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1. Nocion!

El testamento se presenta como un acto juridico unilateral, personali-
simo, solemne, y revocable por el cual el individuo dispone para después
de su muerte del destino de su patrimonio, asi como de otros aspectos de

1

Véase: URDANETA SANDOVAL, Carlos Alberto: «Introduccién al andlisis dogmd-
tico del acto juridico testamentario. Fundamento, definicién y caracteres». En:
Studia Turis Civilis. Libro homenaje a Gert F. Kummerow Aigster. Caracas, TS], Fer-
nando PARRA ARANGUREN, editor, 2004, pp. 833-877; SANsO, Benito: «Natura-
leza juridica del testamento». En: Revista de la Facultad de Derecho, N.© 25. Caracas,
UCV, 1963, pp. 87-94; Cicu, Antonio: E/ testamento. Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1959 (en lo sucesivo nos referiremos a «Le Successioni»); VAz-
QuEz Botk, Eduardo: «Algunas notas generales sobre el testamento en el Derecho
puertorriqueno». En: Revista de la Facultad de Derecho, N.© 51. Caracas, UCAB,
1997, pp. 375-456; Traviesas, Miguel: E/ testamento. Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, s/f; Garcia AMOR, Julio Antonio Cuauhtémoc: E/ testamento.
México D. F.,, 3.2, Trillas, 2007; ALARCON FLORES, Luis Alfredo: «El testamento
segun nuestro Cédigo Civil peruano». En: http://www.monografias.com; YusTiz,
José: «Testamento». En: http:// www.monografias.com; Poracco, ob. cit., pp.
176-182; VILLAROEL RION, ob. cit., pp. 139-143; CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit.,
pp- 85-87; Camus, ob. cit., p. 69; RAMIREZ, ob. cit., pp. 213 y 214; MARTINICORENA,
José Marfa: «La testamentifaccidn activa en el Derecho navarro». En: Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, N.© 119, Madrid, 1934, pp. 818-832; LAFONT PIANETTA,
Pedro: Derecho de Sucesiones. Sucesion testamentaria y contractual. La particion y pro-
teccion sucesoral. Bogotd, 4.2, Ediciones Libreria del Profesional, 1986, t. 11, pp. 1 y 2.
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orden extrapatrimonial®. Es el instrumento por el cual se plasma la vo-
luntad del testador en los términos por él dispuestos para hacerse efectiva
a su fallecimiento.

La expresion testamento proviene de la mencién latina testatio mentis que
significa «testimonio de la voluntad»’ o «testimonio de la mente»*. En
atencion a sus caracteres integrados a la definicién, la doctrina considera
al testamento como «un acto juridico sui generis, unilateral, no recepticio,
personalisimo, libre, gratuito, de naturaleza solemne, de Gltima voluntad
y esencialmente revocable, por cuya via una persona natural con capa-
cidad para ello dispone, para el tiempo que siga a su muerte, de su patri-
monio, en forma total o parcial, o hace ordenacién de otros intereses».

Véase: Juzgado Noveno de Municipio Ejecutor de Medidas e Itinerante de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Trdnsito y Bancario de la Circunscripcién Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 14-04-14, exp. antiguo N.© AH1A-
V-2003-000034, exp. itinerante N.© 0406-12, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2014/
abril/2136-14-0406-12-.html. Véase también: PErREzZ GaLLARDO, Leonardo B.:
«El Derecho de Sucesiones a la luz de la interpretacién de la Sala de lo Civil y de lo
Administrativo del Tribunal Supremo en el cuatrienio 2005-2008». En: Boletin de
la Organizacién Nacional de Bufetes Colectivos, N.° 37, La Habana, 2010, primera
parte, pp. 2-23, el Tribunal Supremo cubano define al testamento como un tipo nego-
cial a causa de muerte, de cardcter general y contenido variable, patrimonial y no pa-
trimonial. Segtin esta variante el testamento se asimila con el acto de tltima voluntad
y éste con aquél, donde tienen cabida las mds disimiles disposiciones del testador,
no ligadas necesariamente con el patrimonio.

> DuRON MARTINEZ, ob. cit., p. 46. Véase también: SUAREZ FrRANCO, ob. cit., p. 167,
significa «testamento de la voluntad»; CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 85.
Véase: ALARCON FLORES, El testamento..., «Etimolégicamente se dice que la pa-
labra viene de zestatio mentis que quiere decir testimonio de la mente»; CHINCHILLA
SANTIAGO, ob. cit., p. 85.

URDANETA SANDOVAL, ob. cit., p. 850. Véase en sentido semejante: LéPEzZ HERRERA,
Derecho..., t. 1, p. 132, «acto juridico sui géneris, unilateral, personalisimo, solemne,
de dltima voluntad y esencialmente revocable, mediante el cual una persona dis-
pone de la totalidad o parte de su patrimonio, o hace cualquier otro tipo de orde-
nacién»; Rojas, ob. cit., p. 131; RopriGUEZ DE RODRIGUEZ, ob. cit., p. 28, «acto
revocable por el cual una persona dispone para después de su muerte de la totalidad
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El testamento es un acto por el cual el testador dispone para el tiempo en
que el no exista de todo o parte de sus bienes®.

Aun cuando el testamento en su finalidad primordial «suele ser un acto de
disposiciones de bienesy’, por tratarse de un acto de «tiltima voluntad»®,
podria incluir también intereses o disposiciones no patrimoniales, tales
como las relativas al destino del caddver, designacién de tutor o reconoci-
miento filiatorio’. Siendo calificado por tal razén, para algunos, como un
acto esencialmente delicado y complicado por la variedad de materias de la

o parte de su patrimonio o hace alguna otra ordenacion, segtin las reglas establecida
en por la ley»; Yustiz, ob. cit., passim; NUKEZ BARROSO, ob. cit., p. 101, es un acto
juridico personalisimo, revocable, libre, solemne, mortis causa, unilateral; Juzgado
Superior en lo Civil, Mercantil, Trédnsito y Menores de la Circunscripcién Judicial
del estado Nueva Esparta, sent. del 16-09-05, citada supra; CORDOBA, Marcos ef al.:
Derecho Sucesorio. Buenos Aires, Edit. Universidad, 1993, t. 111, pp. 19y 20.
LAURENT, ob. cit., t. x1, p. 128.

7 Suirez Franco, ob. cit., p. 169, puede no obstante contener cldusulas que no
tengan cardcter econémico o patrimonial.

Véase: GONZALEZ Y MARTINEZ, ob. cit., pp. 259 y 260, indica el autor que entre los
actos de tltima voluntad caben algunos tan variados como la vida humana, a saber,
tales como: i. profesién de fe, declaraciones politicas, consejos, recomendaciones,
revelacion de secretos, invocaciones, ii. disposiciones sobre el propio cuerpo —en-
terramiento, cremaciones, etc.—, iii. declaraciones sobre el estado civil —ntimero de
hijos—, iv. acciones particionales —adjudicacién de bienes, legados, etc.—, v. institu-
ciones de herederos, sustituciones, albaceas, partidores, etc.

Véase: ALBALADE]JO, ob. cit., pp. 211 y 237, no solo puede contener disposicién de
bienes sino disposiciones de tipo no patrimonial e incluso sin ninguna de aquellas,
esto es, contenga solo éstas; GUTIERREZ BARRENENGOA ¢t al., ob. cit., p. 69; ZaN-
NONT, ob. cit., p. 538, es claro que el testamento no solo prefigura un acto de disposi-
cién patrimonial, pues puede contener disposiciones de orden extrapatrimonial, por lo
que serfa més ajustado definirlo como el acto unilateral y unipersonal mediante el cual
una persona dispone de sus intereses patrimoniales o extrapatrimoniales para después
de su muerte (véase también: ibid., p. 544); RoDRIGUEZ DE RODRIGUEZ, ob. cit., p. 29;
MESSINEO, ob. cit., p. 71, la ley haciendo uso de la prictica ha atribuido al testamento
la funcién auténoma de vehiculo de algunas declaraciones de dltima voluntad no
patrimonial; P1<a VALLES, ob. cit., p. 105; ARCE Y CERVANTES, ob. cit., pp. 100-109.
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persona que puede comprender'. Algunos autores indican que se precisa de
alguna disposicién patrimonial para que el testamento sea tal'' al menos
en su aspecto «sustancial»'?, lo cual es 16gico, porque el testamento es fun-
damentalmente un acto relativo al destino de los bienes operada la muerte,
mientras que otros afirman que es posible un testamento que Gnicamente
contenga cldusulas extrapatrimoniales —que serfan atipicas a diferencia
de las tipicas o patrimoniales—'. Por ello, algunos prefieren atender a su
forma, que es lo tinico «esencial» del testamento™.

El asunto podria presentar trascendencia en lo relativo a si las disposi-
ciones post mortem de contenido no patrimonial precisarian revestir las

GowmA4 Lanzon, Ignacio: «El testamento del anciano». En: E/ Notario del siglo xxi,
N.o 8. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2006, http://www.elnotario.com,
comprende «todas las partes del ordenamiento —derechos de la personalidad, reales,
personales, de familia y los propiamente sucesorios— lo convierte, ademds, en uno de
los actos més delicados y complicados. . .».

Véase: ARRUE, ob. cit., «El testamento para ser tal al menos debe contener siempre
una disposicion patrimonial. Si no contiene ninguna, o si contiene solamente disposi-
ciones no patrimoniales, pero de contenido diverso admitido por la ley, no serd testa-
mento ni desde el punto de vista de la sustancia ni de la forma —en sentido estricto—».
Véase: ZANNONTI, ob. cit., pp. 544 y 545, refiere distincién entre testamento en sen-
tido formal y en sentido sustancial que hace la doctrina italiana (MESSINEO) segiin
el cual el testamento, desde el punto de vista formal, por la variedad de su conte-
nido, puede ser patrimonial o0 no patrimonial, pero en su aspecto sustancial para ser
tal, deben contener siempre al menos una disposicién patrimonial. Si no contiene
ninguna no serd testamento.

CARRION OLMOS ez al., ob. cit., pp. 325 y 326. Véase también: RIPERT y BOULANGER,
ob. cit., pp. 315 y 316, aunque el acto de voluntad no contenga ninguna disposicién
relativa a los bienes, no por ello se lo deja de considerar como testamento, siendo
preciso aplicarle las condiciones de validez de éste —ejemplo: acto del que se dispone
del funeral—.

Véase: ALvarEz-CAPEROCHTIPI, ob. cit., p. 223, nota 19; MARTINICORENA, ob. cit.,
passim, aunque la ley pretenda atribuir como dnico fin del testamento la disposicién
de bienes y éste sea su principal objeto, las disposiciones testamentarias pueden con-
tener materias alejadas por completo del terreno econémico y patrimonial.
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formalidades del acto testamentario para su validez” o bastaria solo su
contenido «auténticor. Asi, por ejemplo, lo relativo al destino del caddver,
o designacién de tutor, que, en caso de no acompafarse por alguna dis-
posicién patrimonial, resultarfa extremo interpretar que ha de regirse por
las solemnidades testamentarias, no obstante precisarse el cardcter de au-
téntico. De hecho, la designacién de tutor bien puede hacerse por acto
auténtico inter vivos'®, pues la previsién podria no implicar la muerte del
progenitor, sino una causa de exclusién absoluta del ejercicio de la patria po-
testad, como la ausencia, la no presencia o la interdiccién. La donacién de
drganos ni siquiera precisa necesariamente el cardcter de «auténtico» dado la
facilidad o sencillez que previé la ley en tal sentido por cuestiones de prac-
ticidad”. Comenta ALcALA-ZaMORA: «Constituyen contenidos habituales
del acto de testar el nombramiento de tutores, reconocimiento de prole,
confesién de deuda o recibo de entrega, actos que conservan su naturaleza y
no se someten a las propensiones invasoras de las formas que los cobija, re-
beldndose a veces la condicién de revocable, que ésta da al acto conjunto,
en el que aquéllos son injertos ocasionales»'®. Por lo que cabe concluir que,
aun cuando el testamento contenga disposiciones no patrimoniales, no
siempre estas por si solas deben revestir las solemnidades de este, aunque
generalmente precisen de autenticidad. Ahora bien, si las disposiciones de
tltima voluntad de contenido no pecuniario o personal pueden ser vdlidas

5 Véase en sentido afirmativo: Diez-P1cazo y GULLON, ob. cit., p. 351, «la utilizacién de
las formas y solemnidades testamentarias para realizar declaraciones que no son dispo-
siciones de bienes posz mortem, deben atraer en principio la normativa reguladora de
los testamentos tipicos...».

Véase: ToRRES-RIVERO, Mis comentarios..., vol. 1, p. 100. Véase en el mismo sen-
tido: L6pEZ DEL CARRIL, ob. cit., p. 171; DomiNGUEZ GUILLEN, Ensayos. .., p. 199.
Véase: la Ley sobre Donacién y Trasplante de Organos, Tejidos y Células en Seres
Humanos (Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.© 39 808, del
25-11-11) que dispone: «Articulo 27.- Donacién presunta. Toda persona mayor de
edad, civilmente hébil, a quien se le haya diagnosticado la muerte, se presumird do-
nante de érganos, tejidos y células con fines terapéuticos, salvo que existiese una
manifestacién de voluntad en contrario...».

AvrcALA-ZAMORA Y TORRES, ob. cit., p. 86.
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por un acto de distinto al testamento, ello denota que el testamento estd
concebido fundamentalmente como un acto de disposicién patrimonial;
pues tal situacién que no se desvirtda por dicha posibilidad”. En cambio,
la institucién de heredero o legatario, no puede asumir otra forma distinta
al acto testamentario.

El testamento pudiera contener disposiciones de tltima voluntad no solo
positivas, sino inclusive negativas, al punto que algunos aluden a «testa-
mento negativo» para referirse a exclusiones que pudiera hacer el testador,
respecto de herederos legitimos no legitimarios sin efectuar alguna dispo-
sicién positiva como instituir heredero o legatario®. Exclusién que podria
ser explicita® o implicita”. De tal suerte que la exclusion testamentaria de
algtin sucesor legal tiene por efecto principal deferir la sucesién como si
tales personas no existieran®. Asi, por ejemplo, por un testamento de tal
naturaleza simplemente pudiera excluirse de la sucesion legal a todos o al-
gunos de los colaterales del causante y, en caso de no instituirse sucesor,
ciertamente operaria la respectiva sucesion legal, con inclusién de la voca-
cién de cierre del Estado. Ello, pues, recordemos que operaria respecto de
quienes tienen una simple «vocacién eventual»*.

Aclara Lacruz que debe tratarse de un contenido «imperativo», pues
debe contener «disposiciones» del causante, por lo que las «<admoniciones,

Y Asi por ¢jemplo, un testamento sin ningin tipo de disposicién patrimonial que
prevea el destino del cadédver a los efectos de donacién de érganos y la designacién
de tutor de los hijos, serd tal en su forma pero deja dudas precisamente sobre la nece-
sidad de dicha «forma» porque ninguna de las disposiciones precisaban por si solas
necesariamente del acto testamentario, aunque la relativa al tutor precisara autenti-
cidad —escritura publica— de conformidad con el articulo 307 del Cédigo Civil.
Véase: CAMARA LAPUENTE, ob. cit., p. 11.

2 Véase: ibid., pp. 74-84.

22

20

Véase: ibid., pp. 84-121, se trata de disposiciones a favor de alguien que entrafien
implicitamente la exclusion de determinados herederos eventuales ab intestato.
Ibid., p. 123. Véase también: P1No, La esclusione. .., p. 5, la exclusién por testamento
podria operar en forma expresa o tdcita.

Véase suprav.4. P1No, La esclusione. .., p. 11.

23

24
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ruegos o consejos» no elevados por el de cujus a normas obligatorias para
los herederos, no se incluyen en tal definicién y no producen acciones.
Aunque no siempre la expresién «recomendar», u otra equivalente, debe
entenderse como un simple ruego. Situacién que, para su interpretacion,
se atenderd a las circunstancias del caso en su conjunto®. De tal suerte que
bastaria precisar el dmbito en que el causante tiene facultad o potestad
legal de disponer atin en el drea extrapatrimonial y, solo en ese, su indica-
cién serd valida y obligatoria. Por ejemplo, no puede sehalar previsiones
asociadas a la patria potestad o sus atributos, porque a su muerte se extingue
el régimen con relacién a su persona y rigen las respectivas disposiciones
legales que son de orden publico.

Se aclara, respecto de su naturaleza, que, no obstante ser un acto de tltima
voluntad, el acto o negocio juridico testamentario es perfecto de cum-
plirse todos sus elementos, al margen del hecho juridico de la muerte®.
Asi, refiere SANSO que «el evento de la muerte, por lo tanto, no puede con-
siderarse como elemento constitutivo del acto, el cual al contrario, es per-
fecto antes de que este evento se verifique». La muerte se presenta como
un término inicial implicito en todo acto de dltima voluntad, pero ello
es un elemento accidental que puede darse o faltar. Si bien es cierto que
hasta que no se verifique no se producen los efectos del negocio, credndose
una mera expectativa, ello no convierte a la muerte en un requisito de efi-
cacia”’. La norma que veremos de seguidas indica que con el testamento se
dispone de todo o parte del patrimonio, lo que confirma que ha de concu-
rrir en el tltimo caso, la sucesién testamentaria con la intestada®®. El ar-
ticulo 833 del Cédigo Civil dispone: «El testamento es un acto revocable
por el cual una persona dispone para después de su muerte de la totalidad

»  Lacruz BERDEJO ez al., ob. cit., pp. 167 y 168, citan sentencias espafiolas de STS del
20-03-1902, 01-02-1907, 15-01-1916, 15-12-1920 y 20-03-1968. Véase también:
Lorez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 141, las simples recomendaciones o consejos, salvo
en casos realmente excepcionales no pueden tener fuerza obligante de cardcter legal.
SANSO, Naturaleza..., pp. 88 y 89.

27 Ibid., p. 89.

2 Véase: Dominicy, ob. cit., pp. 55y 56.

26



396 Maria CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

o de parte de su patrimonio, o hace alguna otra ordenacién, segun las
reglas establecidas por la Ley».

El instituto tiene antecedentes en el Derecho romano®, a partir del cual
evolucioné en diversas modalidades. En nuestro ordenamiento se han ex-
perimentado cambios tanto en testamentos abiertos como cerrados desde el
Cédigo Civil de 1904 hasta el vigente®®. En cuanto al fundamento del de-
recho a testar, la doctrina ha indicado dos orientaciones; una socio-politica
—ya sea por su origen como creacién del Derecho natural o como creacién
del Derecho positivo— y otra estrictamente juridica. Este dltimo enraizado
con el punto de vista absoluto del derecho de propiedad?. Otros encuentran
un fundamento extrajuridico ajeno al dmbito que nos ocupa’.

El acto testamentario debe ser interpretado segtin la voluntad del testador
en tanto no contrarfe la normativa sucesoria®, pero de conformidad con la
interpretacién de los negocios juridicos en general*
miento y no de la muerte®, y con lgica limitacién de los medios de prueba

, a la fecha del otorga-

¥ Véase: URDANETA SANDOVAL, ob. cit., pp. 836 y 837; Kipp ez 4l., ob. cit., p. 287, el tes-
tamento como disposicién de tltima voluntad es una creacién del Derecho romano.

30 Véase: Sojo Bianco, ob. cit., pp. 313 y 314.

31 URDANETA SANDOVAL, ob. cit., pp. 835-844.

32 CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 84, «las causas para que un hombre se decida

a redactar su testamento se pueden dividir en dos planos; el natural y el sobrena-

tural. Es decir, la transmisién de bienes temporales, y la conciencia de la necesidad

de presentarse libre de acusaciones ante el juicio divino».

VaLLeT DE GoyTisoLo, Estudios de Derecho Sucesorio. Computacién..., vol. 1v,

p- 95, «si la voluntad del causante, mientras no ataque con normas imperativas del

33

Cédigo, es ley de sucesion, su interpretacién deberd darnos en cada caso la solucién
perseguida dentro de los limites fijados por dichas normas imperativas». Véase sobre
la interpretacién del testamento: LAFONT PIANETTA, ob. cit., t. 11, pp. 435-444.
RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 334, por analogia se aplican las normas de inter-
pretacion de los contratos si la ley no ha establecido otra, se trata de investigar cual
fue la voluntad del testador.
% ALBALADEJO, ob. cit., pp. 347 y 348; Roca FERRER et /., ob. cit., p. 156. Véase sobre
el tema: VAQUER ALoY, Antoni: La interpretacion del testamento. Madrid, Reus, 2008;

34
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extrinsecos®. La intencion del testador debe ser descubierta en los elementos
intrinsecos del testamento®”. Como indicaba RAMIREZ, «la expresién de la
voluntad del de cujus, debe solicitarse en el testamento y no fuera de é»**.
En la doctrina extranjera se alude al principio de la benigna interpretatio,
orientado en la presumible o complementada voluntad hipotética del tes-
tador, segtn el cual cuando no se pueda averiguar de un modo inequivoco
la voluntad real del causante, debe preferirse aquella interpretacién en virtud
de la cual la disposicién pueda tener efecto”. La doctrina espafiola resefia
tres reglas de interpretacién del acto testamentario: i. el cardcter ritual de
la voluntad testamentaria y la preeminencia de la expresién literal, ii. subsi-
diariedad de la bisqueda de la voluntad real —solo en caso de duda-, iii. es-
pecialidad de la voluntad testamentaria —solo se tiene en cuenta la voluntad
del causante en la medida que se pueda deducir del propio testamento—*.
Asunto que, en caso de discusién, quedard en manos del juzgador®.

