34, pag. 68.

2 Denegada, 14 de Mayo de 1800 (Dalloz, nium. 3,247, 2%), y las
conclasiones de Daniels en Merlin, Repertorio, palabra Testamento,
sec. 2% pfo. 3% articalo 3, nam. 10 (t. 34, pig.68) y todos lo autores.
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ticulo 979 confirma esta interpretacion exigiendo la fecha
cuando el testamento cerrado participa de la naturaleza
del oldgrafo, quiere decir, cuando el testador no puede
hablar. enténces debe escribir completamente de su ma-
no, fechar y firmar su testamento. Pero cuando el testador
se limita 4 firmar el acta de presentacidn, esta acta no es
testamento ni puede serlo sino mediante el cumplimiento
de las formalidades prescriptas para el mistico. Por tanto,
ese dia es cuando en realidad testa el testador, y asi la
fecha de ese mismo dia, comprobada por el acta de presen-
tacion es verdaderamente la fecha de su testamento. La
cuestién por lo que hace 4 la capacidad del testador, es
interesantisima. Si debe ser capaz en el momento de testar,
debe serlo igualmente, y como consecuencia, en el momen-
to de cumplir con las formalidades del testamento mistico.
Esto mismo tendria que ser aun en el caso de que el tes-
tador hubiera escrito y firmado sus disposiciones, en el
cual caso todavia no hay testamento: no le hay oldgrafo,
puesto que suponemos que le falta la fecha; no le hay
mistico, puesto que todavia no se cumple con las forma-
lidades. Si hubiese escrito, fechado y firmado el testador
su testamento, siempre habria que determinar la capacidad
por’la fecha del acta de presentacidn, puesto que aquél
quiso testar en la forma mistica. Surge entdénces la difi-
cultad de si el testamento que como mistico es nulo, puede
valer como oldgrafo, De este punto tratarémos més ade-
lante (num, 428).

1. De la Cerradura.

394. El papel donde se contuvieren las disposiciones, 6
bien el que sirviere de cubierta cuando la haya, estar4 ce-
rrado y sellado. El testador puede presentar el papel ce-
rrado y sellado al notario y 4 los testigos,6 bien puede
hacer que ge cierre y gelle en su presencia(art, 976). ;Qué
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debe entenderse por cerrado y seliado? ;Bastard con que el

testamento esté cerrado de manera que no pueda ser abier.
to sin fractura ni rompimiento? Esto sucederia con el tes-
tamento que estuviera cerrado con lacre 6 con oblea. Ade-
mds de esta cerradura, sgen qué lugar ha de estar sellado,
quiere decir, en qué lugar ho de contener la impresion de
un sello? Hay discusiones sobre este punto, y las que hay
son de aquellas que ponen de manifiesto el poco respeto con
que los intérpretes ven laley, Cuando ésta quiere que el
testamento vaya cerrado y sellado, estd claro que exije dos
condiciones, la cerradura y el sello. Conformarse con la
primera, es hacer 4 un lado la palabra sellado, es suprimir
una de las dos condiciones exijidas por la ley. Iisto es de-
cisivo. (1)

¢Qué puede oponerse al precepto legal? Nada, 4 nuestro
entender, porque el trato legal es la voluntad del legisla-
dor, y el intérprete se debe someter 4 ella, Biscase la ma-
nera de escapar 4 la autoridad del texto, diciéndose que él
no define lo que se debe entender por cerrado y sellado, y
se quiere deducir de aqui que el punto més bien es de hecho
que de derecho. jCémo! {Quiere la ley que el testamento
esté cerrado y sellado, y esto como formalidad sustancial, y
una formalidad asi habia de ser punto de hecho!...... No
necesitaba la ley definir las palabras cerrado y sellado, pors
que el primer diccionario que se tenga 4 la mano da las
definiciones. s mds: las disposiciones relativas al testa-
mento cerrado han sido tomadas del derecho antiguo;
consultemos, pues, la tradicién. Un sabio }Ilfigih'[l‘:ldﬂ_ ha
recogido pruebas de ello, y abundan sobre el particular;

pero solo citaremos una. Leese en los Decretos de Lamoi- *

gnon: “Cuando desee el testador (ue permanezcan en ge-
creto sus disposiciones hasta su muerte, podr4 escribir su