JorDANO BAREA, Juan B.: Interpretacion del testamento. Barcelona, Bosch, 1958; Res-
CIGNO, Pietro: Interpretazione del testamento. Népoles, Eugenio Jovene, 1952; Lacruz
BERDEJO ez al., ob. cit., pp. 209-215; GUTIERREZ BARRENENGOA ez al., ob. cit., pp. 77-
86; CARRION OLMOS ¢t 4l., ob. cit., pp. 349-358. Véase ibid., p. 358, se indica que si
bien el criterio mayoritario es de interpretacién al momento del otorgamiento pues si
después cambia puede revocarse u otorgarse nuevo testamento, sin embargo senten-
cias espanolas del STS del 02-12-91 interpreta la condicién impuesta al hijo que se case
con benepldcito de la madre en relacién con la realidad social existente 22 afios después
de su otorgamiento y la del 21-01-03 se refiere a la conducta de la testadora posterior al
testamento; ZANNONT, ob. cit., pp. 643-648; VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: Estudios
de Derecho Sucesorio. Interpretacion de testamentos. Lo literal, lo tdcito y lo conjetural, en
mejoras y fideicomisos. Clausulas cautelares expresas y tdcitas. Madrid, Edit. Montecorvo,
1981, vol. 11, pp. 43 y ss.; Roca FERRER ¢z al., ob. cit., pp. 148-160; Diez-Picazo y
GULLON, ob. cit., pp. 357-360; SUAREZ FRANCO, ob. cit. pp. 245 y 246; Kipp ¢t al.,
ob. cit., pp. 218-255; LérEz HERRERA, Derechos. .., t. 1, pp. 316 y 317; CLARO SOLAR,
ob. cit., t. x1v (1), pp. 373-387.

VALLET DE GovTisoro, Estudios de Derecho Sucesorio. Interpretacion de testa-
mentos. .., vol. 11, p. 48, por ser el testamento rigurosamente formal.

% MAZEAUD et al., ob. cit., voL. 11, p. 405, citan sentencia del 28-06-56.

3% Véase: RAMIREZ, ob. cit., p. 243.

% Kipp eral., ob. cit., p. 225.

Arvarez-CaPEROCHTPT, ob. cit., p. 240.

Véase: P1NA VALLES, ob. cit., p. 106.

36
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Valen las acertadas palabras de DE RuGGIEro: «De todos los negocios ju-
ridicos patrimoniales, no hay ninguno que supere al testamento, por la
importancia de sus efectos, por las solemnidades de forma que lo acom-
pafnan, por el especial cuidado que la ley dedica a las declaraciones de
voluntad y a la efectividad de estas»**.

2. CARACTERES®
La doctrina refiere entre los caracteres del testamento las siguientes:

i. Es un acto juridico*: se traduce en una manifestacién de voluntad di-
rigida a producir efectos juridicos dentro de los requisitos de ley. Algunos
lo consideran una subespecie del «acto», sefialando mds precisamente que
constituye un «negocio juridico»®. El testamento es un negocio juridico
por su naturaleza, origenes y fundamentos®. Se afirma que el testamento

42

DE RuUGGIERO, ob. cit., p. 468.
$ Véase: LorEz HERRERA, Derecho.. ., t. 1, pp. 132-142; Rojas, ob. cit., pp. 131-135;
P1Ra VALLES, ob. cit., pp. 102-105; RobriGUEZ DE RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 28 y 29;
URDANETA SANDOVAL, ob. cit., pp. 850-877; FARRERA4, ob. cit., pp. 81-83; Lacruz
BERDEJO ¢t al., ob. cit., pp. 166 y 167; CARRION OLMOS ¢t 4l., ob. cit., p. 327; Gu-
TIERREZ BARRENENGOA ez al., ob. cit., pp. 70-72; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit.,
pp- 352-354; BaQuEIRO Rojas y BUENROSTRO BAEZ, ob. cit., pp. 275-277; SUAREZ
FrANCO, ob. cit., pp. 167-170; BELLOD, ob. cit., p. 2; CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit.,
pp- 87 y 88; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 11, pp. 344 y 345; Camus, ob. cit., pp. 69
y 70; MESSINEO, ob. cit., pp. 70-80; Dt RuGGIERO, ob. cit., pp. 469-472; CORDOBA
etal., ob. cit., 1993, t. 111, pp. 20-27; LAFONT PIANETTA, ob. cit., t. 11, pp. 2-7.
Véase: FARRERA, ob. cit., p. 81.
% Véase: Roca FERRER ez al., ob. cit., pp. 30-37. Véase ibid., p. 30, la doctrina moderna
viene incardinando la institucién del testamento dentro de la figura mucho mds am-
plia del negocio juridico; URDANETA SANDOVAL, ob. cit., p. 853; SANSO, Naturaleza. ..,
p- 94; Lacruz BERDEJO ez al., ob. cit., p. 165, el testamento es un acto o negocio ju-
ridico, que tiene como elemento esencial una declaracion de voluntad; GUTIERREZ
BARRENENGOA ez al., ob. cit., p. 72, indican que es «un acto o negocio juridicon.
Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 903.
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es en principio el Gnico acto juridico que hace posible la transmisién o su-

147

cesion a titulo universal” —heredero—, aunque también permite la sucesion

particular —legado—*%.

ii. Unilateral: solo puede ser otorgado por una sola persona®. Basta para
formarlo la voluntad de una sola persona’; emana de un tnico sujeto y
su validez no depende de terceros. Se prohibe que en dicho acto participe
mds de una persona, por lo que no es procedente el testamento reci-
proco, conjunto o mancomunado’’, a diferencia de otros ordenamientos™
y del Cédigo Civil venezolano de 1922%. Prevé el articulo 835 del Cédigo
Civil: «No pueden dos o mds personas testar en un mismo acto, sea en
provecho reciproco o de un tercero». Aunque un sector de la doctrina dis-
tingue lo anterior, una unién meramente fisica o material, de uno a con-
tinuacién de otro, siendo distintos y validos™*. Lérez HERRERA considera
que los testamentos conjuntos —ya sean reciprocos o colectivos—, al margen

¥ RojiNa VILLEGAS, ob. cit., p. 63.

4 Ibid., p. 70.

# Léprez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 133. Véase: Juzgado Superior Sexto de lo
Contencioso Administrativo de la Regién Capital, sent. del 09-06-08, citada supra.

% ZANNONTI, ob. cit., p. 538.

' Véase: TorrES-R1VERO, Teoria..., t. 1, p. 3806, siendo tal prohibicién de orden

publico internacional; LopEz HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 134; Rojas, ob. cit.,

pp- 135y 136.

Véase: http://derechoaragones.blogia.com/2004/enero.php, en Aragén el testa-

mento mancomunado es el habitualmente elegido por las personas casadas para or-

denar juntos sus herencias. Desde 1999, pueden otorgarlo cualesquiera dos personas

que, por las razones que sean, quieran testar juntos. Desde 1995 es también posible

en Galicia —como, desde siempre, en Navarra y, desde 1992, en el Pais Vasco—: se

refiere monografia sobre el Testamento mancomunado en el Derecho Civil de Galicia,

de Marcos A. LOPEZ SUAREZ.

% Véase: LopEz HERRERA, Derecho.. ., t. 1, pp. 134 y 135.

> Véase: URDANETA SANDOVAL, ob. cit., pp. 855 y 856, el autor cita a favor de tal opi-
nién a Fasst, DEMOLOMBE, BARASSI y FORNIELES, en tanto que en sentido contrario
refiere a LOPEZ HERRERA, sefiala que los testamentos otorgados de manera conjunta,
implican en todo caso una prohibicién legal.
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de su forma, son absolutamente nulos”. Lo que prohibe la ley es que la insti-
tucién ocurra en un mismo acto, no que dos personas pueden instituirse here-
deros reciprocamente’®. Por otra parte, la aceptacién de la herencia no guarda
relacién sobre el testamento que continda siendo un acto unilateral, pues
su validez no depende de ésta”. La muerte del autor no perfecciona el acto,
sino que solamente determina el comienzo de produccién de efectos™.

Al efecto, senala SANSO que el testamento es «un negocio juridico unila-
teral», porque una sola voluntad, exclusivamente la de su autor, es sufi-
ciente para que el acto se produzca; no es un contrato, pues el acto volitivo
del testador y el acto volitivo del aceptante no constituyen elementos de
un negocio bilateral, sino que dan vida, respectivamente, a dos distintos
negocios juridicos unilaterales. El testamento se presenta asi como el
tipico ejemplo de acto juridico unilateral.

La doctrina distingue entre testamento y contrato, este ultimo precisa
por esencia un acuerdo de voluntades, es un acto infer vivos y supone una

forma de transmisién a titulo particular; por su parte, el testamento es

160

una acto unilateral®, que supone transmision mortis causa, bien sea a ti-

tulo universal —heredero— o particular —legatario—. Ambos actos tienen en
comun ser formas de transmision a titulo particular, son fuentes juridicas
de los que nacen derechos®'.

iii. De tltima voluntad: se trata de disposiciones que entran en aplicacién
con posterioridad a la muerte del sujeto, en modo alguno surte efectos

% LoOrez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 134.

>¢ CSJ/SCC, sent. del 04-08-52, citado por PERERA PLANAS: ob. cit., pp. 469 y 470.

57" Véase: URDANETA SANDOVAL, ob. cit., p. 857.

8 Arci Y CERVANTES, ob. cit., p. 53.

% SaNs®, Naturaleza. .., p. 94, agrega «Falta la base misma de un contrato: el acuerdo
entre las partes, el encuentro de voluntades entre testador y aceptante».

Véase: LAURENT, ob. cit., t. X1, p. 128, el testamento es un acto no un contrato, el
legatario aunque figura en ¢l no es parte del mismo.

Rojina VILLEGAS, ob. cit., pp. 70 y 71.
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en vida del individuo. Salvo excepcionalmente, como el caso del reconoci-
miento voluntario de la filiacién. Se trata de un acto mortis causa®, que ad-
quiere consistencia juridica solo a la muerte del disponente, sin que antes
tenga en principio valor juridico®. De alli que se critique el uso de la ex-
presion «testamento vital»*, para referirla a la declaracién de voluntad por
la que un sujeto dispone que no se le apliquen medidas extraordinarias de
mantenimiento de la vida, pues el instrumento no operaria a la muerte del
declarante®. La expresion testamento vital deberfa asociarse mds al destino
del caddver para responder a su designacién®.

62 ARCE Y CERVANTES, ob. cit., p. 55, es la muerte la que sefiala el principio de la pro-
p q p p p

duccién de sus efectos y las disposiciones propiamente testamentarias, no deben

producir ningtin efecto antes de este hecho.
% Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 624.
¢4 Por el cual el sujeto realiza previsiones sobre el destino de su caddver o el empleo
de medidas extraordinarias en caso de situaciones limites o cercanas a la muerte.
Véase sobre éste: BERNAD MAINAR, Rafael: «A propésito del testamento vital». En:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N.° 129. Caracas, UCV, 2007,
pp- 297-320; MARTINEZ-PEREDA, José Manuel: «El testamento vital y su aplica-
cién en Espana». En: http://www.aeds.org/congreso8/ponencias/tv_apes.html;
Stvira, Silvia Mabel: «El derecho de las personas al testamento vital y el respeto a
su autonomfay, http://www.bioetica.org/bioetica/mono27.html; AGuapo Borrajo,
Pilar: «Conductas eutandsicas. El testamento vitaly. En: Boletin de los Colegios de
Abogados de Aragon, N.° 166 (32, época), 2004, pp. 14-23, www.reicaz.es/circubol/
boletcol/bolc0166/bolc0166.pdf; AGUIAR-GUEVARA, Rafacl: Tratado de Derecho
Meédico. Caracas, Leats, 2001, pp. 617-619; DomiNGUEZ GUILLEN, [nicio y extin-
cion..., pp. 264-266; Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 1022; JiMENEZ MAGGIOLO,
Roberto: «Eutanasia: 1 testamento bioldgico». Academia de Medicina del Estado
Zulia (conferencia); Moscoso TorRrEs, Ramén Marifa: «La validez en Andalucia
del testamento vital ante notario». xXxv _Jornadas Aequitas, ponencia pronunciada
en Sevilla el 01-12-09, htep://www.notariosyregistradores.com; ESPERT Sanz, Vi-
cente: «El testamento vital». En: E/ Notario del siglo xxi, N.° 28. Madrid, Colegio
Notarial de Madrid, 2009, http://www.clnotario.com; VICENTE-ALMAZAN, Miguel:
«Testamento vital y notariado». En: E/ Notario del siglo xx1, N.° 28. Madrid, Colegio
Notarial de Madrid, 2009, http://www.elnotario.com.
% Véase: MARTINEZ-PEREDA, ob. cit., el autor cuestién el término «testamento vital»
para referirlo al cuerpo o medidas sobre éste: «Hay que criticar la designacién de tes-
tamento, porque el testamento es un acto de disposicion de bienes para después de



402 Maria CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

iv. Solemne: el testamento es invariablemente un acto solemne®. Las dis-
posiciones por causa de muerte estd sujeta a formalidades, lo que es un
rasgo caracteristico del Derecho Sucesorio®®. El testamento precisa para
su validez del cumplimiento de ciertos requisitos o formalidades de ley®,
pues es el acto solemne’ por excelencia”. El legislador ordena una serie de
trdmites que hacen del testamento un acto serio, verdadero y libre”.
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la muerte»; ESPERT SaNZ, ob. cit., «No es testamento porque no retine ninguna de las
condiciones que exige el Cddigo Civil para ser acreedor a esta denominacion, y no es
vital porque se hace en contemplacién a la muerte (...). El testamento vital, por consi-
guiente no merece el nombre de testamento, sino que es una manifestacién de voluntad
que podrd cumplirse o no dependiendo de las personas y de las actitudes que concurran
cerca del muriente en el momento que se den las circunstancias terminales de su vida.
Llamarlo testamento solo puede conducir a una inaceptable confusién conceptual.
Aunque serfa mds preciso aludir a testamento corporal o relativo al destino del ca-
ddver. Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, [nicio y extincidn..., p. 256, en nuestra opi-
nién, el término deberia mds bien responder al destino del cuerpo una vez acaecida
la muerte, como corresponde la acepcién testamento respecto del destino de los
bienes de una persona.

JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 16. Véase también: LAURENT, ob. cit., t. X1, pp. 128
y 129; Arce y Cervantes, ob. cit., pp. 57-59.

Kirp er al., ob. cit., p. 204, a diferencia de otras ramas del Derecho patrimonial
como el de Obligaciones.

Véase: ToBarR DoNoso, Julio: Doctrina sobre Derecho Sucesorio. Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 1969, p. 97, indica que en materia de testamento hay
formalidades esenciales y otras no, las primeras deben constar en el instrumento;
Lacruz BERDEJO et al., ob. cit., p. 170, es un acto cuya validez se vincula estre-
chamente a la observancia de las formalidades legales; BasTipas, Luis L.: «Otor-
gamiento de testamentos abiertos». En: Sucesiones. Caracas, Italgrfica, 1977, t. 11,
p> 205, el testamento ha de ser autorizado con las formalidades legales por el funcio-
nario que tiene facultad para darle fe pablica.

Véase: ZANNONTI, ob. cit., pp. 539 y 540, no se admite el «codicilo» de origen ro-
mano, que si bien era escrito no estaba sometido a ninguna formalidad testamen-
taria. Véase referencia a «testamento y codicilo»: LéPEZ HERRERA, Derecho.. ., t. 1,
pp- 144-146; PoLacco, ob. cit., p. 177, en nuestro Cédigo no se habla de codicilo.
FARRERA, ob. cit., p. 82.

Poracco, ob. cit., p. 213.
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Al efecto, refiere una sentencia de casacion de 18 de abril de 1933: «el legis-
lador ha revestido de rigurosas formalidades la fraccién testamental, para
garantizar la libertad volitiva del individuo en el momento en que dicta
sus disposiciones de tltima voluntad, procurando evitar con ellas, en lo
posible, la obra de la sugestién o de la coaccién del interés extrano y en
la materia de testamento cerrado, con las ritualidades cuyo cumplimiento
ordena, ha querido asimismo asegurar el mantenimiento de la peculia-
ridad esencial de tales disposiciones, como es la de que no se hagan trascen-
dentes a terceros, dada la escogencia por el testador de la forma empleada
para consignarlas, expresiva de querer exponer su voluntad con absoluto
sigilo”®. «Las formas impuestas pretenden garantizar el respecto a la vo-
luntad del difunto™. Al efecto, sefiala VALLET DE GOYTISOLO que, si bien es
principio fundamental del Derecho de Sucesiones la voluntad del testador,
la expresion de la misma tiene un cauce formal que determina su eficacia’”.
Se dice que, siendo el acto testamentario pobre en la «causa», la ley ha ex-
tremado el rigor a la hora de fijar la causa para la plasmacién de la voluntad
del testador’® y como medio de asegurar su autenticidad”. El fundamento
de la solemnidad se halla en la naturaleza del acto testamentario, que por
ser estrictamente individual y reglamentar una situacién juridica cuando el
testador no esté, necesita garantizar su autenticidad, asi como de dotar de
indubitada certidumbre a la declaracién’®. De alli que la voluntad del tes-
tador ha de quedar plasmada en el testamento y jamds fuera de este”.

73 Citada en: PARRA, Ramiro Antonio: Ensayos de Derecho Civil y Procesal Civil (votos
salvados y testamento cerrado), Caracas, Ediciones Fabretén, 1975, vol. 11, p. 431.
MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 11, p. 342.

> VaLLET DE GovyTisoLo, Estudios de Derecho Sucesorio. .., vol. 11, p. 13.
76

74

Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 48, sehalan los autores que es un acto sin causa
onerosa pero no de estricta liberalidad.

77 CLARO SOLAR, ob. cit., t. x1v (11), p. 43.

8 Dfez-Prcazo y GULLON, ob. cit., p. 360.

7 Véase: MIQUEL GONZALEZ: ob. cit., p. 159, «La voluntad efectiva del testador es una
voluntad expresada de algiin modo en el testamento, sin que el recurso a la llamada
prueba extrinseca altere esa idea, porque la voluntad efectiva del testador ha de re-
sultar de alguna manera del testamento. Por eso no es voluntad efectiva del testador
la que solamente se encuentre expresada fuera del testamento.
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n efecto, el testamento adquiere fuerza a la muerte del otorgante, cuando
En efecto, el test to adq fi 1 te del otorgant d
ya este no puede hacer el menor esclarecimiento sobre la misma®.

v. Con intervencién del funcionario competente: el Cédigo Civil alude a
protocolizacién ante «registrador», pero a partir del Decreto Ley del Re-
gistro Publico y del Notariado® (Gaceta Oficial N.© 5556 del 27-11-01
que reproduce Decreto 1554 del 13-11-01) en materia de otorgamiento
de testamento se le atribuye competencia a los «notarios» (articulo 74, 5
a 7). Sin embargo, comenta L6PEZ HERRERA que resulta incémodo ex-
poner en forma precisa el sistema de formalidades testamentarias que rige
en el pais, pues no se dictaron normas sustitutivas de las derogadas®*. Por
nuestra parte, pensamos que, no obstante las modificaciones legales, las
solemnidades testamentarias sustanciales que hacen del testamento un
documento publico, debido a la citada importancia del acto, deben perma-
necer inalterables. Posteriormente, en 2006 fue dictada una nueva Ley de
Registro Publico y del Notariado®, que igualmente alude a la competencia
del notario en materia de otorgamiento de testamento (articulo 75.6 al 8)%.

80 FARRERA, ob. cit., p. 82. Véase también: DE RUGGIERO, ob. cit., p. 468, la voluntad se

hace efectiva cuando el sujeto no existe y por ello precisamente mds que en cualquier
otra declaracién se impone respeto y se exige obediencia.
81 Véase: Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N .© 5556 extraordinario,
del 27-11-01.
Lérez HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 185-187.
8 Véase: Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 5833 extraordi-
nario, del 22-12-06.
Articulo 75: «Los notarios o notarias son competentes, en el 4mbito de su jurisdic-
cién, para dar fe publica de todos los actos, hechos y declaraciones que autoricen con
tal cardcter, particularmente de los siguientes: (...) 6. Otorgamiento de testamentos
abiertos, de conformidad con los articulos 852 al 856 del Cédigo Civil. 7. Presen-
tacion y entrega de testamentos cerrados, con expresién de las formalidades reque-
ridas en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 857 del Cédigo Civil. 8. Apertura de
testamentos cerrados, de conformidad con lo previsto en los articulos 986 al 989 del
Cédigo Civil y 913 al 920 del Cédigo de Procedimiento Civil. El notario o notaria
tendrd potestades para realizar los actos que se atribuyen al registrador o registradora
subalterno en el Cédigo Civil».
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Por su parte, en 2014, el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Re-
gistros y del Notariado® mantiene la exigencia de la inscripcién en el
Registro Piablico en la misma norma y ordinales.

El asunto ha generado diversas opiniones respecto al acto testamentario®.
Algunos senalan que, en virtud de dicha Ley especial, el testamento no
puede ser otorgado ante otro funcionario distinto al notario autorizado
para dar fe publica, incluyendo al «registrador»?’, pero resulta mds 16-
gica y acertada la opinién segun la cual, a partir de tal normativa espe-
cial, es competente tanto el notario como el registrador®®, pues «no ha de
entenderse que la mencionada Ley especial deroga la facultad para proto-
colizar testamentos atribuida al registrador, sino que se complementa o adi-
ciona con el notario, o sea, el testador puede seleccionar a su libre albedrio
la oficina publica donde desea inscribir el acto testamentario»®. En tal sen-
tido se ha pronunciado acertadamente alguna decisién judicial: «Respecto
a este ultimo punto relacionado con la incompetencia o no del registrador
subalterno para presenciar el otorgamiento de un testamento abierto en la
forma prevista en el articulo 852 del Cédigo Civil, quien juzga observa que
si bien es cierto que existe un instrumento legal de reciente data, como lo
es el Decreto con Fuerza de Ley de Registro Publico y del Notariado (...)
donde el articulo 74.5 le confiere a los notarios publicos la potestad de re-
gistrar testamentos abiertos, conforme a las disposiciones previstas en los

% Véase: Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N.° 6156 extraordi-
nario, del 19-11-14.

Véase: AMONI REVERON, Gustavo Adolfo: «El testamento electrénicor. En: Derecho
y Tecnologia, N.° 4. San Cristébal, UCAT, 2004, pp. 200-208, ¢l autor resena la di-
versidad de opiniones obtenidas mediante encuestas en algunas notarfas y registros
del estado Carabobo, una vez entrada en vigencia la citada ley especial de 2001, que
denotan multiples opiniones en los consultados, a saber, para algunos el funcionario
competente serfa el registrador —principal o inmobiliario en caso de inmuebles—,
para otros el notario y para otros podria ser ambos funcionarios por no ser dicha
competencia exclusiva ni excluyente.

8 Véase: LopEZ HERRERA, Derecho.. ., t. 1, pp. 189 y 190.

8 P1RA VALLEs, ob. cit., pp. 103, registro subalterno o inmobiliario y notaria, y 116.

 Tbid., p. 116.
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articulos 852 al 856 del Cédigo Civil; del cual se infiere que dicha facultad
no es exclusiva de los notarios, por lo que es perfectamente aplicable el prin-
cipio que establece que donde el legislador no distingue no le estd dado al
intérprete hacerlo, méximo si se observa que en las disposiciones dero-
gatorias del referido texto legal tampoco se establecié nada, por lo cual se
desecha el referido alegato»°. Asi pues, que resulta enteramente improcedente
pretender una nulidad testamentaria con la gravedad que ello acarrea, bajo
el alegato que el instrumento se otorgd ante registrador y no ante notario,
cuando en modo alguno se deriva de la propia ley la exclusividad del altimo”'.

Se afirma que los avances tecnoldgicos no son aplicables al testamento, en

el sentido de que este no se puede presentar al funcionario a través de re-

roducciones, inclusive computarizadas®?. Sin embargo, hay quien opina
g y q

que de contarse con la debida certificacién e infraestructura serfa posible

% Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Trdnsito y del Trabajo de la
Circunscripcién Judicial del estado Lara, sent. del 26-10-05, citada supra.

' Dada la preeminencia que en la tradicién registral venezolana ha tenido el regis-
trador sobre el notario, pero cuyas funciones resultan semejantes en la citada Ley
especial —al punto que las capitulaciones matrimoniales estaban referidas al no-
tario en la citada Ley de 2001 (articulo 74.8) y posteriormente en la Ley del 2006
(articulo 45.11) se refiere nuevamente al registrador— luce a todas luces exagerado
—para no calificar de ilégico— pretender una nulidad de testamento en atencién a
que el otorgamiento del testamento tuvo lugar no ante notario sino ante registrador,
si efectivamente se cumplieron las respectivas formalidades legales; ello se traduciria
en desconocer la voluntad del causante por una competencia que ni siquiera estd
clara en la ley, amén que es el funcionario quien debe precisar su propia competencia
en cuanto a la celebracién de los actos que le atafien. El articulo 45 de la citada Ley
de Registro Publico y del Notariado de 2006 indica en su encabezado: «Ademds de
los actos sefialados con anterioridad y aquellos previstos en el Cédigo Civil, en el C6-
digo de Comercio y en otras leyes, en el Registro Publico se inscribirdn también los
siguientes actos. ..». El articulo 75.8 segtin indicamos prevé que el notario tendrd po-
testades para realizar los actos que se atribuyen al registrador o registradora subalterno
en el Cédigo Civil. La Ley de 2014 no varia la situacién.

92 P1Na VALLES, ob. cit., p. 103.
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en nuestro medio considerar el «testamento electrénico»”. No faltando
casos en que mal puede la web sustituir las formalidades que suponen el
acto testamentario’®.

vi. Revocable: es susceptible de ser revocado en si mismo sin efectuar uno
nuevo, o mediante un testamento posterior. Las normas relativas a la re-
vocacién del testamento estdn contenidas en los articulos 990 al 992 del
Cédigo Civil™. Se alude asi al principio de la revocabilidad como nota
esencial propia del testamento, porque al no producirse sus efectos hasta
la muerte del testador, este no puede, en tales circunstancias, quedar vin-
culado consigo mismo’. Ha de ser esencialmente revocable para que
prevalezca realmente la tltima voluntad del testador?””. Por cuanto el testa-
mento expresa la dltima voluntad y esta es cambiante®.

% Véase: AMONI REVERON, ob. cit., pp. 193-218. En atencién a los avances inform4-

ticos con base en la Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas, y no obstante
lo dispuesto en el articulo 1 de dicha Ley especial, que indica: «... La certificacién
a que se refiere el presente Decreto-Ley no excluye el cumplimiento de las formali-
dades de registro publico o autenticacién que, de conformidad con la ley, requieran
determinados actos o negocios juridicos». Véase ibid., p. 215, el autor concluye que
«La importancia del testamento electrénico radica en la apertura de otra posibi-
lidad, una nueva opcién al ciudadano para que pueda expresar su “dltima voluntad”
(...) es necesario, antes de la efectiva entrada en funcionamiento de la Superinten-
dencia de Servicios de Certificacién Electrénica y del Proveedor de Servicios de
Certificacién del Estado, comenzar a capacitar al personal de las notarfas, principal-
mente al notario y al registrador, para que puedan saber cémo funciona una firma
electronica, especialmente la firma digital y la que se equipara legalmente con la
firma autdgrafa, y no esperar, que comience a funcionar para postergar atin més los
beneficios que las nuevas tecnologfas han proporcionado a la ciencia del Derecho».
Véase: GonzALEZ MENESES, Manuel: «;Un banco on line de testamentos?». En:
El Notario del siglo xx1, N.° 42. Madrid, Colegio Notarial de Madrid, 2012, http://
www.elnotario.es.

Véase infravir. 5.

Lacruz BerDE]JO ez al., ob. cit., p. 223.

Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 52.

ARrce v CERVANTES, ob. cit., p. 56.

94
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vii. Personalisimo: se trata —por su naturaleza— de un acto esencialmente
personalisimo, inherente a la exclusiva y directa voluntad del sujeto, sin
que pueda mediar representacion, ni voluntaria ni legal®®, no obstante que
algunos actos personales admiten la primera'®. En razén del cardcter per-
sonalisimo del testamento se excluye la representacién, pues nadie puede
decidir en lugar del causante'. Los menores de edad y los relativamente
capaces que pueden testar lo hacen sin intervencién de un tercero'®?,
porque se trata de un acto personal que no admite ni siquiera la autori-
zaci6n o asistencia, como forma de suplir la incapacidad relativa. El tes-
tamento es un acto personalisimo por lo que queda prohibido dejar su
formacién en todo o en parte al arbitrio de un tercero'®. De su cardcter
personalisimo se deriva su indelegabilidad'*“.

De allj, la critica de la sustitucién pupilar'®. Esto es, el articulo 966 del Cé-
digo Civil producto de una reminiscencia histérica prevé, sin embargo, una
excepcibn a favor de los padres del hijo incapaz que comentaremos al refe-
rirnos a la sustitucién, y que choca con el cardcter esencialmente personali-
simo del acto testamentario, traduciéndose en un testamento sustitutorio'’.

viii. No recepticio: No constituye una declaracién dirigida a las personas
llamadas a suceder sino a la posteridad, creando simplemente vocaciones.

9 Véase: SERRANO ALONSO, Manual. .., p. 104, «no cabe hacer testamento por medio

de representante».
190" La representacién puede ser legal o voluntaria, la primera la impone la ley a los in-
capaces de obrar, en tanto la voluntaria supone la capacidad de obrar o de ejercicio.
Los actos personalisimos no admiten la representacién legal, aunque ciertos actos
personales admiten excepcionalmente la voluntaria (matrimonio, articulo 85 del
Cédigo Civil), pero el testamentario ni siquiera a diferencia de otros admite esta
tltima, por su sentido y naturaleza.
101 Kipp et al., ob. cit., p. 198.
102 Véase: ibid., p. 199.
15 Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 42.
104 CoOrDOBA ez al., ob. cit., 1993, t. 111, p. 23.
195 Véase infra X.
196 Véase infrax.2.3.
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Por tanto, es perfectamente vilido antes de la aceptacién de los instituidos
por lo que la renuncia de estos, no afecta la perfeccién o validez del testa-
mento'”. Declaracién de voluntad que, para algunos, se considera realizada
con la emisién al salir formalmente de la esfera juridica del declarante'®®.

No requiere ser conocido por los interesados para surtir efecto'®.

ix. Libre o espontdneo: constituye una manifestacion libre o espontdnea
del causante, quien no puede bajo ninglin concepto obligarse a testar.
Dicho acto tampoco puede estar afectado por vicios del consentimiento'’,

a saber, error, dolo o violencia''’.

x. Acto de disposicion: se trata de un acto trascendental en que el sujeto de-
cide el destino de su patrimonio acaecida su muerte, que se configura en un
acto que excede de la simple administracién, y por tal es calificado de «disposi-
cién»''2. Aunque se discute su cardcter o contenido netamente patrimonial'.

xi. Contenido fundamentalmente patrimonial: si bien puede incluir dispo-
siciones de orden personal'¥, como las referidas al destino del cad4ver del
causante, el nombramiento de tutor a los hijos (articulos 305 y 307 del Cé-
digo Civil), reconocimiento filiatorio (articulo 217.3), el perdén del indigno
(articulo 811), disposicion del caddver, etc.”. A lo que se ha agregado inclusive
el reconocimiento de una unién de hecho estable o concubinaria'*®.

197 Véase: URDANETA SANDOVAL, ob. cit., p. 857; SaANsO, Naturaleza. . ., p. 92.

SANSO, Naturaleza..., pp. 92y 93.

199 Digz-Picazo y GuLLéN, ob. cit., p. 353.

10" Véase: URDANETA SANDOVAL, ob. cit., p. 859.

Véase supra vi.3.

Véase: CHINCHILLA SANTIAGO, ob. cit., p. 88, «Es un acto dispositivo de bienes,
porque estd en su esencia, que por medio del testamento una persona pueda disponer

108

111

112

de sus bienes para después de su fallecimiento».

Véase supravir.l.

Véase: supra vi1.1; URDANETA SANDOVAL, ob. cit., pp. 874-877.

5 Véase: PEREZ GALLARDO, Leonardo B.: «La aplicacién de la Convencién de los
Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) por la Sala de lo Civil y de lo
Administrativo del Tribunal Supremo cubano». En: Revista Venezolana de Legislacion

113

114
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xii. Puede referirse a la totalidad o a parte de los bienes'”: segun indi-
camos al referirnos a la definicién y lo indica expresamente el citado ar-
ticulo 833 del Cédigo Civil, el acto testamentario podria incluir todos
sus bienes del causante o parte de estos, dando en el dltimo caso cabida
a la sucesion ab intestato. FARRERA considera tal aclaratoria del legislador
redundante porque, a su decir, «la parte estd comprendida en el todo»,
aunque la redundancia podria tener un motivo histérico'.

xiii. Mortis causa: se trata de un acto destinado a producir efectos des-
pués de la muerte'’. Senala Sansé que de la definicién que el Cédigo
Civil (articulo 833) ofrece del testamento, resulta su caracteristica pri-
mera y esencial, de disponer para después de la muerte. Siendo asf un acto
mortis causa, respecto del cual Grampiccoro lo diferencia del acto de dl-
tima voluntad, que, si bien ambos pretenden regulaciones para después
de la muerte, el acto de tltima voluntad es solo una especie del género del
acto mortis causa'®. De alli que SANTORO-PASSARELLI sefiale que se trata

y Jurisprudencia. N° 10-11 (Edicién homenaje a Marfa Candelaria Dominguez
Guillén). 2018, p. 907, www.rvlj.com.ve.

116 Véase: TSJ/SCS, sent. N.2 722, del 29-05-14, «Como se observa es perfectamente va-
lida la manifestacién de voluntad del testador en cuanto a la existencia de la unién
estable de hecho con la demandante, pues ésta es equiparable al reconocimiento fi-
liatorio. En consecuencia, solo dicha declaracién es capaz de aportar conviccién al
respecto». Véase sin embargo, voto salvado de dicha decisién: «Obliga para quien dis-
crepa, cuestionar respecto a la mencionada manifestacién de voluntad revelada me-
diante documento publico o auténtico, si el testamento constituye un medio idéneo
que otorgue plenos efectos juridicos en los términos contenidos en el articulo 118 del
texto normativo comentado, vista la restriccién prevista en el articulo 835 del Cédigo
Civil, en cuanto a que no pueden dos o mds personas testar en un mismo acto, sea en
provecho reciproco o de un tercero, observaciones éstas para futuras decisiones.

7" FARRERA, ob. cit., p. 83.

18 Tdem, pues el Cédigo Civil francés e italiano contienen la misma frase.

BaQueiro Rojas y BuENrRosTRO BAEZ, ob. cit., p. 277.

SANSO, Naturaleza..., p. 87, por cuanto en dicha especie particular no entra ni

119

120

el mero acto juridico mortis causa —ejemplo pertenencia de la cosa legada— ni el
negocio mortis causa que no existe en el Derecho venezolano.
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de un negocio, cuyas vicisitudes vienen determinadas como consecuencia
esencial de la muerte de su autor'”. Diez-Picazo y GuLLON aluden al
mismo como un acto de «eficacia post mortem», pues despliega sus efectos
122 Es el tinico acto por el cual el sujeto dispone de
sus bienes para después de su muerte'®.

a la muerte de su autor

xiv. Exclusivo de la persona natural o humana: sefialamos que, por su na-
turaleza, las personas incorporales no pueden ser causantes de una sucesién
mortis causa, porque el hecho natural de la muerte no existe en tal crea-
cién del Derecho. Por ello, en el tema anterior, precisamos que la capacidad
para testar o disponer por testamento es exclusiva de la persona humana'*“.
Constituye, pues, el testamento un acto o negocio exclusivo del ser humano,
pues es obvio que las personas incorporales no mueren ni fallecen, por lo
que mal podrian testar, ni siquiera a través de sus érganos o representantes.

3. CLASES O ESPECIES'?

La doctrina refiere, en atencién al Cédigo sustantivo, tres clases, espe-
cies o tipos de testamentos, segtin las circunstancias, a saber, i. ordinarios,
ii. especiales y iii. otorgados en el extranjero'?.

121 SANTORO-PASSARELLL, ob. cit., p. 270.

DiEz-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 354.

FARRERA, ob. cit., p. 81.

Véase supravi.2.1.

Véase: LorEZ HERRERA, Derecho.. ., t. 1, pp. 187-198; DoMINICL, ob. cit., pp. 71 y ss;
Sojo Bianco, ob. cit., pp. 316-326; Rojas, ob. cit., pp. 155-176; RobRriGUEZ DE
RoDRIGUEZ, ob. cit., p. 31; AMONI REVERON, ob. cit., pp. 208-214.

Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito
de la Circunscripcién Judicial del Estado Miranda, sent. del 24-09-08, citada supra,
«El ordenamiento juridico venezolano, reconoce tres tipos de testamentos: El testa-

122
123
124

125

126

mento ordinario; el testamento especial y el testamento otorgado en el extranjerox;
Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de
la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. 8-5-07, exp.
N.o §.-5897, http://aragua.tsj.gov.ve/decisiones/2007/mayo/2126-8-5-5897-.html,
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Debe tenerse en cuenta, respecto a las formalidades correspondientes,
segun indicamos, que la competencia del registrador en el otorgamiento
del instrumento testamentario concurre con la del notario a partir del 2001,
situacién que se mantuvo en la Ley de Registro Publico y del Notariado
del 2006 y del 2014'77.

3.1. Ordinarios

Se indica que reciben su denominacién porque suelen utilizarse en situa-
ciones normales u ordinarias —no excepcionales o especiales— de la vida.
Esto es, no precisan circunstancias extraordinarias.

Los testamentos ordinarios o comunes pueden ser, a su vez, abiertos y ce-
rrados, de conformidad con el articulo 849 del Cédigo Civil. Los requisitos
de los testigos estdn referidos en el articulo 864 eiusdem'*.

«Es decir que tenemos una variedad de clases y formas de testamentos, dependiendo
de los caracteres especificos de cada uno de ellos, tenemos: testamento abierto y
cerrado; comun u ordinario y especial o privilegiado; mancomunado; maritimo;
militar; nuncupativo; olégrafo, etc., nuestro Cédigo Civil admite tres clases de tes-
tamentos: ordinarios, especiales, otorgados en el extranjero. Por lo que el testamento
abierto, es aquel en el cual el testador, al momento de otorgarlo, manifiesta su al-
tima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto quedando
enteradas de lo que en €l se dispone, o sea ante de cinco testigos sin la concurrencia
del registrador, todos los testigos deberdn firmar el testamento; y dos de ellos, por lo
menos, reconocerdn judicialmente su firma y contenido del testamento, dentro de
los seis meses siguientes al otorgamiento, so pena de nulidad».

Véase supravir.2; Ley de Registro Publico y del Notariado, articulo 75.6 al 8: «... 6.
Otorgamiento de testamentos abiertos de conformidad con los articulos 852 al 85
del Cédigo Civil. 7. Presentacion y entrega de testamentos cerrados, con expresién
de las formalidades requeridas en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 857 del Cédigo
Civil. 8. Apertura de testamentos cerrados, de conformidad con lo previsto en los
articulos 986 al 989 del Cédigo Civil y 913 al 920 del Cédigo de Procedimiento
Civil. El notario ptblico o notaria piblica tendrd potestades para realizar los actos
que se atribuyen al registrador publico o registrador puiblica en el Cédigo Civil».
«articulo 864.- Los testigos en los testamentos deben ser mayores de edad, conocer

127

128

al testador y saber leer y escribir. No pueden ser testigos en los testamentos los ciegos
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3.1.1. Abiertos

Dispone el articulo 850 del Cédigo Civil: «Es abierto o nuncupativo el
testamento cuando el testador, al otorgarlo, manifiesta su tltima voluntad
en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando ente-
radas de lo que en él se dispone». La acepcién viene —segtin DomINICI- de
nuncupare heredem que significaba entre los romanos nombrar herederos
en voz alta'?. El testamento abierto es denominado también por la ley
nuncupatio, lo que no coincide con su acepcién en el Derecho romano,
que se asociaba al otorgado de viva voz'*’, no obstante que este tltimo no
lo admite nuestro Derecho positivo'’.

El testamento abierto tiene por caracteristica fundamental la «publi-
cidad»'*?, supone asi el conocimiento del contenido del mismo por las per-
sonas que intervienen en el acto, a diferencia del cerrado, donde aquellas

y los totalmente sordos o mudos, los que no entienden el idioma castellano, los pa-
rientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del regis-
trador que autoriza el acto; los herederos y legatarios instituidos en el testamento y
los parientes de los mismos dentro de los grados expresados, respecto de los testa-
mentos abiertos; ni, en fin, el que tuviere algtin impedimento general para declarar
en todo juicio». Véase igualmente: Lorez HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 201 y 202,
senala que ha considerarse igualmente el articulo 477 del Cédigo de Procedimiento
Civil —entredicho judicial y testigos de oficio— pues las inhabilidades de los articulos
478 y ss. constituyen impedimentos de procedimientos judiciales especiales. En el
mismo sentido: P1Na VALLEs, ob. cit., p. 119.

Dowminict, ob. cit., p. 73.

Véase: Sojo Branco, ob. cit., p. 317; ZANNONT, ob. cit., p. 539, el testamento nun-
cupatio o testamento oral los recogieron las partidas y el Derecho escrito del sur

129

130

de Francia.

Véase: FARRERA, ob. cit., p. 116.

Véase: GUTIERREZ BARRENENGOA e al., ob. cit., p. 91, senalan que algunos consi-
deran la publicidad como uno de los inconvenientes del testamento abierto, y citan

131

132

a Praniot para referir que ello, en especial por los testigos, puede ser «peligroson.
Sobre los méritos e inconvenientes de las distintas formas de testar, véase: JOSSERAND,
ob. cit., vol. 111, pp. 33 y 34, califica el testamento secreto o confidencial «un lujo de
formalidades verdaderamente excesivo» (ibid., p. 34).
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solo saben del otorgamiento de un testamento y no de su contenido'®. Asi

pues, su texto es conocido por todos los que tienen acceso a él»

134

Los abiertos, segun el Cédigo Civil, incluyen tres posibilidades'”: i. Otor-
gado por documento publico ante notario o registrador (articulo 852'%),

133

134

135

136

Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 119, el testamento abierto es aquel en que el
testador manifiesta su voluntad ante personas que deben autorizar el acto y quedan
enteradas de lo que el testador dispone. Se trata de un testamento publico ya que
su otorgamiento se otorga ante funcionario, siendo su caracteristica la publicidad de su
contenido; Lacruz BERDE]JO ez al., ob. cit., p. 175, se caracteriza por que el autorizante,
en su caso y los testigos, conocen el contenido de la tltima voluntad.