1 ])t‘lll"!“-’lll”"rt. 21, li{l_‘:,::::[‘, nims, 343,

L 347 y los autores que
¢l cita.
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testamento de su propio pufio ¢ hacer que otro le escriba,
y le firmard si puede escribir; y cerrado el testamento y
pegado con el sello del testador 4 de otro, s¢ llamard 4 un nota-
rio y 4 seis testigos y en presencia de todos ¢llos declara-
rd el testador que lo que estd escrito en aquel pliego asi
cerrado y sellado es su testamento,” El comentador del
Estatuto de 1735, Rousseau de la Combe, resume la doc-
trina general diciendo que el testador debe sellar su tes-
tamento con un sello 6 seral. (1)

¢A qué conduce tal disposicién? dicen. ;No basta con
que el testamento esté cerrado de manera que no se le pues
da substraer ni sustituir con otro? ;Para qué exigir, ade-
mis, un sello ¢ una pegadura? “Initilifruslerfa, dice Trop~
long, que hace depender la voluntad de los moribundos
de unas formalidades tan caprichosas como frivolas y es—
trictas.” (2) Parécenos muy fuera de su lugar este despre-
cio, porque verdaderamente se hace al legislador. Y vé-
llase 4 preguntarle por qué razén no se conforma con la
cerradura. Si exige, ademds, un sello 6 una pegadura, es,
sin duda, con el fin de multiplicar las garantias, pues no
debe olvidarse que sobre ellas descansa todo el testamento
mistico. Son ineficaces contra el fraude, dicen, enhorabue-
na; pero esto es asunto del legislador, ylo que al intérpre-
te le incumbe es respetar la ley. Ahora bien, ésta hace de
la cerradura y del sello una condicién sustancial para el
testamento mistico: hay, pues, que decir con el tribunal
de Bruselas en funciones de sala de casacion. “Es méxima
cierta é indiscriptible que todo cuanto dice relacién 4 la
forma de los instrumentos debe cumplirse con exactitud;
que sobre este punto no hay ni equivalencia, ni induceidn,
niargumentacion.” (3) La ley dice que el testamentodebe es-

1 Nicias Gaillard, Del testamento mistico y en particular de la obli-
gacion de sellarle ( Revista critica de legislacion, 1857 t. 10.

2 Troplong, t. 2°, pag. 61, nfim, 1,627,

3 Bruselas, sala de casacion, 18 de Febrero de 1818 (Pasicrjsia,
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tar cerrado y sellado, y por consiguiente, son necesarios la
cerradura y el sello, sin que haya raciocinio que valga
contra la ley.

Hay fallos en sentido opuesto, y nos los explicamos.
Cuando el juez abriga la conviccidn de que es imposible
que se haya sustituido un testamento, dificilmente se re-
solverd 4 declarar la nulidad del que el testador hizo con
todas las precauciones imaginables, menos la impresién de
un sello. Asi fué como el tribunal de Agentuvo por vili-
do un testamento cerrado por un lio de hilo que atrave-
saba ocho veces la cubierta, y ademds, con diez y seis pe-
gaduras de lacre rojo aplicadas asi cada uno de los puntos
donde el hilo atravesaba el papel. Era imposible abrir
aquel testamento sin dejar huellas visibles de la ruptura
de los sellos. (1) La garantia era, al parecer, bastante, y
lo fué de hecho. Esto prueba que la ley es mala, y debe
corregirsela. La sala de casacién confirmd la resolucién del
tribunal de Agen, ensayando el darle un color juridico.
Dice que la palabra sellar tiene diversas acepciones, y que
no debe entenderse de un sello que deje una impresién, si-
no cuando para las autoridades d personas piblicas, se tra-
ta de imprimir 4 sus actos un cardcter solemne que exclu-
sivamente corresponde 4 la impresidn que deja un sello le«
gal; pero que tratdndose de simples particulares, la accién
de sellar se toma en un sentido mds lato para significar
lo de unir 6 juntar varios objetos ¢ partes separadas de un
todo tnico, de manera que no se puedan dividir sin frac-
turarlas. (2) ;Quién autoriza al tribunal para dar este sen-
tido 4 la palabra sellar, contenida en el articulo 9767 A