ALARCON FLORES, E/ testamento..., «Lo que lo diferencia del testamento cerrado,
por esencia secreto cuyo texto resulta incomprobable hasta después de muerto el
testador o de ser revocado.

Véase: CS]J, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramirez & Garay, t. x1, p. 396.

«El testamento abierto debe otorgarse en escritura ptblica con los requisitos y for-
malidades exigidos por la Ley de Registro Publico para la protocolizacién de do-
cumentos». Véase: LorEz HERRERA, Derecho.. ., t. 1, p. 190, para que se cumplan
las exigencias del articulo 852 del Cédigo Civil, el testamento tiene que constar
ab initio en escritura publica, debe ser otorgado directamente ante el funcionario.
Véase también: TSJ/SCS, sent. N.° 50, del 15-03-00, «En efecto, establece el ar-
ticulo 1357 del Cédigo Civil, que instrumento publico o auténtico es el que ha sido
autorizado con las solemnidades legales por un registrador, por un juez u otro fun-
cionario o empleado publico que tenga facultad para darle fe publica, en el lugar
donde el instrumento se haya autorizado. Los documentos autenticados o recono-
cidos ante un notario no adquieren cardcter ptblico, pues dicho funcionario no pre-
sencia el acto, ni tiene facultad para darle fe publica al documento, sino que recibe
la declaracién del otorgante sobre la autorfa y luego lo declara autenticado, o reco-
nocido, segun sea el caso. En este caso, lo Gnico que tiene cardcter ptblico es la de-
claracién del funcionario, en el sentido de que recibié, a su vez la manifestacién del
otorgante»; PIRA VALLEs, ob. cit., p. 115, nota 24, el autor se pregunta a propdsito
de la sentencia citada previamente la posibilidad del «testamento notariado», pues
la Ley de Registro Publico y del Notariado que concede competencia al notario
para dar fe publica a los actos. Pensamos que la funcién que le concede la citada Ley
especial también al notario no puede por la trascendencia del acto testamentario
entenderse disminuido en sus solemnidades, por lo que el testamento debe ser nece-
sariamente un instrumento publico.
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ii. sin protocolizar ante notario —o registrador—y dos testigos'?’ (articulos
853138, 854'%, 856! y 882'"!), iii. sin protocolizar, ante cinco testigos
sin concurrencia de funcionario'? (articulos 853, 855'%, 856 y 882).

137

138

139

140

141

142

143

Que deben quedar plenamente identificados —segtin sentencia citada infra—. Véase:
CS]J, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramirez & Garay, t. x1, p. 396, «por declara-
cién oral, posteriormente reducida a escrito, o declaracién escrita de la voluntad del
testador ante el registrador y dos testigos, cuyas formalidades aparecen determinadas
en el propio Cédigo».

«También podrd otorgarse sin protocolizacién ante el registrador y dos testigos, o ante
cinco testigos sin la concurrencia del registrador».

«En el primer caso del articulo anterior, se llenardn las formalidades siguientes: 1. El
testador declarard ante el registrador y los testigos su voluntad que serd reducida a es-
crito bajo la direccién del registrador, si el otorgante no presentare redactado el docu-
mento. 2. El registrador, si el testador no prefiere hacetlo, leerd el testamento a quienes
concurran al acto, sin que baste que la lectura se haga separadamente. 3. El registrador
y los testigos firmardn el testamento. 4. Se hard mencién expresa del cumplimiento de
estas formalidades. Este testamento se protocolizard sin ninguna otra formalidad, no
pudiendo deducirse derecho alguno derivado del mismo sin que antes se haya verifi-
cado su protocolizacién en la Oficina de Registro correspondiente al registrador que
autorizé el actor. Véase: TSJ/SCC, sent. N.© 444, del 29-06-006, «A juicio de la Sala,
era imprescindible que el juez superior resolviera lo relativo a si en el documento tes-
tamentario propiamente dicho, se cumplié o no la solemnidad de mencionar e identi-
ficar plenamente a los testigos que actuaron en la formacién del instrumento, pues de
conformidad con el articulo 854 eiusdem, los dos testigos y el registrador deben firmar
el instrumento frente al testador y ademds éste tltimo debe dejar constancia expresa
del cumplimiento de dicha formalidad en la nota de registro».

«El testamento en ambos casos deberd firmarse por el testador, si supiere y pudiere
hacerlo; en caso contrario, se expresard la causas por qué no lo firma, y lo suscribird
a su ruego la persona que ¢l designe en el acto, la cual serd distinta de los testigos
instrumentales».

«Las formalidades establecidas por el articulo 854, en sus disposiciones 1, 2, 3 y 4
y por los articulos 855, 856, 857, 858, 861, 862, 863, 864, 865, 867, 868, 869, 870 y
875, deben observarse bajo pena de nulidad».

Véase: CSJ, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramirez & Garay, t. x1, pp. 395-402.
«En el segundo caso del articulo 853, todos los testigos firmardn el testamento, y
dos por lo menos reconocerdn judicialmente su firma y el contenido del testamento,
dentro de los seis meses siguientes al otorgamiento, bajo pena de nulidad; lo que de-
berd hacer también el testador si viviere en la fecha del reconocimiento, a menos que
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Se indica que, a pesar de la denominacién de «testigos», los mismos ad-
quieren en realidad una suerte de cardcter de funcionarios en virtud de la
ley"*. Se discute jurisprudencialmente si el testador debe estar gravemente
enfermo, pero la extinta Corte Suprema de Justicia indicé que no debe

limitarse a tal supuesto

145

Respecto de los testamentos abiertos debe adicionalmente tenerse en
cuenta el Cédigo Civil, especialmente los articulos 861'*¢ —mudo y sordo-

144
145

146

se pruebe que estuvo en la imposibilidad de hacerlo». Véase: Juzgado de primera Ins-
tancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcién Judicial del estado Mérida, sent. del
26-02-08, htep://ctr.tsj.govve/decisiones/. ../961-27-742-08-.html, «Como se observa,
de la interpretacién concordada de las normas antes trascritas, el reconocimiento de la
firma y contenido de un testamento abierto hecho sin registrador ante cinco testigos,
deben hacerlo por lo menos dos de esos cinco testigos dentro de los seis meses siguientes
al otorgamiento (...) resulta evidente que el testamento abierto cuya firma y contenido
se pretende reconocer ante este érgano judicial, fue presentado después del lapso de
seis meses siguientes a su otorgamiento, por lo que resulta forzoso concluir que tal
reconocimiento resulta inadmisible, por ser contrario a una disposicidn expresa de
la Ley, especificamente la contenida en el articulo 855 del Cédigo Civil...».
Asounamap Hosarca, ob. cit., p. 191.

Véase: CSJ, sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramirez & Garay, t. X1, p. 396, «No
se desprende del texto de la ley que esta tltima forma de testar, pueda ser utilizada
como lo sostiene la recurrida, cuando el testador se encuentre en estado de suma
gravedad y haya sido imposible lograr la presencia del registrador, circunstancia ésta de
la cual debe dejarse constancia»; Sojo Bianco, ob. cit., p. 319, cita sentencia de 28-
01-65 (Jurisprudencia de los Tribunales de la Repiiblica, vol. 1x, p. 801; en sentido
contrario: sent. del 21-06-61, ibid., p. 803).

«El sordomudo y el mudo pueden hacer testamento, si saben y pueden escribir.
Al hacer testamento abierto, deben manifestar por escrito ante el registrador y los
testigos su voluntad; y después que ésta esté redactada, deben poner al pie su apro-
bacién. En caso de presentar escrito el testamento, deberdn escribir a su pie, también
en presencia del registrador y testigos, la nota que exprese que aquél es su testa-
mento. Al hacer testamento cerrado, deben escribir, a la cabeza de la cubierta que
lo contenga y en presencia del registrador y testigos, que el pliego presentado con-
tiene su testamento, y si lo ha escrito un tercero deben agregar que lo han leido.
El registrador expresard en el acta del otorgamiento que el testador ha escrito en su
presencia y la de los testigos las palabras antes indicadas. Ademds, se observard todo
lo que establece el articulo 857».
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mudo que sabe leer y escribir—, 862'“” —absolutamente sordo—y 863 —si
el testador no habla el idioma castellano—. De conformidad con el articulo
856 eiusdem: «El testamento en ambos casos deberd firmarse por el tes-
tador, si supiere y pudiere hacerlo; en caso contrario, se expresara la causa
por qué no lo firma, y lo suscribird a su ruego la persona que él designe en
el acto, la cual serd distinta de los testigos instrumentales». La firma del
testador, como es natural, es requisito fundamental del acto'®. En tal sen-
tido, es fundamental obviamente indicar la causa por la que el causante
deja de firmar™®
de quién procede la declaracién y demostrar que esta es completa y ce-

rrada®'. El Cédigo de Procedimiento Civil contiene previsiones sobre el
152

. Pues la firma ejerce una doble funcién: poner en claro

testamento abierto™?, asi como de los actos asociados al testamentario que

en «general» deban practicarse ante el juez” y su subsiguiente registro*.
g J y g g

147" «El absolutamente sordo, que quiera hacer testamento abierto, debe, ademds de

las otras formalidades necesarias, leer el acta testamentaria, y en la misma se hard
mencidn de esta circunstancia». Véase: Sent. 18-12-45, citada por PERERA PLANAS,
ob. cit., p. 489. Si el testador no sabe o no puede leer, se necesitan dos testigos mds
de los requeridos en el articulo 853 y debe expresar de palabra su voluntad ante ellos.
«Si el testador no hablare ni entendiere el idioma castellano, deberd ser asistido en todo
caso por un intérprete que él mismo elegird y que deberd también firmar el acta».
Véase: Sojo Bianco, ob. cit., p. 320, cita sentencia de casacién en memoria de 1935,
p. 380.

Véase: Juzgado Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito
de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 08-05-07,
citada supra, «Es decir que el testamento otorgado en fecha (...) por la ciudadana
(...) no se dej6 expresamente la causa por el cual no firmaba dicho testamento, tal y
como lo prevé el articulo 856 del Cédigo Civil venezolano (...) En razén de las con-
sideraciones antes expuestas este Tribunal declara inadmisible la presente solicitud».
Kipp et al., ob. cit., p. 293. Véase ibid., p. 294, por lo general la firma estard debajo
del texto o junto a las tltimas palabras pero obviamente no el sobre que contiene el
testamento cerrado, pues en este caso, falta una firma que «cierre» el documento.
Véase: «articulo 916.- Cuando el testamento abierto se hubiere otorgado ante el regis-
trador y dos testigos sin registro en el mismo acto en los protocolos, ni posteriormente
a solicitud del testador, podrd protocolizarse a solicitud de los herederos o de cualquier
interesado»; «articulo 917.- El testamento abierto hecho sin registrador, ante cinco
testigos, deberd presentarse ante el juez de primera instancia del lugar donde se

148

149

150
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152
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3.1.2. Cerrados

El testamento «cerrado»™ se caracteriza por su cardcter secreto; es aquel
en que no se conoce la voluntad del testador, la cual permanece reservada
hasta después de su muerte, porque el otorgante declara que su tltima vo-
luntad estd contenida en el pliego —plica— cerrado que presenta, que podria
incluir cualquier otro documento relacionado™. En el testamento cerrado
ni el funcionario ni los testigos conocen el contenido de las disposiciones

encuentre el testamento, dentro del término que fija el Cédigo Civil para el recono-
cimiento, acto en el cual deberd preguntarse a los testigos si se verific6 el acto estando
todos reunidos en presencia del testador; si el testamento fue leido en alta voz en pre-
sencia del otorgante y los testigos; si las firmas son las de las respectivas personas, y si
las vieron poner en su presencia al testador, 0 a quien firmé a su ruego, y a cada uno de
los testigos. Si el testador viviere para la fecha del reconocimiento deberd hacerlo tam-
bién, a cuyo efecto declarard sobre los mismos hechos. También dirdn los testigos si,
a su juicio, el testador se hallaba en estado de hacer testamento», «articulo 918.- En los
testamentos especiales, hechos de conformidad con lo preceptuado en el Cédigo Civil,
se procederd de acuerdo con las disposiciones precedentes, en cuanto sean aplicables».
Véase: «articulo 914.- Los demds actos que deban practicarse segin el Cédigo Civil
se hardn constar en actas firmadas por el juez, el secretario, los testigos y los solici-
tantes. Si el solicitante no pudiere o no supiere firmar, se hard constar asi en el acta
respectivar, «articulo 915.- Podrd usarse para con los testigos que no comparezcan
a la citacién que se les haga para este acto, de los mismos apremios que en juicio or-
dinario; y los del testamento serdn ademds responsables de los danos y perjuicios que
causaren por inasistencia inmotivada», «articulo 919.- Todas las diligencias de de-
claracién de los testigos o sus reconocimientos, deberdn hacerse en actos separados
y con las formalidades que exige este Cédigo para el examen de testigos».

Véase: «articulo 920.- Practicadas todas las diligencias con relacién a los diversos testa-
mentos de que tratan los articulos anteriores, el juez ordenard que la copia certificada
de las disposiciones testamentarias se registre en la respectiva oficina de registro, y que
se agreguen a los comprobantes el original y las actuaciones practicadas.
Denominado también «secreto» o «mistico». Véase: Roca FERRER ez 4l., ob. cit.,
p. 106; Camus, ob. cit., p. 107; DomiNicr, ob. cit., p. 85; RIPERT y BOULANGER,
ob. cit., p. 309, el testamento mistico se toma en su pristino sentido significa: secreto.
Véase: SERRANO ALONSO, Manual..., p. 125, el testador, sin revelar su dltima vo-
luntad, declara que ésta se halla en el pliego que presenta a las personas que han de
autorizar el acto; LACRUZ BERDEJO ez al., ob. cit., p. 183, se caracteriza por la certeza
de su otorgamiento junto al secreto de su contenido.
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de ultima voluntad, pues su conocimiento queda limitado a presenciar el
acto de entrega del testamento y la declaracién del testador de que estd con-
tenido en el pliego cerrado por el presentado’. El testamento cerrado, una
vez otorgado con las formalidades de ley, «queda en poder del testador»™,
lo que, ciertamente, constituye uno de los riesgos o inconvenientes de este
tipo de acto testamentario dada la posibilidad de extravio o pérdida, antes de
la apertura. El Cédigo Civil no lo define, sino que indica las formalidades
necesarias en el articulo 857", Asi prevé dicha norma:

157

158
159

160

En el testamento cerrado deberdn observarse las solemnidades siguientes:
1. El papel en que esté escrito el testamento, o por lo menos el que le sirva
de cubierta, estard cerrado y sellado de manera que el testamento no
pueda extraerse sin ruptura o alteracién del pliego, o se hard cerrar y se-
llar de esa misma manera en presencia del registrador y de tres testigos.
2. El testador, al hacer la entrega, declarard en presencia de los mismos, que
el contenido de aquel pliego es su testamento. 3. El testador expresard si el
testamento estd o no escrito y firmado por él. Si no lo firmé porque no pudo,
lo declarard en el acto de la entrega. 4. El registrador dard fe de la presenta-
ci6én y entrega con expresién de las formalidades requeridas en los nimeros

1,2y 3, todo lo cual har4 constar encima del testamento o de su cubierta'®,

Véase: CS], sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramirez & Garay, t. x1, p. 399; P1Ra

VALLES, ob. cit., p. 118.

Lérez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 198.

Véase: Sojo Bianco, ob. cit., p. 320. Véase también: Casacion, sent. del 20-12-60.
Jurisprudencia Ramirez & Garay, t. 11, pp. 303-312, «Pretender que, una vez intro-
ducido el sobre contentivo del pliego testamentario en una nueva envoltura, en pre-
sencia del registrador, del testador y de los testigos instrumentales, sea menester
que el testador reitere al propio registrador y a los mismos testigos instrumentales
la entrega y declaracién ya hechas con anterioridad, cuando el pliego testamentario
estaba contenido solamente en el sobre, es pretender el cumplimiento de una for-
malidad que la ley no consagra» (ibid., p. 305). Véase también sentencia de casacién
de fecha 18-04-33, en PaRRA, ob. cit., pp. 431-434).

Véase: Sojo Bianco, ob. cit., p. 321, cita sentencia de la CSJ (Gaceta Forense, t. XXX,
p- 182), que indica que el registrador podria precisar de una segunda cubierta de
dimensiones mayores, sin que ello denote extralimitacién de sus funciones.
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y firmardn también el testador y todos los testigos. 5. Si el testador no pu-
diere firmar en el acto en que hace la entrega, el registrador hard también
constar en la cubierta esta circunstancia, y firmard a ruego del testador
la persona que éste designe en el mismo acto, la cual serd distinta de los

testigos instrumentales.

Deben considerarse también los articulos 858 al 860 y 882 del Cédigo

Civil. En efecto, se precisa saber y poder leer y escribir para otorgar testa-

161

mento cerrado a fin de cerciorarse del contenido'®, pero debe recordarse el

articulo 861 eiusdem que prevé en tal caso, «Al hacer testamento cerrado,
deben escribir, a la cabeza de la cubierta que lo contenga y en presencia del
registrador y testigos, que el pliego presentado contiene su testamento, y si lo
ha escrito un tercero deben agregar que lo han leido. El registrador expresard
en el acta del otorgamiento que el testador ha escrito en su presencia y la de
los testigos las palabras antes indicadas. Ademds, se observard todo lo que es-
tablece el articulo 857». Por otra parte, agrega el articulo 858 que si el testador
sabe leer pero no puede escribir o no pudo poner su firma, debera indicar
la causa y ello constard en el acta respectiva'®. En el acta se han de cum-
plir las formalidades vigentes al momento del acto'®. Los testigos igualmente

161 Véase: Cédigo Civil «articulo 859.- Quienes no sepan o no puedan leer no podrin
hacer testamento cerrado». Véase: TORRES-RIVERO, Teoria..., t. 1, pp. 382-385.
Véase: ibid., p. 385, el no saber o no poder leer ni escribir solo afecta el testamento
cerrado, pero se es capaz para otorgar testamento abierto: la incapacidad general
a cualquier a tipo de testamento afecta al sordomudo y mudo que no sabe leer ni es-
cribir. El autor indica que el ciego podria incluirse en el primer supuesto equivalente
a no poder leer, aunque pueda otorgar testamento abierto; DomiINIct, ob. cit., pp. 91
y 92, se explica porque pueden ser engafiados pues no le es posible cerciorarse de lo
que se ha dispuesto, por lo que lo considera también aplicable a todo tipo de ciego.
Véase: «articulo 858.- El testador que sepa leer, pero no escribir, o que no haya po-
dido poner su firma cuando hizo escribir sus disposiciones, deberd también declarar
haberlas leido e indicar la causa o motivo que le haya impedido firmarlas, y de todo
esto se hard mencién en el acta.

Véase: articulo 860.- El acta en la cual el registrador da fe de la presentacién del tes-
tamento cerrado y del cumplimiento de las formalidades requeridas por la Ley, serd
protocolizada i asi lo exigiere la Ley de Registro Publico vigente al tiempo de su otorga-

162

163

miento, sin que la falta de protocolizacién pueda en ningin caso producir su nulidad».
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an de cumplir los requisitos del citado articulo eiusdem'®*, pues dicha
han d lir | quisitos del citado articulo 864 dem'®4 dich
norma se ubica dentro de los testamentos ordinarios en general.

Los articulos 986 al 989 del Cédigo Civil disponen lo relativo a la aper-
tura, publicacién y protocolizacién del testamento cerrado'®, procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria'® que se aprecia en algunas decisiones

164 Véase: DoMINIcl, ob. cit., p. 95, las condiciones exigidas a los testigos testamenta-

rios deben ser concurrentes.
16 Véase: «articulo 986.- Toda persona que tenga en depdsito un testamento cerrado,
estd en la obligacién de manifestarlo ante el juez de primera instancia mds cercano
tan pronto como conozca la muerte del testador, para que sea abierto y publicado.
Cualquiera que se crea interesado puede solicitar del mismo funcionario que ordene la
entrega del testamento, comprobando la muerte del testador. Véase sobre tal norma:
RoDRIGUEZ, ob. cit., pp. 249 y 250, indica que el incumplimiento de tal obligacién no
tiene penalidad practica. «Articulo 987.- En la misma audiencia en que se presente la
solicitud o se haga la manifestacion a que se refiere el articulo anterior, el juez fijard au-
diencia y hora para la consignacién, apertura y publicacién del testamento. El auto del
juez se publicard oportunamente por la prensa en los lugares en que la hubiere o por
carteles donde no existan periédicos», «articulo 988.- En la audiencia y a la hora fijada
se procederd a la consignacidn, apertura y publicacién del testamento en presencia de
dos testigos por lo menos, prefiriéndose, si fuere posible, dos de los que suscribieron el
acta del testamento. Se verificard previamente el estado en que se encuentre el pliego y
si hay o no indicios de haber sido alterados o violados los sellos. De todo se levantard acta
en que se hard constar expresamente la verificacion del estado del pliego. Dicha acta serd
firmada por el juez, los testigos, los interesados que hayan concurrido y el secretario»,
«articulo 989.- En la misma audiencia, el juez ordenard que se expida copia certificada
del testamento y del acta de consignacion, apertura y publicacién, para su remisién al
registrador subalterno de la jurisdiccién donde se hubiere otorgado el testamento, para
su protocolizacion. Si el testamento se hubiere otorgado en pais extranjero pero ante el
agente diplomdtico o consular de la Reptiblica, las copias certificadas se remitirdn, por
el 6rgano legal correspondiente, para su protocolizacién, a la oficina subalterna de re-
gistro donde fue protocolizada la copia del acta del otorgamiento de dicho testamento.
Si el testamento se otorgé ante un funcionario de pafs extranjero, las copias certifi-
cadas se remitirdn para su protocolizacién, a una cualquiera de las oficinas subalternas
de registro del departamento Libertador del Distrito Federal».
166 Véase referencia en: articulo 333.2 del Cédigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica.
hetp://www.iprocesalcolombovenezolano.org/legislacion/codigo_modelo_ibero.doc.
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judiciales

17 —a pesar que algunos resefian que es de escasa incidencia prac-

tica—'**y que en razén de la Resoluciéon del Mdximo Tribunal de 2009'®

167

168

169

Véase entre otras: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Cir-
cunscripcion Judicial del estado Barinas, sent. del 05-12-08, sol. N.© 08-2500, http://ba-
rinas.tsj.gov.ve/decisiones/2008/diciembre/803-5-Sol. N%C2%BA08-2500.-03-12-08..
hetml; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trénsito de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 09-02-07, Exp.
29.218, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2007/febrero/2118-9-29.218-.html; Juzgado Se-
gundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Circunscripcién
Judicial del estado Yaracuy, sent. del 16-10-08, http://yaracuy.tsj.gov.ve/decisiones/2008/
octubre/1430-16-604-2008-.html; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Agrario, Trdnsito y del Trabajo del estado Sucre, sent. del 15-06-06, citada
supra. Véase también: Juzgado del Municipio Diego Ibarra de la Circunscripcién Ju-
dicial del estado Carabobo, sent. 30-06-05, http://cojedes.tsj.gov.ve/decisiones/2005/
julio/752-1-523-05-02.html; Juzgado del Municipio Diego Ibarra de la Circunscripcién
Judicial del Estado Carabobo, sent. del 04-07-05, sol. 523-05 http://jca.tsj.gov.ve/deci-
siones/2005/julio/752-4-523-05-04.html.

Véase sobre su incidencia en el Derecho espafiol: DURAN CORSANEGO, Emilio: «El
testamento cerrado». En: E/ Notario del siglo xx1, N.° 11. Madrid, Colegio Nota-
rial de Madrid, 2007, http://www.elnotario.com, «Es minimo o casi nulo el uso
del testamento cerrado autorizado por los notarios espafioles. Mds recientemente, el
profesor ALBALADEJO considera que el testamento cerrado entre nosotros se da esca-
sisimamente en la préctica, lo que viene motivado por tres principales razones: una,
las muchas formalidades que requiere, de modo que resulta mds sencillo otorgar, por
ejemplo, el abierto; dos, el engorroso trdmite y los gastos que suponen su apertura
y protocolizacién; y otra, que no tiene interés el testador que se desconozca lo que
ordena en su ultima voluntad o, aunque lo tenga, en la prictica lo mismo de des-
conocido permanece para los afectados lo que disponga en su testamento abierto
cuando el propio testador y los testigos lo callany.

Véase: TSJ, Resolucién mediante la cual se modifican a nivel nacional, las com-
petencias de los Juzgados para conocer de los asuntos en materia Civil, Mercantil
y Transito, Res. N.© 2009-0006, publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica Bo-
livariana de Venezuela N.© 39152, del 02-04-09, que establece en su articulo 3:
«Los juzgados de municipio conocerdn de forma exclusiva y excluyente de todos los
asuntos de jurisdiccion voluntaria o no contenciosa en materia civil, mercantil, fa-
milia sin que participen nifios, nifias y adolescentes, segtn las reglas ordinarias de
la competencia por el territorio, y en cualquier otro de semejante naturaleza. En
consecuencia, quedan sin efecto las competencias designadas por textos normativos
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actualmente corresponderia a la competencia de los tribunales de mu-
nicipio”?. Al efecto, prevé el articulo 913 del Cédigo de Procedimiento
Civil: «La solicitud que se dirija para la apertura de un testamento ce-
rrado, se realizard en la forma prevista en el articulo 899 de este Cédigo»,
este ultimo aplicable en materia de jurisdiccién voluntaria.

3.2. Especiales

Los testamentos especiales suponen circunstancias particulares o excepcio-
nales'”!, en lo que no se exigen las formalidades inherentes a los testamentos
ordinarios"”?. Aunque todos deben cumplir con los citados requisitos del
articulo 882 del Cédigo Civil que son comunes a todos los testamentos.
Los ordenamientos han conservado de manera diferente, en parte por ra-
zones de arrastre histérico y en parte por motivos de oportunidad, la posibi-
lidad de testar en defecto de funcionario'”?, cuando media un apremio y no
es posible el otorgamiento del testamento ordinario'”*
peciales —también denominados «privilegiados»'”>— son otorgados cuando

. Los testamentos es-

preconstitucionales. Quedando incélume las competencia que en materia de

violencia contra la mujer tienen atribuidav.

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito

de la Circunscripcién Judicial del estado Miranda, sent. del 22-06-09, exp. 47.099,

http://miranda.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/101-22-47099-.html.

Véase: FARRERA, ob. cit., p. 115, los testamentos especiales son los que se hacen en

casos excepcionales, cuando es imposible o por lo menos dificil el empleo de las

formas ordinarias, en atencién la ley establece formas simplificadas; CHiNcHILLA

SANTIAGO, ob. cit., p. 96, su especialidad se fundamenta también en el hecho de

que solo determinados sujetos —militares, tripulantes y pasajeros de barcos, etc.—

y en particulares circunstancias que determina la ley, estdn afectados para otorgar

esta clase de testamentos. Agrega que «el articulo 972 del Cédigo Civil de Guate-

mala, faculta a los privados de libertad para testar, en caso de necesidad, ante el jefe

de la prisién, pudiendo ser testigos, a falta de otros, los mismos detenidos o presos, con

tal que no sean inhdbiles por otra causa y que sepan leer y escribir» (ibid., p. 100).

172 RAMIREZ, ob. cit., p. 225.

175 Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 121.

174 BaQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BAEZ, ob. cit., pp. 338 y 339.

175 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 17; CLARO SOLAR, ob. cit., t. XIv (11), p. 303;
MESSINEO, ob. cit., p. 98.

170

171
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las condiciones normales sufren alteracién por causa de epidemia, de viaje
de buques mercantes o de guerra, de circunstancias surgidas en conflicto
bélico en lo atiente a testadores de profesién militar. Esto es, se trata de
motivos de peculiar naturaleza que obligan y justifican la especialidad del
acto”’®. En nuestro ordenamiento tienen lugar en tres supuestos:

3.2.1. En lugares donde haya epidemia

Asi prevé el articulo 865 del Cédigo Civil: «En los lugares donde reine una
epidemia grave que se repute contagiosa, es vilido el testamento hecho por
escrito ante el registrador o ante cualquiera autoridad judicial de la juris-
diccién, en presencia de dos testigos, no menores de 18 anos y que sepan
leer y escribir. El testamento siempre serd suscrito por el funcionario que
lo recibe y por los testigos, y, si las circunstancias lo permiten, por el tes-
tador. Si el testador no firmare, se hard mencién expresa de la causa por la
cual no ha sido cumplida esta formalidad».

El Cédigo Civil prevé una caducidad de tres meses con posterioridad al cese
de la epidemia; si el testador murié en dicho lapso para su validez pre-
cisa de la formalidad de ley"”’. Indica la doctrina que la ley alude en tal caso

particular del testamento a caducidad porque tal acto contiene una «cldu-

178

sula implicita de caducidad»”® o procede en tal lapso la caducidad de pleno

176 CS], sent. del 28-01-65, Jurisprudencia Ramirez & Garay, t. X1, p. 395.

V7 «Articulo 866.- Estos testamentos caducardn tres meses después que la epidemia
haya dejado de reinar en el lugar donde se encuentre el testador, o tres meses después
que éste se haya trasladado a un lugar no dominado por la epidemia. Si el testador
muere entretanto, el testamento mantiene su cardcter de instrumento publico, pero
no podré deducirse ninguna accién derivada del mismo, mientras no sea protocoli-
zado en la oficina subalterna de registro correspondiente al lugar del otorgamiento».
Véase: ZuLETA GONZALEZ, Atilio: «La caducidad y la prescripcion en la legislacion
venezolanar. En: Revista de la Universidad del Zulia, Vol. 3, N.° 11, Maracaibo,
1960, pp. 27-32, «nuestro legislador civil, emplea la acepcién “caduca’, Ginica y ex-
clusivamente en los articulos 866, 878, 954, 950 y 970 del Cédigo Civil, que se re-

fieren a la sucesion testamentaria, para hacer decaer los efectos juridicos de alguna

178

clase de testamento, esto es, los testamentos especiales, incluyendo en ello, en el
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derecho'. Lacruz indica, acertadamente, que no se precisa para la validez
del otorgamiento de esta clase de testamento que la epidemia se halle oficial-
mente declarada, y que tal declaracién oficial no es necesaria ni suficiente.
Lo tinico preciso es la presencia masiva y en sus manifestaciones mds agudas
de una enfermedad epidémica con alto indice de mortalidad, de profilaxis
dificil y muy contagiosa. Y el testamento vale aunque el testador no con-

180 En el caso venezolano

traiga el morbo epidémico y fallezca por otra causa
tampoco la ley precisa declaratoria oficial de la existencia de la epidemia, por
lo que simplemente se probard esta dltima; tampoco se requiere incomuni-
cacién; como indica la norma que la epidemia sea grave —capaz de producir
la muerte— y contagiosa —transmisible a un nimero considerable de per-
sonas—"*'. No es la enfermedad en s lo que autoriza esta forma de testar, sino

el sentimiento general de miedo que domina en la poblacién'.

En el Derecho colombiano, el supuesto bajo andlisis se subsume en un su-
puesto mds amplio que da lugar al testamento verbal, otorgado de viva
voz ante tres testigos cuando su vida se halle en eminente peligro, por lo
que parezca no haber modo o tiempo de otorgar el testamento solemne.
Se indica que el legislador colombiano fue amplio al consagrar simple-
mente la inminencia de muerte, que podria deberse a circunstancias endé-
genas —enfermedades— o exdgenas —guerra, motin, alteraciones del orden

articulado del Cédigo, lo que los expositores franceses denominan “cldusula impli-
cita de caducidad en los actos”. Dichos autores asientan que un acto caduca cuando,
reuniendo todos los elementos propios de su existencia y de su validez, queda pri-
vado de todo efecto juridico independientemente de la voluntad de sus autores. Es
una situacién que llaman excepcional para los actos bilaterales, pero bastante fre-
cuente en los unilaterales, especialmente en cuanto a los legados y testamentos, y no
hay que olvidar que el Cédigo Civil venezolano, define el testamento como un acto,
es decir, para poner de manifiesto su unilateralidad —véase PLaN1OL y RIPERT, en su
obra Derecho Civil francés, t. v, p. 536—».

79" Véase: ZANNONT, ob. cit., pp. 575y 576.

180 Lacruz BErDEJO ez al., ob. cit., p. 181.

Dowminicr, ob. cit., p. 98.

FARRERA, ob. cit., p. 154.

181

182
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publico— de la persona'®. Tal supuesto genérico de eminente riesgo de
muerte podria considerarse en nuestro ordenamiento de lege ferenda, pues
ciertamente las circunstancias en que corre efectivo peligro la vida, no se
reducen a una epidemia, la cual ciertamente presenta escasa incidencia
practica hoy en dia.

3.2.2. A bordo de buques

Dispone el articulo 867 del Cédigo Civil: «Los testamentos hechos a
bordo de los buques de la marina de guerra, durante un viaje, se otor-
gardn en presencia del comandante o del que haga sus veces. A bordo de
los buques mercantes se otorgardn ante el capitin o patrdn, o el que haga
sus veces. En ambos casos deben presenciar el otorgamiento, ademds de
las personas anteriormente expresadas, dos testigos mayores de edad».
Y el articulo 868 eiusdem: «En los buques de la marina de guerra el testa-
mento del comandante o del que haga sus veces, y en los mercantes el del
capitdn o patrén o del que haga sus veces, se otorgardn ante quienes estén
llamados a subrogarlos, segtin el orden del servicio, observandose siempre
las formalidades establecidas en el articulo precedente».

Dicho testamento se hard por duplicado'®, debe firmarse por el testador,
quien haya autorizado y por los testigos'®. El testamento se conservard
entre los instrumentos importantes del buque y se referird en el diario'®.
Si el buque arriba a puerto extranjero debe entregarse un original y copia

18 SuArRez FRANCO, ob. cit., pp. 208 y 209.

184 Véase: articulo 869 del Cédigo Civil.

18 Véase: «rticulo 870.- El testamento hecho a bordo de buques de guerra o mer-
cantes, debe firmarse, por el testador, por la persona que lo haya autorizado y por los
testigos. Si el testador o los testigos no saben o no pueden firmar, se debe indicar
el motivo que les haya impedido hacerlo».

Véase: «articulo 871.- Los testamentos hechos durante el viaje se conservardn entre los
papeles mds importantes del buque, y se hard mencién de ellos en el diario y a continua-
cién del rol de la tripulacién». Véase: FARRERA, ob. cit., p. 157, refiriendo a DominNict
indica que la falta de mencién en el diario no acarrea la nulidad del testamento.

186
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de la nota de diario al respectivo agente diplom4tico o consular'®’, quien
p g p q

levantard un acta y la remitird a la autoridad competente'®. La ley aclara
que dicho testamento solo tiene efecto si el testador muere durante el viaje
o dentro de los dos meses siguientes al desembarque'®’.

La doctrina aclara que no se precisa que el testador se encuentre enfermo
o que haya riesgo de siniestro; basta la simple circunstancia del viaje'",
aunque DowmiNicr aclara que debe hacerse durante el viaje, por lo que
no serfa valido el otorgado todavia fondeada la nave o después de haber
llegado al puerto de destino™".

187 Véase: «articulo 872.- Si el buque arriba a un puerto extranjero donde resida un

agente diplomdtico o consular de la Repiblica, quienes hayan autorizado el testa-
mento o quienes les reemplacen, le entregardn uno de los originales y una copia de
la nota puesta en el diario y en el rol de la tripulacién. Al llegar el buque a cualquier
puerto de la Republica, se entregardn a la primera autoridad local, maritima o civil,
los dos ejemplares del testamento, o el que quede, en el caso de haberse entregado el
otro durante el viaje, junto con copia de las notas indicadas. Al margen de la nota
escrita en el diario y en el rol de la tripulacién, se pondrd otra en que se diga haberse
hecho la entregan.

Véase: «articulo 873.- Los agentes diplomdticos o consulares y las autoridades lo-
cales de quienes se ha tratado en el articulo anterior, formardn un acta de la entrega
del testamento, suscrita también por las personas que lo consignen, y remitirdn todo
al ministro de guerra y marina, quien ordenard el depésito de uno de los originales
en su archivo y remitird otro a la oficina de registro del lugar del domicilio o de la
tltima residencia del testador. En el caso de ignorarse estos, o de que nunca los hu-
biere tenido en la Republica, la remisién se hard a una de las oficinas subalternas de
registro del departamento Libertador del Distrito Federal. Si solo hubiere recibido
un ejemplar, lo remitird a la oficina de registro, dejando copia certificada.

Véase: «articulo 874.- El testamento hecho a bordo en el curso de un viaje, segiin la
forma establecida en los articulos precedentes, tendrd efecto Gnicamente en el caso
de que el testador muera durante el viaje, o dentro de dos meses después que haya
desembarcado en un lugar en donde hubiere podido hacer nuevo testamento segtin
las formas ordinarias».

0 Véase: Sojo Bianco, ob. cit., p. 324.

P Dowminicr, ob. cit., p. 100.

188
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enominado testamento «maritimo»'??, es tal porque para la época en
El denominado test t ti 192 " es tal l

que datan tales normas no se conocia el vuelo aéreo'. Procede también
del Derecho romano siendo una forma paralela al testamento militar para
situaciones de emergencia, que la doctrina no le ve mucha fortuna toda vez
que generalmente un viaje de este tipo no se improvisa pudiéndose tomar
las debidas previsiones, pues en catdstrofes como la del hundimiento del
Titanic no parece probable que los viajeros realicen testamentos que se
hundirdn con ellos”*. Se ha definido como aquel testamento que pueden
otorgar todos aquellos que vayan a bordo de una nave en un viaje mari-
timo'”. Acota LoPEzZ HERRERA que la ley venezolana alude a «buques»,
es decir, a naves adecuadas para empresas maritimas de importancia, que
han de tener bandera venezolana'®.

VizcARRONDO refiere que si bien el Cédigo Civil no hace referencia al tes-
tamento aéreo, esto es al otorgado en aeronaves ya de sea de uso militar o
de policia, pudiera tener aplicacién en razén de la normativa especial'®’.
Por su parte, LopEz HERRERA senala que dicha norma no es extensible

192 Véase: idem.

Suirez Franco, ob. cit., p. 215, sefiala respecto del Derecho colombiano, que pa-

rece necesaria la expedicién de un estatuto que reglamente el testamento en aviones.

Y4 Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 128.

95 Tbid., p. 129.

¢ Lopez HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 206. Véase también; P1Na VALLEs, ob. cit.,
p- 121, nota 32, siguiendo a CaBaNELLAS indica que buque no se refiere a cualquier
embarcacién maritima sino con cubierta, tamano, solidez y fuerza para navegacién
de importancia; cita TSJ/SCC, sent. N.© 311, del 15-04-04.

Y7 Véase: VizcARRONDO P, ob. cit., p. 30, citaba el articulo 85 de la antigua Ley de

Aviacién Civil: «El comandante registrard en el libro respectivo los hechos ocu-

rridos a bordo durante el vuelo, que puedan tener consecuencias legales, y los

pondrd en conocimiento de las autoridades competentes del primer lugar de aterrizaje

en territorio nacional, o de las autoridades extranjeras competentes y del cénsul

venezolano, si el aterrizaje se realizara fuera del pais». Véase posterior: Ley de Ae-

ronattica Civil, articulo 41 contiene una norma sumamente genérica sobre las facul-

193

tades del comandante de aeronave, que culmina indicando que los requisitos y demds
obligaciones serdn previstos en lal normativa aeronatica respectiva.
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a personas que viajan en aeronave porque se trata de una norma excep-
cional no susceptible de aplicacién analégica y porque adicionalmente el
viaje aéreo es siempre de relativa corta duracién, por lo que no se justifica
en el mismo esta manera especial de testar'”®.

3.2.3. En caso de militares

Dispone el articulo 875 del Cédigo Civil: «Pueden recibir el testamento de
los militares y de las demds personas empleadas en el ejército: un jefe de ba-
tallén o cualquier otro oficial de grado igual o superior, o un auditor de
guerra, o un comisario de guerra, en presencia de dos testigos mayores
de edad. El testamento se reducird a escrito y se firmard por quien lo escriba
y, si fuere posible, por el testador y los testigos, expresdndose, caso de que éstos
no lo hagan, el motivo que lo haya impedido. El testamento de militares
pertenecientes a cuerpos o puestos destacados del ejército, puede también
recibirlo el capitdn o cualquiera otro oficial subalterno que tenga el mando
del destacamento. Si el testador se halla enfermo o herido, puede también
recibir el testamento, el capelldn o el médico cirujano de servicio, en pre-
sencia de dos testigos, de la manera establecida en el articulo precedente».

El testamento militar aparece ya en el Derecho romano, solo para el caso
de que el soldado u oficial se halle formando parte de una expedicién bé-
lica y como una forma muy sencilla de evitar que el militar muriera in-
testado, pues ello era mal visto por los romanos'. El presente supuesto se
limita al caso militares como expedicién por causa de guerra, prisioneros,
o interrupcién de comunicaciones*. Esta forma simplificada de testamento

%8 Lopez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 206.

19 Roca FERRER et al., ob. cit., p. 126. Véase también: Kipp ez al., ob. cit., p. 336,
las formas de testamento especiales y simplificadas para los militares, es debida a los
emperadores de la monarquia militar romana.

20 «Articulo 877.- Pueden testar en la forma establecida en el articulo 875, solamente

los que estén en expedicién militar por causa de guerra, asf en pafs extranjero como

en el interior de la Republica, o en cuartel o guarnicién fuera de la Republica, prisio-
neros en poder del enemigo, o en una plaza o fortaleza sitiada por el enemigo, o en
otros lugares en que las comunicaciones estén interrumpidas».
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no precisa que el militar esté enfermo, sino que se encuentre bajo la juris-
diccién militar por razén de servicio o empleo®.

LAcruz, respecto a la utilizacién de la frase «tiempos de guerra» que uti-
liza el Cédigo espanol, opina acertadamente que la proclamacién del es-
tado de guerra no es requisito necesario ni suficiente para la validez del
testamento, pues lo importante serd una situacién real bélica?®*. Se trata,
pues, de una situacién que, al margen de la declaracién oficial, constituya
un eminente riesgo de muerte por razones militares asociadas a la guerra.
Asi, se admite en la doctrina espafiola que seria posible acudir a este tipo
de testamento en el curso de misiones militares con finalidad pacificadora
en cualquier punto caliente del planeta, pues una cosa seria que la finalidad
de la misién sea mantener la paz y otra que la situacién alli sea de auténtica
guerra imposibilitando al soldado nacional la posibilidad de testar; inter-
pretacién que, en definitiva, debe hacerse si se quiere mantener la figura en
el siglo xx1, a diferencia de motines, algaradas, pronunciamientos o revolu-
ciones que, en principio, salvo que adquieran determinadas proporciones,
no justifican estas formas testamentarias®®.