1818, péig. 38 y Dalloz, nim. 3,261, 2°), Comparese con lo resuelto
en Bruselas 4 13 de Noviembre de 1844 (Pasicrisia, 1844, 2, 284).

1 Agen, 27 de I'ebrero de 1855 (Dalloz. 1855, 2, 223). ‘

Z Denegada de la sala de lo civil, previa deliberacién en la sals
del consgjo, 2 de Abril de 1836 (Dalloz, 1856, 1, 1356).
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falta de definicién legal, deberfa el intérprete consultar la
tradicidn, y ésta exige que halla un sello 6 pegadura.

Siguiendo la doctrina que sustenta la sala de casacién,
la condicién de la cerradura se torna una condicién deh e-
cho que resuelven los tribunales conforme 4 las circuns:
tancias de cada caso. En esta virtud, ha declarado nulo un
testamento cuando la cerradura y el sello consienten que
se abra con facilidad la cubierta y se saque ds ella el tesa
tamento sin dejar ninguna sefial, porque el sello 6 lacre no
las deja adherirse. (1)

395. Conforme 4 ld4 opinin que admite la necesidad de
cualquier sello, se pregunta qué pegadura debe emplear
el testador. La ley ni prohibe ni prescribe nada sobre este
particular, y por lo mismo el testador goza de uaa libers
tad completa, como es muy natural. No podia laley oblix
garle 4 emplear un sello que fuera propiedad suya, porque
bien puede no tener ninguno. En este caso, se servird del
sello del notario, ¢ de cualquiera otra marca. (2) Es me-
nester confesar que la latitud que concede el legislador
para poner cualquier marca en el testamento, disminuye
con mucho la utilidad de esta prescripcién. Nosotros ex~
ponemos la ley tal cual es.

111, Presentacion del testamento al notario y a los testigos.

396. El articulo 976 continia: “El testador presentard
el testamento cerrado y sellado asi, al notario y 4 seis tes-
tigos por lo menos, 6 bien hard que se cierre y selle en su
presencia, y declarari que el contenido de ese pliego es su
testamento escrito y firmado por él, 6 escrito por otro y
s6lo firmado por éL.” Esta declaracidn del testador cons

1 Denegada, 27 de Marzo de 1865 (Dalloz, 1866, 1, 228).

2 Denegada, 8 de Febrero de 1820 (Dalloz, nfim, 3,230, 3°). Bru-
selas, 16 de Febrero de 1832 ( Pasicrisia, 1822, pag. 62. (Dalloz, nfi_

mero 3,257). Compérese 4 Coin-Delisle, pig. 399, nfim. 29 del ar-
ticulo 976 y 4 todos los autores.
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tituye la formalidad més importante del testamento mis.
tico, asi como que esa misma presentacién, acompanada
de la declaracién prevenida por la ley, es la que prueba
que el escrito contiene la expresién de la tltima voluntad
del testador, pues por si sélo el escrito no es testamento,
salvo que se haya hecho en la forma olégrafa; lo cual no
supone la ley toda vez que dice que declarard el testador
que el pliego estd escrito y firmado por él, y esto no cons-
tituye testamento olégrafo, en virtud de faltar la fecha y
de haber sido escrito el pliego en parte por un tercero.
También el papel puede ir escrito por otro completamente
y solamente firmado por el testador. En este caso, es to.
davia menos testamento, y toda su fuerza la adquiere de
la declaracién que hace el testador al tiempo de presen-
tar el papel al notario y 4 los testigos.

397. El notario hace constar la presentacién del testa-
mento y la manifestacidn del testador en una acta que la
ley llama acta de sobrescrito. Siendo la intervencién del
notario una condicién esencial del testamento, surge la
cuestion de si la ley de 25 ventoso, afio X1, es ap]icalﬂe en
lo que concierne 4 las cualidades que el funcionario pi
blico debe reunir para poder autorizar, Que debe ser com-
petente ¥ tener la capacidad necesaria para recibir el tes-
tamento mistico, lo mismo que el piblico, es indudable,
porque deja de ser notario desde el momento en que es ins
competente ¢ incapaz. Es necesario, pues, aplicar lo que
antes hemos dicho (nims, 251 y 25

) v lo que diremos en

¢

9
el titulo de las Obligaciones, acerca de la competencia y ca-
pacidad. ¢Deberd decirse lo mismo de las causas de inca
pacidad relativa que impiden al notario autorizar? La ley
de ventoso se aplica, sin género de duda al acta de sobres:
crito, la cual no podria extenderse por un notario que fuera
pariente 0 deudo del testadur en el grado prohibido por 18
citada ley de ventoso, Seria también incapaz el notario, si
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el testamento contuviera alguna disposicién en su favord
en el de sus parientes 6 dendos en el grado prohibido por
la ley. Tal es el derecho comin. (1)

(Qué deberd resolverse cuando el testador haya institui-
do un legado en favor del notario é de sus parientes 6 deu-
dos en el escrito que contiene sus disposiciones? ;Serd mes
nester aplicar 4 ese escrito la disposicién de la ley de ven.
toso, relativa 4 los instrumentos que autoriza el notario?
Son varias las hipdtesis que se presentan. Puede el notario
ignorar lo que contiene el papel que le presenta el testa—
dor come sus ultimas disposiciones, y puede también co-
nocer éstas, si él fué quien las escribié y si inmediatamen-
te después de escritas procede 4 cumplir con las formali-
dades que constituyen el testamento mistico. Supongamos
este Gltimo caso, como el més desfavorable para notario
y para la validez del testamento. La cuestidn estd muy de
batida, y hay duda sobre el particular.

La jurisprudencia estd por la validez del testamento (2),
y en favor de esa opinién hay una razén que nos parece
concluyente: la de no haber ley que establezca la nulidad.
Aun conforme 4 la ley, es dudoso que el notario tenga in
capacidad para autorizar un testamento auténtico que con:
tenga disposiciones en favor suyo; el articulo 82 de la
ley de ventoso inicamente prevee el caso de que las dis-
posiciones se hayan hecho en favor de los deudos y pa-
rientes del notario (niim. 252). Admitamos que este articu-
lo se aplique a fortiori 4 los testamentos que contengan al-
guna disposicién en favor del notario: aun asi, falta saber

1 Demante, t. 4% pag. 289, niim. 121 bis 5" y todos los autores.

2 Nimes, 21 de Febrero de 1820 (Dalloz, palabra Notarjo, nime-
ro 412), Merlin dice que este fallo que harto fundado est4 para no
formar jurisprudencia ( Repertorio sec. 2%, pfo. 3%, articulo 3, ntim, 20,
t. 34, pag. 55). Gand, 18 de Enero de 1872 ( Pasicrisia, 1872, 2, 102),