El Cédigo Civil agrega que tales testamentos deben transmitirse de in-
mediato a las autoridades de ley a fin de seguirse con la tramitacién co-
rrespondiente? y somete también este tipo de testamento a un lapso de

201 Véase: FARRERA, ob. cit., p. 159.

Lacruz BERDE]JO ez al., ob. cit., p. 194.

205 Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 127.
204

202

Véase: «articulo 876.- Los testamentos de que trata el articulo anterior deben trans-
mitirse a la brevedad posible, al cuartel general, y por éste al ministro de guerra,
quién ordenard su depdsito en la oficina de registro del lugar del domicilio o de la
ultima residencia del testador, dejdndose copia certificada, asi en el cuartel general
como en el Ministerio. En el caso de ignorarse el domicilio o tltima residencia del
testador, o de no haberlos tenido nunca en la Repuiblica, se procederd conforme lo dis-
puesto en el articulo 873». Véase: Dominict, ob. cit., pp. 107 y 108, la expresién
ala mayor brevedad debe entenderse tan pronto lo permitan las operaciones militares
y la seguridad de las comunicaciones.
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caducidad de dos meses una vez que se tenga oportunidad de hacerse en

forma ordinaria®®,

3.3. Otorgados en el extranjero™®

El testamento otorgado en el extranjero estd previsto en el Cédigo
Civil?””. Para algunos no constituye una forma especial de testar, sino la
regulacion del derecho del nacional de testar fuera de su pais®®®. Supone
la aplicacién de la regla locus regit actum reconocida igualmente en el ar-
ticulo 37.1 de la Ley de Derecho Internacional Privado —que sustituye
el articulo 11 del Cédigo Civil-. No obstante, el cumplimiento de tales
formalidades en el exterior a fin de surtir efecto en Venezuela, se admite
como norma de orden publico internacional la prohibicién de testamento

25 «Articulo 878.- El testamento de los militares, hecho segin los articulos anteriores,
caducard dos meses después de la llegada del testador a un lugar donde pueda hacer
testamento en la forma ordinaria».

26 Véase: Lérez HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 209-211; P1RA VALLES, ob. cit., pp. 122

y 123.

«Articulos 879.- Los venezolanos y los extranjeros podrdn otorgar testamento en el

exterior para tener efecto en Venezuela, sujetdndose en cuanto a la forma a las dis-

posiciones del pais donde se realice el acto. Sin embargo, el testamento deberd otor-
garse en forma auténtica, no se admitird el otorgado por dos o mds personas en el
mismo acto, ni el verbal ni el olégrafo», «articulo 880.- También podrin los ve-
nezolanos o los extranjeros otorgar testamento en el exterior para tener efecto en
Venezuela, ante el agente diplomdtico o consular de la Republica en el lugar del
otorgamiento, ateniéndose a las disposiciones de la Ley venezolana. En este caso,
el funcionario diplomdtico o consular hard las veces de registrador y cumplird en el
acto del otorgamiento con los preceptos del Cddigo Civil», «articulo 881.- El agente
diplomdtico o consular que presencia el acto, remitird copia certificada del testa-
mento abierto o del acta de otorgamiento del cerrado, al Ministerio de Relaciones

Exteriores, el cual a su vez remitird dicha copia por el medio legal al registrador del

ultimo domicilio de testador en el pais; y si no fuese conocido o no lo hubiere tenido

nunca en el mismo, se le enviard a uno de los registradores subalternos del departa-
mento Libertador del Distrito Federal, para su protocolizacién».

28 Lacruz BERDEJO ez al., ob. cit., p. 197 (el autor cita y sigue a Puic BruTauv).
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209

no auténtico, verbal u olégrafo®® aunque otra legislacién los contemple.

Lo misma aplica, segtin indicamos, al testamento mancomunado®®.

Aclara LépEz HERRERA que el articulo 880 del Cédigo Civil se refiere tini-
camente a testamentos ordinarios, y no a todos sino solo a aquellos que im-
plican intervencién de un notario —registrador—, lo que excluye el testamento
ordinario otorgado ante cinco testigos sin la presencia de funcionario'.
Otorgado el testamento en el exterior, el respectivo agente diplomético

o consular debe remitir copia certificada del mismo a las autoridades compe-

tentes —Ministerio de Relaciones Exteriores a los fines consiguientes—*'2.

4. MODALIDADES O ELEMENTOS ACCIDENTALES

Si bien el acto juridico testamentario se rige por las reglas relativas a los
negocios juridicos, la doctrina requiere algunas condiciones®” o requi-
sitos, que en esencia se relacionan o son reflejo de sus caracteres, a saber,

la voluntad del testador debe realizarse directamente por lo que no se

214

admite la representacién —ni siquiera mediante poder especial-*'4, la vo-

luntad debe expresarse en forma clara e inequivoca —carece de validez si
es dudosa o indefinida— y de forma consciente y libre —no afectada por

209 Véase: DomiNict, ob. cit., p. 72, escrito todo por la mano del testador; SERRANO

Avronso, Manual..., p. 111, el testamento olégrafo es el testamento que el testador
escribe por sf mismo, no interviene en el mismo un funcionario, carece de eficacia
por si mismo; LacRuz BERDEJO et al., ob. cit., p. 187, es aquel que escribe por su
mano totalmente y firma el propio testador; Roca FERRER ez al., ob. cit., pp. 78-92;
JossERAND, ob. cit., vol. 111, p. 18; MAZEAUD ez al., ob. cit., vol. 11, p. 361; Camus,
ob. cit., p. 103.

Véase supravir.2.

Véase: LopEz HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 210.

212 Véase: ibid., pp. 210 y 211.

213 Véase: Sojo Branco, ob. cit., pp. 315y 316.

Véase supravii.2.7.

210

211

214
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vicios del consentimiento—*", el sujeto debe tener capacidad de obrar®,
debe cumplirse con las solemnidades de ley*"".

Adicionalmente, a los referidos requisitos de capacidad y ausencia de vicios del
consentimiento que deben acompanar al acto testamentario, vale referir al-
gunas precisiones especificas sobre las disposiciones testamentarias. En cuanto

a la causa, hicimos referencia a esta al tratar el error como vicio del consen-

218

timiento®'®, pero se agrega que el motivo es elemento integrante del consenti-
grega q g

miento del cual depende la existencia de los contratos, pero el testador es libre
de establecer sus disposiciones sin necesidad de sefialar los motivos?”.

La doctrina alude, adicionalmente, a los «elementos accidentales»*?° de las
condiciones testamentarias, a saber, condicién, término y modo**', deno-
minadas también «modalidades»***. El negocio juridico a causa de muerte

2 Véase supra vi.3.

Véase supravi.2.1.

Véase infra.

Véase supra vi.3.

Escovar LeON, Institucidn de heredero..., pp. 232 y 233. Véase también: LorEZ
HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 180 y 280. El testador no tiene obligacién de explicar
o indicar motivos de las disposiciones.

Véase: P18A VALLES, ob. cit., pp. 161-163; MESSINEO, ob. cit., p. 134.

Véase: EscovarR LEON, Institucion de heredero..., pp. 239 y ss.; PIRa VALLEs,
ob. cit., pp. 161-163; RopRr{GUEZ, ob. cit., pp. 161-175; Rojas, ob. cit., pp. 204-213;
SERRANO ALONSO, Manual..., pp. 51-56.

Véase: MARTINEZ EsTEVEZ, Jaime L.: «Las modalidades en las disposiciones tes-
tamentarias». En: Revista del Consejo de la Judicatura, N.© 34, Caracas, 1985,
pp. 45-62; Poracco, ob. cit., pp. 457 y ss.; LopEz HERRERA, Derechos..., t. 1,
pp- 293 y ss.; BaQueiro Rojas y BuenrosTRO BAEZ, ob. cit., p. 309, aluden
a modalidades civiles que pueden adoptar los actos juridicos; SuAREZz Franco,
ob. cit., p. 247, se refieren a «las asignaciones sometidas a modalidades»; JossERAND,
ob. cit., vol. 111, pp. 179 y ss.; MazEAUD, ob. cit., vol. 111, p. 336; CLARO SOLAR, ob. cit.,
t. xtv (11), p. 391, las asignaciones testamentarias pueden ser puras y simples o su-
jetas a modalidades, esto es con gravdmenes o cargas; Fassi, Santiago C.: Tratado de
los testamentos. Buenos Aires, Editorial Astrea de Rodolfo Depalma y Hnos, 1971,
vol. 11, pp. 49-126 («De las modalidades en las disposiciones testamentarias»).

216
217
218

219

220

221

222
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constituye —en feliz opinién de Lacruz— el principal campo de aplica-
cién de las denominadas modalidades accesorias —condicién, término y
modo—**’. Las modalidades son de practica frecuente en el derecho de las
liberalidades, particularmente en los testamentos**“. Por lo que las disposi-
ciones testamentarias pueden realizarse de manera pura y simple o contra-
riamente, acompafadas de elementos accidentales o modalidades®.

En cuanto a la «condiciény, esto es, la dependencia de la disposicién a un
hecho futuro e incierto?®; podria ser suspensiva o resolutoria*?’. El Cédigo
Civil admite la posibilidad de la condicién en el articulo 913: «La dispo-
sicién a titulo universal o particular puede hacerse bajo condicién»*®. La
condicién supone la subordinacién de disposicién testamentaria a una cir-
cunstancia futura e incierta. En materia de obligaciones se distingue la con-

dicién suspensiva de la condicién resolutoria*?®. Se discute si en materia

22 Lacruz BERDEJjO ¢t al., ob. cit., p. 216.

JosserAND, ob. cit., vol. 111, p. 178.
Marrtingez EsTEVEZ, ob. cit., 48; Fasst, ob. cit., p. 49, el testador que crea la voca-
cién puede agregarle a su arbitrio elementos circunstanciales que le dicten su previ-

224

225

sién, su buen juicio y aun su capricho, mientras se mantenga dentro de los limites
la licitud; QUuesapa GoNzALEZ, Marfa Corona: La institucién de heredero sometida
a condicidn, a término o a modo (Derecho Comiin y Foral). Madrid, Reus, 2018.

Véase: FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., pp. 13 y 14, la condicidn es una institucion ju-
ridica que delimita la actuacién negocial; BaQuEIRO Rojas y BueNrOsTRO BAEZ,
ob. cit., p. 309, la condicién supone que los efectos de un acto juridico estdn supe-

226

ditados a un hecho futuro e incierto; Fasst, ob. cit., p. 54, acontecimiento incierto
y futuro al que el causante, por decision de su arbitrio, ha subordinado la existencia,
el cumplimiento o la extincién de disposiciones testamentarias.

Véase: CRuz MARTINEZ, Mario: «Algunas reflexiones sobre la condicién». En: Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado. N.° 100, México, Unam, 2001, pp, 101 y ss.
htep://www.juridicas.unam.mx.

228 Véase: RamirEz, ob. cit., pp. 252-261.

229

227

«Articulo 1197.- La obligacién es condicional cuando su existencia o resolucién de-
pende de un acontecimiento futuro e incierto», «articulo 1198.- Es suspensiva la
condicién que hace depender la obligacién de un hecho futuro e incierto. Es re-
solutoria, cuando verificdndose, repone las cosas al estado que tenfan, como si la
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testamentaria podria admitirse la condicién resolutoria® respecto a la ins-
titucién universal o de heredero, pues la suspensiva es aceptada e incluso

referida por el Cédigo™".

Respecto al Derecho espafiol, se indica que la referencia a la condicién en ge-
neral supone admisién de la altima*?; de producirse la condicién resolutoria
en un llamamiento sucesorio el derecho del sucesor deja de pertenecerle?®. Por
nuestra parte, nos adherimos a la tesis que en nuestro ordenamiento la condi-
ci6n resolutoria podria aplicarse al sucesor a titulo particular —legado— mas no
al sucesor a titulo universal o heredero. Al efecto, indica VALLET DE GoyYTI-
SOLO que no es posible heredar bajo condicién resolutoria, que presupondria la
posibilidad de la retroaccién del fenémeno sucesorio —regreso tan dificil como
el del parto al claustro materno—**, pues si el fenémeno sucesorio no puede
destruirse, no se puede perder una vez adquirida la cualidad de heredero®.

obligacién no se hubiese jamds contraido». Véase: DoMiNGUEZ GUILLEN, Curso de
Derecho Civil 111.. ., pp. 101-104.
20 Véase: Sojo Branco, ob. cit., p. 332, cita en contra de la condicién resolutoria a DE
RUGGIERO y a favor de la misma a Poracco (ob. cit., pp. 459-464); en el mismo sen-
tido; Rojas, ob. cit., p. 207, PoLacco sefiala que todas las condiciones, ya sean sus-
pensivas o resolutorias, al verificarse tienen efecto retroactivo (ob. cit., p. 460), lo
que hace dicha hipétesis sea diferente al término; Dominicr, ob. cit., p. 171, la con-
dicién resolutoria puede también ponerse en los testamentos y produce el mismo
efecto que en los contratos. Sin embargo, el ejemplo que coloca DoMINICI en expre-
sién del propio autor se asemeja a un heredero fiduciario, esto es, instituyo heredero
a X pero si aparece Z, es mi voluntad que éste sea mi heredero.
«Articulo 918.- Toda disposicién testamentaria hecha bajo condicién suspensiva
quedard sin efecto, si la persona favorecida en ella muriere antes del cumplimiento
de la condici6ny.
Véase: FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., pp. 14y 17.
Ibid., pp. 17 y 18, coloca el ejemplo de instituirse por testamento heredero a alguien
pero si ¢jerce la profesién de abogado dejard de serlo y pasard su derecho a X, el pri-
mero adquiere con plena eficacia la herencia hasta tanto se verifique la condicién
indicada en que perderd su derecho.
2% VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Perpetuidad del heredero. .., p. 940.
25 1bid., p. 941, «Si el heredero es aquel en quien tiene lugar el fenémeno sucesorio, y este
es irrepetible una vez operado, pues los bienes no pueden retornar al difunto, tenemos
ya mostrada la imposibilidad de ser heredero a plazo o bajo condicién resolutoria.

231

232

233
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Del mismo modo que quien nace y retine las condiciones exigidas por la le
que q y g y
para ser persona no puede dejar nunca de haber sido persona, asi quien %70
ictu ha sucedido 7 locum o in ius, tampoco puede dejar nunca de haber sido
heredero. Y asi, el que ha sido heredero no puede deshacer la sucesién, al igual
q g
que el nacido no puede destruir su nacimiento®®.

En este sentido, expresa acertadamente DE RUGGIERO que, aun cuando
el Cédigo se limita a enunciar que las disposiciones pueden hacerse bajo
condicién dando pie a que la mayoria de la doctrina sostengan que la con-
dicién resolutoria estd permitida, «la inaplicabilidad de la condicién re-
solutoria a la institucién del heredero» deriva de los principios enunciados
los cuales restringen el alcance de dicha norma «mds de lo que de su tenor
literal se desprende»™”. BAQUEIRO y BUENROSTRO igualmente indican que
el heredero puede ser instituido condicionalmente, pero solo bajo condi-
cién suspensiva y no mediante condicién resolutoria, porque esto tltimo
lo convertirfa en temporal, de alli que la condicién resolutoria debe en-
tenderse referida al legatario®®. En sentido semejante, se manifiesta acer-
tadamente en la doctrina nacional Escovar LeON, al considerar que la
admision de la condicién resolutoria es contraria al postulado de que
la condicién de heredero es irrevocable una vez aceptada la herencia, por lo
que es preferible interpretar restrictivamente el citado articulo 913*%.
Cabe asi, rechazar en nuestro ordenamiento la condicién resolutoria res-
pecto al heredero o sucesor a titulo universal porque la misma contraria el
principio sucesorio de la perpetuidad del heredero?. Ello, no obstante, la

236 Tbid., p. 939.

27 De RUGGIERO, ob. cit., p. 489.

28 BaQUEIRO Rojas y BUENROSTRO BAEZ, ob. cit., p. 314, colocan el siguiente ejemplo
de aceptada condicién suspensiva; serds heredero si te gradtias de abogado; por el
contrario una condicién resolutoria no admisible serfa, serds mi heredero hasta que
te nazca un hijo.

29 EscovAR LEON, Institucion de heredero. .., p. 240.

0 Véase en sentido contrario: LoPEz HERRERA, Derecho.. ., t. 1, pp. 300-302, alude
a que «... si el legislador no hubiese querido admitir la eficacia la condicién resolu-
toria en las instituciones universales, no podia haberse expresado en forma tan amplia
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referencia a la misma en el articulo 41 de la Ley de Impuestos sobre Su-

241

cesiones, Donaciones y demis Ramos Conexos®*!, que, para algunos, es

prueba de su procedencia®®.

La condicién ciertamente no puede ser imposible, contraria a la ley o al
orden publico, porque el efecto en tal caso es que se considera como no es-
crita (articulo 914 del Cédigo Civil**®). Asi, el Cédigo sustantivo hace re-
ferencia expresa a algunas condiciones contrarias a la ley, tales como la que
prohiba ulteriores nupcias (articulo 915**4) o la que pretenda reciprocidad en

e irrestrictar; RAMIREZ, ob. cit., p. 253, la norma ofrece tanta claridad que serfa ar-
bitrario entrar a darle aplicacidn a las reglas de la hermenéutica juridica, y donde no
distingue legislador no lo hace el intérprete; MarTiNEZ EsTEVEZ, ob. cit., pp. 53
y 54, donde no distingue el legislador no debe hacerlo el intérprete.
21 «Articulo 41.- Cuando la herencia o legado se hubiere instituido bajo condicién re-
solutoria, se considerardn a los efectos del impuesto como puros y simples, pero
en el caso de quedar sin efecto por el cumplimiento de la condicién, se practicard
una nueva liquidacién de los derechos, segtin el grado de parentesco que con el cau-
sante tenga el beneficiario definitivo y se reintegrard o cobrard la diferencia que resul-
tare entre la primera y segunda liquidacion, segtin el caso. Si la herencia o legado se
transmitiere bajo condicién suspensiva, el impuesto se exigird a la persona o per-
sonas que queden en posesion de los bienes hasta el momento de verificarse la con-
dicién, en que se practicard una nueva liquidacién de los derechos, en los términos
y a los efectos senalados en el parrafo anterior».
22 Véase: RAMIREZ, ob. cit., p. 253, lo que para el autor es un argumento «indestruc-
tible» para la aceptacién de dicha condicién; MarTiNEZ EsTEVEZ, ob. cit., p. 54,
adicionalmente, sirve de fundamento a lo anterior el reconocimiento que de la uti-
lizacién de este tipo de modalidad se hace en la Ley de Impuestos sobre Sucesiones,
Donaciones y demds Ramos Conexos.
2 «Articulo 914.- En los testamentos se consideran como no escritas las condiciones
imposibles y las que sean contrarias a las leyes y a las buenas costumbres». Véase:
MarTiNEZ ESTEVEZ, ob. cit., pp. 54 y 55, el autor siguiendo a MESSINEO sefiala que
debe distinguirse si el testador ignoraba el cardcter ilicito o imposible de la condi-
cién en cuyo caso se tiene por no escrita, del supuesto que conocia tal circunstancia
y fue el dnico motivo de la disposicion testamentaria en cuyo caso serfa nula de
conformidad con el articulo 896 del Cédigo Civil.
24 «Articulo 915.- Es contraria a la ley la condicién que impida las primeras o las ulte-

riores nupcias». Véase sin embargo: DoMinict, ob. cit., p. 163, la condicién de no
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la condicién de sucesor o beneficiado (articulo 917>%) denominadas tam-
bién «captativas»”*, pero obviamente deben excluirse otras que constituyan
casos de condiciones contrarios a la ley, por ejemplo, por ser ofensivas a la li-
bertad®?, tales como la pretensién perpetua de una conducta u omisién*#,
contraria a las buenas costumbres o que afecte la dignidad de la persona.

A ello debe agregarse, en opinién de FARRERA, la condicién de «no ena-
jenar», pues es contraria al derecho de disponer a la libre circulacién de
los bienes, aunque la doctrina suele aceptarla cuando es temporal y por
un motivo legitimo*®. Veremos que la sustitucién fideicomisaria aceptada
por nuestro ordenamiento es una manifestacién de esta tltima®°. Po-
dria existir la condicién que solo suspenda la ejecucién de la disposicion,
pero que no haga indisponible el derecho de que se trate (articulo 919 del

casarse sino después de cierto tiempo es vdlida con tal de que el término no haga
imposible el matrimonio por vejez u otra circunstancia; también se considera va-
lida la condicién de no casarse cuando se trata de un usufructo, pension o renta atri-
buido en razén de viudez o celibato; FARRERA, ob. cit., pp. 220 y 221; MARTINEZ
Estévez, ob. cit., pp. 55-57.
# «Articulo 917.- Es nula la disposicién a titulo universal o particular hecha por el
testador, bajo la condicién de que sea él a su vez beneficiado en el testamento de su
heredero o legatarion.
Véase: MARTINEZ ESTEVEZ, ob. cit., pp. 57 y 58, «esta categoria de disposiciones
fueron prohibidas por el cardcter egoista de las mismas, las cuales estdn dirigidas

246

a influenciar en el 4nimo de las personas, con el atractivo de una disposicién testa-
mentaria, para que éstas instituyan en beneficiarios de sus herencias a quienes los
habian instituido con ese cardcter».
27 Véase: SUAREZ FRANCO, ob. cit., p. 252, coloca el ejemplo de imponer una profesién
cualquiera, que contrariarfa la Constitucién colombiana en su articulo 26 que prescribe
que toda personas es libre de escoger su profesion u oficio.
248 Las relaciones obligatorias son temporales por naturaleza, véase nuestro trabajo: «Tem-
poralidad y extincién de la relacién obligatoriar. En: Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia. N° 8 (Edicién homenaje a jurista espafioles en Venezuela). Caracas,
2017, pp. 315-353.
2 FARRERA, ob. cit., p. 215. Véase nuestro trabajo: La obligacién negativa. .., pp. 72-84.