En el mismo sentido, Demolombe, t. 21, phg. 358, nfum. 362. Aubry
y Ran, t. 5°, phg. 524 y nota 16, y todos los autores que citan.
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si se puede decir que el notario: re cibe el testamento que cons
tiene la Gltima voluntad del testador, cuando testa éste en
la forma mistica. El articulo 8¢ dice: Los notarios no
podrdn recibir los instrumentos, ;Qué cosa es recibir un ins-
trumento? Es hacer constar las declaraciones, los conve-
nios, las disposiciones de los que comparecen ante el nota
rio para dar #ntenticidad 4 los hechos juridicos que éste
estd llamado 4 hacer corstar, ;Cudl es en materia de tes-
tamento mistico el instrumento que recibe el notario? Es
el acta de sobrescrito en que se asienta la declaracion que
hace el testador al presentar al notario y 4 los testigos el
escrito que contiene su dltima voluntad. ;Recibe él tam-
bién ese escrito? No, porque es un escrito privado, aun
cuando sea extendido por el notario mismo. Ahora bien,
ese escrito es el que contiene un legado en favor del notas
rio; luego no estamos en el caso del articulo 8 ® El nota-
rio tiene capacidad para recibir el acto de sobrescrito,
porque no contiene ninguna disposicion en su favor. En
cuanto al testamento propiamente dicho, no es ¢l quien le
recibe, aun en el caso de escribirle, y uo puede por ende
quedar sin capacidad por causa de un instrumento que no
es obra suya, que no es autorizado 6 pablico.

398. Be nos dird que asi dividimos lo que la ley no dis
vide, 6 sea el escrito que contiene las dispesiciones del di¢
fanto, y el acta de sobrescrito, que es la constancia de que
el tal escrito contiene esas mismas disposiciones. Aqui es-
t4 el verdadero ntcleo de la dificultad. Eltestamento mis#
tico, dicen, es uno, aun cuando conste de varias operacio-
nes reunidas, las cuales constituyen esta forma especial de
testar, Lo primero que se necesita, es que el testador es=
criba 6 haga que otro le escriba su Gltima voluntad. JE8
testamento ese escrito? No lo es como lo acabamos de ver

(ntm. 395), y sobre este punto no podria caber ninguna
duda, puesto que es terminante el cédigo, el cual no llas
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ma testamento 4 ese escrito, sino papel que contiene las ul-
timas disposiciones de aquél que quiere testar, ;Hasta
cudndo, pues, quedard convertido el papel en testamen-
to? Hay todavia dos formalidades sustanciales que lle-
nar para ello, que son: la cerradura, y después de ella
la presentacion y ladeclaracién del testador, que es cuando
interviene el notario; intervencidn que es también condi-
cion esencial para que haya testamento mistico, Este tess
tamento no existe sino hasta que se ha levantado el acta
de sobrescrito. Por consiguiente, dicen, el notario es
verdaderamente quien recibe el testamento de que se trata,
y por lo mismo es incapaz, si aquél contiene alguna dispo-
sicién en su favor. (1)

Tal es la objecién, y por cierto que no carece de fuerza,
Ia unidad del testamento mistico es incontrovertible;
¢pero puede inferirse que ese testamento sea obra del no-
tario y que éste sea quien recibe el instrumento? Aqui estd
la parte débil de la objecién. Para que el notario tenga in-
eapacidad, es menester que reciba el instrumento, y estos
son los términos del art. 8 © de la ley ventoso. Los instru-
mentos que recibe un notario son auténticos. Si fuera
cierto que el notario era quien recibia un testamento mis-
tico, éste seria testamento auténtico; es asf, empero, que
no lo es; luego no es el notario quien le recibe, y por con-
secuencia no hay que aplicarle la incapacidad que resulta
del art. 8 © ;Qué hay de auténtico en el testamento misti-
co? Elacta de sobrescrito, y nada més; y como ella no con~
tiene las dltimas disposiciones del difunto, no hace mds
que mencionar ciertos hechos, ciertas declaraciones que
tienden 4 asegurar que el papel presentado al notario y 4
los testigos es la expresién de la tltima voluntad del difunc

1 Gronier, nlim. 269 bis (t. 2°, pag. 552). Spinnael, “Anotaciones
criticas sobre Toullir,” pédg. 152, Du Boig, en la “Bélgica judicial,”
1872 (. 80, pags. 753 y siguientes):