B0 Véase infrax.2.2.
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Cédigo Civil®"). El efecto de la condicién inadecuada serd la inobser-
vancia de la misma sin que genere la nulidad o ineficacia de la institucién
sucesoria afectada®?, esto es, se tiene por no escrita™.

Se agrega que la disposicion testamentaria podria también estar supedi-
tada a «modo»** o «disposicién modal»*®, si se somete al cumplimiento

B! «Articulo 919.- La condicién que segtin la intencién del testador no hace mds que

suspender la ejecucion de la disposicién, no impide que el heredero o legatario tenga
un derecho adquirido y transmisible a sus herederos, aun antes del cumplimiento de
la condicién». Véase: DomiNIcr, ob. cit., pp. 171 y 172, se ha tachado de oscuro el
contenido del presente articulo, pues para que el articulo sea aplicable es necesario
que la disposicién testamentaria no sea verdaderamente condicional. Ejemplo: Lego
a X tantos bolivares cuando llegue de viaje, y es seguro que llegard de viaje, equivale a
un término y no a una condicién. Véase también sobre dicha norma: Lorez
HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 295-298, sefiala que en materia testamentaria el término
incierto se considera como una condicién (ibid., p. 296).

»2 FERRANDIO BuNnDIO, 0b. cit., p. 15.

3 RaMIREZ, ob. cit., p. 254.

»4 Véase: Kipp ez al., ob. cit., p. 586, el modo es una ordenacién por causa de muerte
por la cual se impone a alguien la obligacién de hacer u omitir algo; LorEZ HERRERA,
Derecho. .., t. 1, pp. 308-311; Sojo Bianco, ob. cit., pp. 334 y 335, refiere la diferencia
entre modo y condicién, la disposicién sometida a condicién es adquirida el dia del
cumplimiento de la condicién, el modo implica determinada carga o gravamen y los in-
teresados podrdn constrenir al heredero a tal cumplimiento, mediante la respectiva ac-
cién. Sin embargo, de aceptarse la condicidn resolutoria, el tercero favorecido no tiene
accién contra el heredero para obtener que éste cumpla la condicién. En el mismo sen-
tido: Rojas, ob. cit., p. 212, agrega que el modo se diferencia de la condicién, en que
aquél no deja en suspenso la obtencién de lo que se ha dejado por testamento; VALLET
DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. ..., vol. 1, pp. 473 y 474, para distinguir si
la modalidad es condicién o modo, debe atenderse a la intencién del testador: si el tes-
tador quiso que se cumpliera antes de implorar la atribucién, se trata de una condicién,
si por el contrario, quiso que se cumpliera después de haberla recibido se trata de un
modo; la condicién suspende la disposicién, de forma que accién y obligacién se hallan
pendientes mientras la condicién no esté cumplida ni todavia incumplida, el modo no
suspende la disposicién, sino que debe cumplirse después de recibida; MarTiNEZ Es-
TEVEZ, ob. cit., p. 62, el modo a diferencia de la condicién suspensiva no suspende la
ejecucion mientras no se cumpla la modalidad; DE RuGaGiero, ob. cit., pp. 491y 492.

5 Véase: VALLET DE GOYTISOLO, Estudios de Derecho Sucesorio. .., vol. 1, pp. 463-480
(capitulo x11 «El modo testamentario “comentario a las sentencias de 4 de junio y 18

de diciembre de 19657»).
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de una carga o gravamen®®, esto es, a una obligacién de hacer, no hacer
o de dar. «Hay institucién de heredero o legatario con carga o sub modo
cuando al instituido se le impone una cierta obligacién, de manera que
recibe la liberalidad, pero debe cumplir aquella. Por ejemplo, el testador
dispuso que el heredero que nombré tenga el deber de entregar cada ano de-
terminada suma a una institucién benéfica. Modo, carga o gravamen lo hay
cuando el difunto lo quiere y lo establece»™”. Asi pues, cargo, modo o insti-
tucién sub modo pueden utilizarse indistintamente®®.

En materia sucesoral es posible que el testador imponga cargas modales en
la medida que las mismas sean licitas®”. Segin lo prevé el articulo 920 del
Cédigo Civil, «Si el testador ha dejado la herencia o el legado, imponiendo
al heredero o legatario la obligacién de no hacer o no dar algo, el heredero
o legatario estd obligado a dar caucién suficiente sobre el cumplimiento de
aquella voluntad, en favor de quienes hayan de adquirir la herencia o el
legado, para el caso de no cumplirse la obligacién impuesta». DoMINICI se-
fiala que se trata de una condicién negativa que se traduce en una condicién
resolutoria*®’, para algunos, «potestativa»®'.

Tal supuesto, denominado por la doctrina caucion muciana®?, que data
del Derecho romano®, supone el caso del instituido que debe dar caucién

»6 Véase: FERRANDIO BUNDIO, ob. cit., p. 20, el modo consiste en una carga o gra-

vamen que se le impone al sucesor como contrapartida a la adquisicién recibida;
Rojas, ob. cit., p. 210, cuando el testador impone al instituido una obligacién de
dar, hacer o no hacer.

%7 ALBALADEJO, ob. cit., p. 259.

58 Fasst, ob. cit., p. 109.

29 EscOVAR LEON, Institucidn de heredero. .., p. 244.

260 Dowminicr, ob. cit., p. 173.

Véase: LOPEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 312.

Véase sobre la misma: ibid., pp. 312-316; MARTINEZ ESTEVEZ, 0b. cit., p. 59.

Véase: Domingo, Rafael: «La jurisprudencia romana: cuna del Derecho». En: Re-

vista Juridica, N.° 5, Universidad Cat6lica de Santiago de Guayaquil, 2006, http://

www.revistajuridicaonline.com, se le atribuye a Quinto Mucio Escivora entre

261
262

263

otras, la invencién de la caucidn a la que dio nombre (cautio muciana), para resolver



MAaNUAL DE DERECHO SUCESORIO 441

suficiente, pero no por todo el monto de la herencia o legado, sino para
garantizar el cumplimiento del modo a prudente arbitrio del juez. Se di-
ferencia tal supuesto en que la garantia debe constituirla el beneficiario
obligado del articulo 921 del Cédigo Civil en que debe darla el encargado
de cumplir el legado®®*: «Si se ha dejado un legado bajo condicién, o para
ser ejecutado después de cierto tiempo, puede obligarse al encargado de
cumplirlo a dar al legatario caucién u otra garantia suficiente». En ambos
casos, el Cédigo Civil prevé el nombramiento de un administrador (ar-
ticulo 922°) que deberd ser el o los herederos instituidos sin condicién
cuando medie con el instituido el derecho de acrecer (articulo 923%°), pero
si no existe tal derecho o no hay coherederos respecto al instituido, la admi-
nistracién debe recaer en principio al heredero ab intestaro, salvo disposicién
del juez (articulo 924°%). Las tres citadas disposiciones son aplicables al con-
cepturus o por concebir; respecto del concebido aunque el Cédigo se refiere
al padre, como administrador y en su defecto la madre (articulo 925*%), ha

el problema de la adquisicién de legados sometidos a condicién negativa (JuLiaNO,
D. 35.1.106; Gavo, D. 35.1.18).

Véase: LorEz HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 314, senala que la norma solo funciona
respecto de legados instituidos bajo condicién suspensiva o a término inicial, pues

264

cuando se trata de legados bajo condicién resolutoria o término final, su beneficiario
puede exigir la entrega inmediata de su objeto, razén por la cual no tendria sentido
que la persona encargada a cumplir tuviera que prestar garantia.
26 «Articulo 922.- Si se ha instituido al heredero bajo una condicién suspensiva,
se nombrard administrador a la herencia hasta que se cumpla la condicién o hasta
que haya certeza de que no puede cumplirse. Lo mismo se hard en el caso de que el
heredero o el legatario no cumplan la obligacién de dar la caucién exigida por los
dos articulos precedentes».
«Articulo 923.- Se confiard la administracién al coheredero o a los coherederos, insti-
tuidos sin condicién, cuando entre ellos y el heredero condicional pueda ser procedente

266

el derecho de acrecer».
267 «Articulo 924.- Si el heredero instituido bajo condicién no tiene coherederos,
o cuando entre éstos y aquél no puede haber lugar al derecho de acrecer, la admi-
nistracién se confiard al presunto heredero ab intestato del testador, a menos que la
autoridad judicial disponga otra cosan.
«Articulo 925.- Las disposiciones de los tres articulos anteriores son aplicables tam-
bién al caso en que se llame a suceder una persona no concebida, hija inmediata de

268
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de entenderse una administracion conjunta de los progenitores en funcién de
la igualdad que respecto de estos consagra el ordenamiento a partir del
Cédigo Civil de 1982%%. Tales administradores tienen los mismos deberes
que el curador de la herencia yacente (articulo 926*7°).

Finalmente, el «término» estd considerado en el articulo 916 del Cédigo
Civil: «Se tiene por no puesto en una disposicién a titulo universal, el dia
desde el cual deba la misma comenzar o cesar». El término, a diferencia
de la condicién, estd marcado por la certidumbre*!. Se trata de un acon-
tecimiento futuro y cierto que se materializa en la fijacién de un plazo®?.

Se aclara que no se puede someter la condicién de heredero universal a tér-

1273

mino inicial o final?”?, esto es, a un dia determinado porque, en razén de

la continuidad que rige las relaciones entre de cujus y heredero o sucesor
universal’’4, esta comienza con la muerte del causante pues recordemos
que, de conformidad con el articulo 993 eiusdem, «la sucesién se abre en el
momento de muerte» del de cujus.

otra viva y determinada, segtin el articulo 840. Si el heredero instituido estd conce-
bido, la administracién corresponde al padre, y, en su defecto, a la madre».
26 El1 Cédigo Civil de 1982 prevé la administracién conjunta de los progenitores en razén
del principio de igualdad entre hombre y mujer, ratificado por el articulo 76 de la
Carta Magna que alude a un deber compartido e irrenunciable de los progenitores con
relacién a la proteccién del hijo.
770 «Articulo 926.- Los administradores mencionados en los articulos precedentes tienen
los mismos derechos y obligaciones que los curadores de las herencias yacentes».
Escovar LeON, Institucion de heredero..., p. 243; DoMiNGUEZ GUILLEN, Curso de
Derecho Civil mr....., p. 99.
MarTiNez ESTEVEZ, ob. cit., p. 60. Véase: Fasst, ob. cit., pp. 95 y 96, término es el

dia en que las disposiciones testamentarias comenzardn o dejardn de tener existencia

271

272

o exigibilidad; plazo es el lapso que transcurre desde la apertura de la sucesion hasta
que llega el término.

273 De RUGGIERO, ob. cit., p. 491.

774 Véase: Sojo B1aNco, ob. cit., pp. 335 y 336; EscOVAR LEON, Institucion de heredero....,
p. 243; Rojas, ob. cit., p. 204.
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Se afirme asi que «el heredero no puede depender de un término»*” y de
alli que se tendrd por no puesto”®. Esto no puede ser cambiado por dispo-
sicién del causante por tratarse de una norma de orden publico, situacién
que aclara expresamente el citado articulo 916 del texto sustantivo. Sin em-
bargo, la disposicion a titulo particular —legado— si podria someterse a tér-
mino®”’. La institucién de heredero no puede someterse hasta o desde cierto
tiempo, porque la confusién patrimonial que produce el titulo hereditario
repele la posibilidad de que un heredero deje de serlo, asi como las in-
aceptables complicaciones a que ello darfa lugar*”®. La inclusién de un tér-
mino a la institucién de heredero no la hace nula, sino que simplemente, el
mismo se tiene por no puesto””’.

5. REvocacion?®?

Bajo el titulo de «ineficacia» de las disposiciones testamentarias la doctrina
incluye el estudio de tres figuras, a saber, la revocacién, la nulidad y la ca-
ducidad®®!, que trataremos separadamente, dadas sus diferencias sustan-
ciales. La revocabilidad del testamento proporciona al testador un medio
para controlar el ajuste del testamento a las nuevas situaciones™.

7> RoJINA VILLEGAS, ob. cit., p. 84.
776 1bid., p. 85. Véase sin embargo conclusién del autor: ibid., p. 88, indica que el asunto
responde a una tradicién histérica que no justifica ser respetada, por lo que no hay
razén alguna para prohibir que la institucién de heredero dependa de un término.
277 Véase infra viiL.5; MARTINEZ EsTEVEZ, ob. cit., p. 61.

278 VALLET DE GOYTISOLO, Perpetuidad del heredero.. ., p. 945.

279 Lopez HERRERA, Derecho.. ., t. 1, p. 295.

280 Véase: SANSO, Benito: La revocacidn en el Derecho privado (con particular referencia
a la revocacion de las disposiciones testamentarias). Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1970; PasTor RiDRUEJO, Felix: La revocacion del testamento. Barcelona,
Ediciones Nauta S. A., 1964; LAFONT PIANETTA, ob. cit., t. I1, pp. 429-433.

Véase: Lérez HERRERA, Derecho..., t. 1, pp. 423 y 424; ZANNONI, ob. cit.,
p. 697; Roca FERRER et al., ob. cit., pp. 210 y 211; D1ez-Picazo y GULLON, ob. cit.,
pp. 445-451; MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 11, p. 445.

MiqueL GoNzALEZ: ob. cit., p. 181.

281

282
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La revocacién, en general, se presenta como un acto juridico unilateral,
en virtud del cual se hace cesar o se deja sin efecto un acto juridico previo
emanado del mismo sujeto. Refiere SANSO que es la «eliminacién volun-
taria de un acto juridico anterior, provocada por el mismo autor con el fin
de impedir que se produzcan los efectos juridicos que debian derivar de
aquel acto o de restablecer la situacién juridica anterior al mismo»*®.

La revocatoria deja sin efecto el testamento de que se trate o bien de al-
guna de sus disposiciones. Se entiende con facilidad que el testamento sea
un acto esencialmente revocable porque se traduce en la expresion de la dl-
tima voluntad de la persona humana, la cual se puede manifestar —como
es 16gico y natural- hasta el momento de la muerte.

La revocacién es la causa tipica en materia testamentaria, y la de mayor
frecuencia que produce la pérdida de efectos de un testamento que fue
véalidamente otorgado con anterioridad?*4. La revocacién es una conse-
cuencia de la libertad de testar®®. Por otra parte, antes de la apertura de la
sucesién no constituye relacién juridica ni derecho alguno para los here-
deros o legatarios™.

Ahora bien, la materia que nos ocupa supone distinguir entre la revoca-
cién del testamento o acto testamentario en general (articulos 990 a 992
del Cédigo Civil) de la revocacién de las disposiciones testamentarias en
particular (articulos 951 al 958, se alude al titulo de «De la revocacién y
de la ineficacia de las disposiciones testamentarias»). De alli que se conciba

28 SANSO, La revocacion. .., p. 54, es siempre una actividad juridica que se dirige contra

otra actividad juridica del mismo sujeto. No interesan al orden juridico las razones
que inducen al sujeto a eliminar su acto anterior; la distinta evaluacién que de sus
intereses particulares hace el sujeto no es relevante para el Derecho. Con la revoca-
cién no se quiere eliminar un acto viciado, sino un acto considerado por su autor
ya no oportuno.

Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 939.

285 Kipp et al., ob. cit., p. 339.

28 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 338.

284
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que la «revocacién es la declaracién testamentaria, expresa o tdcita, del
testador por la que se priva de eficacia juridica, total o parcialmente,
a un testamento suyo anterior”’®’. La revocacién es una facultad que puede

ejercer el testador cuantas veces lo desee®®®.

Prevé el articulo 990 del Cédigo Civil: «Todo testamento puede ser re-
vocado por el testador, de la misma manera y con las mismas formali-
dades que se requieren para testar. Este derecho no puede renunciarse,
ni en forma alguna restringirse». Asi pues, el derecho de revocar el tes-
tamento es irrenunciable por lo que la expresién «irrevocable» o su equiva-
lente en un acto testamentario no tiene efecto alguno. De tal suerte, que
el acto testamentario en general es revocable por el sujeto en atencién a
las mismas formalidades relativas para sus otorgamiento?®’. La norma in-
dicada que consagra el cardcter irrenunciable de la revocacién constituye
una disposicién imperativa o de orden publico®”.

Se discute si la revocatoria testamentaria constituye un acto mortis causa
o inter vivos”'. Al efecto SANSO se plantea especialmente la pregunta®? y

luego de pasearse por la doctrina al respecto®”, concluye acertadamente:

87 CARRION OLMOS ez al., ob. cit., p. 359.
28 RODRIGUEZ, ob. cit., p. 252.

%9 Véase: Dominict, ob. cit., p. 258, conforme al principio general de que las cosas
en Derecho se deshacen del mismo modo que se hacen; LopEz HERRERA,
Derecho..., t. 1, p. 434.

20 Véase: SANSO, La revocacion. ..., p. 112, la revocabilidad es implicita en cada testamento,
es decir, es una caracteristica esencial de todo testamento, considerada por el legislador
de orden publico; RAMIREZ, ob. cit., p. 285; VILLAROEL RI0N, ob. cit., p. 212.

1 Véase: Sojo Bianco, ob. cit., pp. 373 y 374.

2 Véase: SansO, Benito: «La revocacion de las disposiciones testamentarias ses un
negocio inter vivos o mortis causa?». En: Revista de la Facultad de Derecho, N.° 26.
Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1963, pp. 77-85.

Véase: ibid., pp. 77-80, el autor cita a D’Avanzo y a Cicu, entre los que ubican la re-

vocacién de disposiciones testamentarias como un acto mortis causa, sehalando que

293

el dltimo autor indica que le son propias las reglas relativas al testamento, lo que a
decir de Sansé no constituye una justificacién para explicar su naturaleza mortis
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«Si se admite que la revocacién elimina la existencia juridica del acto
mismo, entonces habria que calificar a la revocacién como un acto inter
vivos por cuanto su efecto deberd necesariamente ser inmediato»™*, pues
«la revocacién de las disposiciones testamentarias es siempre necesaria-
mente un acto con efecto inmediato, por lo tanto, un acto inter vivos, no
un acto mortis causa»*>.

Dispone el articulo 991 del Cédigo Civil: «La revocacién del testamento
puede ser parcial. En este caso, o cuando el testamento posterior no con-
tiene revocatoria expresa, los anteriores testamentos subsisten en todas
aquellas disposiciones que no resulten incompatibles o contrarias a las
nuevas. La revocacion total o parcial puede también ser revocada, en cuyo
caso renace la disposicion anterior».

Se distingue asi la revocatoria total y parcial, segtin abarque todo el con-
tenido del acto testamentario o solo una parte o algunas disposiciones de
éste, respectivamente. También se diferencia entre la revocatoria expresa
y la tdcita, segiin se manifieste en forma inequivoca y clara la voluntad
de revocar la totalidad o parte del acto en cuestién o, contrariamente, sin
realizar tal manifestacién expresa, la revocatoria se derive de un nuevo

causa. De seguidas, cita a MESSINEO, quien afirma que la revocacién puede ser un
negocio inter vivos o mortis causa dependiendo de la forma que pueda asumir el acto
—en Italia, notaria o por testamento—, lo que tampoco a decir de SANS es sostenible
ya que debe ser tnica la calificacién que debe darse al negocio. GaNGI por su parte,
sostiene que se trata de un acto infer vivos por cuanto tiene efectos no al momento de
la muerte sino inmediatamente y en el mismo sentido se pronuncia ALLARA, al ser
de eficacia inmediata.

»4 Tbid., p. 82.

»> Ibid., p. 84. Véase: ibid., pp. 84 y 85, seniala que la calificacién de inter vivos po-
dria tener importancia prictica en el caso particular de la revocacién de un testa-
mento especial (articulos 865 y ss. del Cédigo Civil) pues la ley sefiala que tales
actos pierden su valor cuando transcurre cierto tiempo a partir de las circunstan-
cias que atenuaron el formalismo. En tal caso, al considerarse de eficacia inmediata,
tal revocatoria del testamento especial estaria privado de valor ex nunc y no como
nunca realizado.
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acto que contrarie todo o parte del anterior”. En caso de testamento pos-
terior solo el dltimo serd eficaz, salvo que sea declarado nulo, aunque se
admite la coexistencia de varios testamentos mientras no sean incompati-
bles, porque en tal caso prevalecerd el tltimo. Finalmente, la ley admite
la revocacién de la revocatoria, con lo cual subsiste o cobra eficacia el tes-
tamento revocado®’. La revocacién expresa supone la voluntad inequivoca
de dejar sin efecto un testamento previo, en tanto que la revocacion técita
implica el otorgamiento de un testamento posterior sin referir expre-
samente la derogatoria o revocatoria del anterior**®
que la ineficacia del testamento puede estar fundada en la voluntad expresa

o tacita del testador?”’.

. De alli que se afirme

La doctrina y jurisprudencia espafnola han interpretado que el testamento
anterior puede subsistir parcialmente, esto es, coexistir con el posterior, en
caso de que las disposiciones del primero son compatibles con el posterior, si
es evidente la intencién del testador de conservar el anterior. Esto al margen
del problema de interpretacién que pudiera plantearse®™. Se cita como ejem-
plos de coexistencia de testamentos, los testamentos posteriores interpreta-
tivos o aclaratorios, sin contenido patrimonial —reconocimiento de hijos—,
meramente modificativos, etc.?”'. La revocacién del testamento da cabida
a la sucesion legal que opera ante la falta de prevision del causante®®. Si bien

2% Véase: SALGUERO QUINTANA y VIVAR SANABRIA, ob. cit., p. 62.

27 Véase: Sojo Branco, ob. cit., pp. 371 y 372.

28 Véase: Lorez HERRERA, Derecho.. ., t. 1, pp. 433-439.

29 ZANNONT, ob. cit., p. 703.

390 CARRION OLMOS ¢t al., ob. cit., p. 362, citan sentencias espafiolas del STS: 29-01-85,
29-09-86y 01-11-88.

30 Ibid., pp. 362y 363.

392 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la
circunscripcién judicial del estado Carabobo, sent. del 05-11-04, citada supra, «Las
reflexiones precedentes nos conducen a afirmar que, al haber el causante revocado
tdcitamente su testamento, queda sin efecto alguno la llamada sucesién testamen-
taria para la sucesién de (...) quedando en consecuencia sustituida por la prevista en
la ley, o lo que es lo mismo, sucesion ab intestaro».
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la revocacién total aplica en general a todas las disposiciones testamentarias
no se extiende al reconocimiento de la paternidad o maternidad, que es bien
sabido irrevocable en atencién al articulo 221 del Cédigo Civil. Sanojo con-
sidera que el reconocimiento de deudas se incluye en el cardcter de revocable,
pues al ser insertada en el testamento su subsistencia depende inicamente
de su voluntad: lo contrario serfa sostener que constituyen créditos, inclusive
antes de la revocaciéon®®. Acota el autor que multiples serfan los fraudes a la
ley sucesoria que se pudieran disfrazar de «deudas» del causante®.

De conformidad con el citado articulo 920 del Cédigo Civil, no solo se
admite la revocatoria parcial o total del testamento, sino también la re-
vocatoria de la revocatoria, simplemente en atencién a la autonomia de la
voluntad testamentaria, en cuyo caso revive el acto testamentario. Aunque
aclara la doctrina que en tal caso no deberia considerarse la fecha del testa-
mento inicial, sino de la revocatoria de la revocatoria®®, pues ha de admi-
tirse que reviven las disposiciones, pero no propiamente el testamento®®.
MESSINEO, por su parte, considera que el testamento originario despliega
todos sus efectos ab origine; el revivir de las disposiciones revocadas constituye
una verdadera y propia repristinacién ex func del testamento originario, pues

393 SaNOJO, ob. cit., p. 41.

39 Véase: ibid., pp. 41 y 42, agrega: De ahi que resultarfa que no caducarfan por la pre-
moriencia del beneficiado, que no estarfan sujetos a reduccién, aun cuando afec-
tasen la reserva; que podrian hacerse en beneficio de incapaces de recibir a titulo
gratuito del testador; que quedarfan siempre vdlidas a pesar de la nulidad del tes-
tamento; y que producirfan una accién aun en vida del testador contra él. Estas
consecuencias, que son indeclinables, harfan enteramente nugatorios varias prohi-
biciones legales. El derecho a la legitima quedarfa destruido y los que la ley declara
incapaces para recibir por testamento podrian obtener lo que quisieren del testador,
todo porque éste ha variado la disposicién bajo el nombre de crédito. La doctrina
que combatimos atentarfa de manera profunda a la libertad de revocacién y podria
proporcionar al fraude un medio de hacer irrevocables verdaderas liberalidades, con
solo disfrazarlas con forma de deudas.

305 Rojas, ob. cit., p. 466, «puesto que la norma de que trata la revivicencia estd dentro

del titulo de la revocacién del testamento y no de las disposiciones testamentarias.

3% Véase: Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 1098.
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equivale a que el testamento nunca hubiese sido afectado en su eficacia®”’.

Asunto que presentaria trascendencia prictica, de admitir respecto de
nuestro ordenamiento, la posibilidad de la rehabilitacién tdcita del indigno
de suceder. Recobran asi valor las disposiciones revocadas; esta nueva vida
o «reviviscencia» debe tener lugar aun cuando la revocacién de la revocacion

se hiciere en un nuevo testamento®’®.

También opera la revocacién por voluntad de la ley de las disposiciones
testamentarias a titulo universal o particular, hechas cuando no se tenia
o conocia descendencia, pues el legislador presume que tal situacién o co-
nocimiento hubiese inhibido la misma®*, de conformidad con el articulo
951 del Cédigo Civil: «Las disposiciones a titulo universal o particular
hechas por quien al tiempo de su testamento no tenfa o ignoraba tener
hilos o descendientes, aun solamente concebidos, son revocables por la
existencia o supervivencia de un hijo, descubierta aquélla o verificada éste
después de la muerte del testador, salvo que el testador haya previsto en el
mismo testamento o en otro posterior o anterior, no revocado ni siquiera
tdcitamente, el caso de existencia o supervivencia de hijos o descendientes
de éstos». Es natural presumir que el testador no habria dispuesto algo
a favor de otros si hubiese sabido que tenia hijos o descendientes o si hu-
biese esperado tenerlo™?, de alli que se afirme que la norma toma en cuenta
la presunta voluntad del testador®".

Un sector de la doctrina refiere que el supuesto de la supervivencia de hijos
o descendientes procede gpe legis o de derecho, esto es, no precisa de de-
claratoria judicial alguna, pues el legislador presume que tales disposiciones
realizadas con la existencia o conocimiento de descendencia fueron hechas

397 MESSINEO, ob. cit., p. 151

398 Véase: Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 1097.
39 Véase: Sojo Bianco, ob. cit., pp. 372y 373.
310 SaNOJO, ob. cit., p. 14. Pero por la misma razén no tiene lugar la revocacién cuando
el testador ha previsto el caso de su existencia, puesto que tal prevision excluye la
presuncién de voluntad de revocar (ibid., p. 15).

31 RamiRrez, ob. cit., p. 272.
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porque no existia esta, presuncién légica y natural, perfectamente conse-
cuencia con el cardcter preferente que la ley concede a los descendientes
en el orden natural de las relaciones®'?. Situacién que deberia ser lo légico,
esto es, la revocacién deberia tener lugar de derecho, denomindndola al-
gunos por ello «revocacién legal»'. Sin embargo, se observa que el ar-
ticulo 952 del Cédigo Civil** alude a la «accién de que trata el articulo
anterior» que corresponde a descendientes estd sometida a una «prescrip-
cién»" de cinco anos a los efectos de solicitar la referida revocacién; lo

316

cual denota que la misma no opera de pleno derecho®, segtin se aprecia

en las decisiones judiciales®”. Norma posterior al tiempo en que autores
como DomiNIcI comentaron el cardcter revocable ope legis o de derecho

312 Véase: Rojas, ob. cit., p. 447; Sojo Bianco, ob. cit., p. 348 indica que en tal caso la re-

vocatoria tiene lugar de mero derecho, es decir no hace falta una declaracién judicial
que la declare; VizcarroNDO P, ob. cit., p. 43.

ZANNONT, ob. cit., p. 703, el autor comenta segtin referimos que ello procede en
Argentina con la revocatoria del testamento de persona con matrimonio ulterior

313

y en alguna legislaciones en el caso de los hijos sobrevenidos al testamento.
«Articulo 952.- La accién de que trata el articulo anterior corresponde a los hijos
o a sus descendientes, y prescribe a los cinco afos de haber tenido ellos conoci-

314

miento del testamento, no pudiendo en ningtin caso intentarse después de 20 afios
de la muerte del testador, salvo siempre la suspensién de la prescripcién en favor de
los menores». Sobre la norma, véase: RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 206 y 207.

35 Véase: CS2CDF, sent. del 09-02-61, Jurisprudencia Ramirez & Garay, t. 111, pp. 99
y 100, el término que establece el articulo 952 del Cédigo Civil para la revocacion
del testamento es de prescripcién y no de caducidad. Véase también: Jurisprudencia
de los Tribunales de la Repiiblica, sent. del 22-11-60, vol. v11r, pp. 99 y ss., se presume
que el actor conocia el testamento a la fecha que éste indica segtin los recaudos, lapso
a partir del cual comenzaria la prescripcidn, lo contrario debia probarse (citado por
PERERA PLANAS, ob. cit., pp. 515-518).

316 Véase: P1Na VALLES, ob. cit., p. 184, especialmente nota al pie.

37 Véase: decisiones citadas inmediatamente supra: Juzgado Quinto de Primera Ins-

tancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Circunscripcién Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, sent. del 03-07-09, exp. AH15-V-2004-000046, http://
aragua.tsj.gov.ve/decisiones/.../2120-3-AH15-V-2004-000046-.html, «Sin lugar
a dudas, el testamento cerrado otorgado por la madre adoptiva es ineficaz desde el
momento en que se produce la adopcién. . .».
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del testamento™®. De alli que indique Lérez HERRERA que fue el Céddigo

Civil de 1916, que cambié la revocatoria automdtica a la simple revoca-
bilidad, y actualmente no se produce ope legis la revocacién del acto de
tltima voluntad, sino que solo determina su revocabilidad, es decir, la po-
sibilidad de dejarlo sin efecto, mediante la interposicién de la accién judi-
cial de conformidad con los articulos 951 y 952°. En sentido semejante
Poracco refiere, al comentar la legislacién comparada, que en algunos or-
denamientos no opera la revocacion ipso iure, sino solo revocabilidad en
virtud de demanda del interesado®.

En forma semejante, en otras legislaciones, como la argentina, el matri-

monio posterior produce la revocatoria tdcita del testamento anterior®”'.

En materia de legados opera también la revocacién ticita legalmente en
caso de enajenacion de la cosa (articulo 955 del Cédigo Civil), segtin ve-
remos®**. La doctrina alude a «revocacién tdcita», en caso de la enajena-
cién o transformacién de la cosa legada, los supuestos de destruccién del
testamento, retiro del testamento cerrado en poder del registrador y estar
implicita en un testamento posterior’ y a la «revocacién por disposicién
de ley», o revocacion «presunta o legal», en el caso de aquella que procede
en caso de descendientes®*.

318 Véase: DoMiNIcy, ob. cit., p. 207. El autor comenta el articulo 850 del Cédigo Civil
de 1896 —que equivale al vigente articulo 951—, pero se aprecia que el articulo si-
guiente 851 tiene un contenido distinto al actual: «si los hijos o descendientes que
han sobrevenido mueren antes que el testador, tendrd efecto la disposicidn».

3 Véase: LorEz HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 440, nota 21. Véase sobre tal supuesto:
ibid., pp. 440-445; RAMIREZ, ob. cit., p. 272, estando los hijos o descendientes ente-
rados del testamento prescribe a los cinco afos; pero si no han tenido tal conocimiento
prescribe a los 20 afnos, tiempo méximo de prescripcién que no corre contra menores.

320 PoLracco, ob. cit., p. 644.

321 Véase: Arrue, ob. cit., «“Todo testamento hecho por persona que no esté actual-
mente casada, queda revocado desde que contraiga matrimonio” (articulo 3826).
La ley supone que por el solo hecho de las nupcias ha cambiado la voluntad del
testador»; ZANNONT, ob. cit., p. 703.

322 Véase infra viiL7.

323 Véase: LorEz HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 435-439; Rojas, ob. cit., pp. 468-471.

3% Véase: Lérez HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 440; Rojas, ob. cit., p. 471.
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Dispone el articulo 992 del Cédigo Civil: «La revocacién producird todos
sus efectos aun cuando el testamento que la contenga quede sin ejecucién
por muerte o incapacidad del heredero o legatario instituido, o porque
renuncien a la herencia o al legado».

6. NULIDAD Y ANULABILIDAD

Siguiendo una distincién discutida pero tradicional, aplicable al testa-
mento, se indica a pesar de la dificultad en su precisién, que la nulidad ab-
soluta implica la infraccién de una norma imperativa y la nulidad relativa
o anulabilidad supone supuestos de imperfeccién menor, esto es, vicios o
defectos no esenciales’®. El criterio de distincién entre nulidad absoluta
y relativa se funda tradicionalmente en el interés protegido; la nulidad ab-
soluta afecta al interés publico, la nulidad relativa atafe al interés privado
de los otorgantes y por tal solo procede a instancia de parte’. Tal distin-
cién es aplicable al testamento o a determinadas disposiciones testamen-
tarias’’. Se agrega que la nulidad absoluta no es convalidable y su accién
en principio no prescribe, a diferencia de la relativa sometida a lapso de
prescripcién®*®, para algunos de diez anos®”, por considerar que el lapso

35 Véase: CARRION OLMOS ¢z al., ob. cit., p. 365; GUTIERREZ BARRENENGOA ef al.,
ob. cit., pp. 158 y 159, la nulidad, a diferencia de la anulabilidad, no se ve afectada
por prescripcion ni caducidad; LAFONT PIANETTA, ob. cit,, t. 11, pp. 423-427.

MAZEAUD et al., ob. cit., vol. 111, p. 318, las incapacidades que se basan en motivos
de orden publico como la proteccién de la familia serfan absolutas, en tanto que las

326

que atienden a la proteccién del incapaz se presentan como relativa. Pero la distin-
cién en ocasiones no es ficil; DoMINGUEZ GUILLEN, Curso de Derecho Civil 1. ..,
pp. 561-566.

327 ZANNONI, ob. cit., p. 699. Véase también: Véase: LopEz HERRERA, Derecho..., t. 1,
pp- 424 y 427.

328 ZANNONT, ob. cit., p. 701.

3 Véase: Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil, del Trdnsito, de Proteccién del
Nifo y del Adolescente del Primer Circuito de la Circunscripcién Judicial del es-
tado Bolivar, sent. del 21-11-06, citada supra, «... la presente accién de nulidad
de testamento, se trata de una accién personal, y vista la defensa de fondo opuesta
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de cinco del articulo 1346 del Cédigo Civil es una norma excepcional
relativa a los contratos®’, aunque a los negocios juridicos en general les re-
sultan aplicables las disposiciones de los contratos®!. Pero, para algunos,
en materia testamentaria deberfa descartarse toda analogia con los con-
tratos, por tratarse de una transmisién de bienes por causa de muerte”.

El acto juridico testamentario estd sometido a las mismas causas de anula-
bilidad que afectan los negocios juridicos en general, respecto de las cuales
se aplican a su vez las normas en materia contractual como especie de
aquellos. Asi pues, en virtud del articulo 1142 del Cédigo Civil podrian
ser susceptibles de nulidad relativa o anulabilidad, segtn referimos, por
incapacidad de obrar®® 334 335

o por vicios del consentimiento®*, entre otros®®.
Se agrega que podria mediar también anulabilidad por la inobservancia de

por alguno de los codemandados, cual es la prescripcién de diez afios por tratarse
de una acci6n personal...», se declara con lugar la prescripcion; LépEz HERRERA,
Derecho..., t. 1, p. 425, aplica el plazo ordinario de la acciones personales a los diez
anos de la apertura de la sucesion.
330 Véase: LOprEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 425, no es aplicable el articulo 1346 rela-
tivo a la accién de nulidad relativa de los contratos, por ser una norma excepcional.
Véase: AGUILAR GORRONDONA, ob. cit., p. 202, nota 3, considera aplicable a la ca-
pacidad negocial las normas relativas a la capacidad de contratar, salvo que se haya

331

dictado una norma diferente.

332 RIPERT y BOULANGER, ob. cit., p. 349.

333 Véase supra v1.2.1. Véase también: TorRRES-RIVERO, Teoria..., t. 1, pp. 387 y ss.,
la incapacidad para testar es causa de nulidad o invalidez del testamento; LoPEZ
HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 147, el testamento otorgado por un incapaz es relati-
vamente nulo; Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario, Trdnsito, y de Protec-
cién del Nino y del Adolescente de la Circunscripcién Judicial del estado Gudrico,
sent. del 20-10-00, citada supra; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil, del Transito y del Trabajo de la Circunscripcién Judicial del estado Lara,
sent. del 26-10-05, citada supra.

334 Véase supra v1.3; Véase: TSJ/SCS, sent. N.© 722, citada supra.

355 Véase: LorEZ HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 426, el autor cita entre otros caso de nu-
lidad relativa, la carencia de testimentifaccién activa y algunos de testimentifaccién
pasiva —indignidad, que el instituido sea tutor asf como cényuge en segundas o ulte-
riores nupcias—.
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alguna disposicion testamentaria, que no genere la voluntad del acto, pero

que permita la respectiva impugnacién del interesado™®.

Podria estar también afectado el testamento de nulidad —absoluta— en
razén de la inobservancia de algtin requisito esencial o sustancial, como
seria el caso de las formalidades o solemnidades®* inherentes al mismo,
entre otras™®. Asi prevé el articulo 882 del Cédigo Civil: «Las formali-
dades establecidas por el articulo 854, en sus disposiciones 1, 2, 3y 4 y por
los articulos 855, 856, 857, 858, 861, 862, 863, 864, 865, 867, 868, 869,
870y 875, deben observarse bajo pena de nulidad». Afirma, acertadamente,
FARRERA que todo testamento presenta una apariencia de realidad que tiene
que hacerse desaparecer por una sentencia judicial que se pronuncie sobre la
correspondiente nulidad®®.

Adicionalmente, también podria entonces distinguirse si la citada nulidad
procede en forma total respecto de todo el acto testamentario o es parcial,
si solo afecta alguna de sus disposiciones por previsién de ley; en materia
testamentaria esta distincién permite mantener la validez de las dispo-
siciones testamentarias que no estén afectadas por la ineficacia de otra
u otras*’. Asi, la distincién entre nulidad total y parcial supone que la nu-
lidad total opera sobre la invalidez del testamento en si, y la parcial sobre

36 Sojo Bianco, ob. cit., p. 374.
37 Véase supra vi1.3, segin las clases o especies de testamento de que se trate.
Véase: LopEz HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 425 y 426, el autor cita entre otros caso

de nulidad absoluta, los supuestos de incapacidad para recibir por testamento de

338

las Iglesias o institutos de manos muertas, ordenados 77 sacris; asi como la transgre-
sién de determinadas prohibiciones legales, tales como testamentos mancomunados
o conjuntos, instituciones indeterminadas en su objeto o sujeto, institucién bajo
condicién captatoria.

39 FARRERA, ob. cit., p. 161.

340 Véase: ZANNONT, ob. cit., p. 698; Véase: LorEZ HERRERA, Derecho..., t. 1, p. 424;
Fasst, ob. cit., p. 355, cuando se pretende invalidar el testamento la nulidad es total,
pero cuando ataca sus disposiciones, la nulidad podra ser total o parcial segtin todo
su contenido o solo determinadas disposiciones.
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su contenido; pudiendo afectar todo el testamento o determinadas cldu-
sulas®*. La nulidad parcial solo afecta una o varias cldusulas del testa-
mento, preservando la validez del instrumento testamentario®*>. En todo
caso, ha de detallarse en el respectivo libelo de demanda, como es l6gico,
la procedencia de la respectiva nulidad#.

El Tribunal competente a los efectos del ejercicio de la accién de nulidad
del testamento, serd el de primera instancia civil de conformidad con el

341

342

343

Roca FERRER er al., ob. cit., p. 905. Véase también: ibid., p. 1050; Diez-Picazo

y GULLON, ob. cit., p. 446.

Véase referencia al caso de nulidad parcial de testamento (cldusula primera y décima)
en: Juzgado Cuadragésimo Octavo de Primera Instancia en Funciones de Control del
Circuito Judicial Penal del drea metropolitana de Caracas, sent. 30-05-08, exp. 6183-
05, http://cfr.tsj.gov.ve/decisiones/2008/mayo/1779-30-6183-05-.html.

Véase: Juzgado de Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes de la circunscripcién
judicial del estado Monagas, sent. del 24-03-09, exp. 19.964-08, http://zulia.tsj.
gov.ve/decisiones/.../1701-24-19964-.html, «Del escrito de subsanacién voluntaria
realizada por la demandante, se observa que realiza una exhaustiva relacién de los
hechos concordados con la normativa legal de cardcter sustantivo contenidas en
el Cédigo Civil y, la de cardcter adjetivo indicadas en el Cédigo de Procedimiento
Civil como norma de aplicacién supletoria y la especial indicada en la Ley Orgd-
nica para la Proteccién de Nifios, Nifas y Adolescentes, indicando primeramente,
en qué consiste la nulidad de un acto como consecuencia de los vicios conside-
réndose que el testamento estd sujeto al cumplimiento de una serie de formali-
dades, hilando estos hechos con las normas senaladas en el escrito de subsanacién
de las cuestién previa opuestar. Véase también con relacién a otras demandas de
nulidad testamentaria: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil y del Trénsito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Ca-
racas, sent. del 08-02-07, exp. 42 687, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2007/
febrero/2116-8-42687-.html, «si el legislador exime al demandante de presentar
el documento fundamental de la accién, cuando sefala en el libelo, la oficina o el
lugar donde se encuentren los documentos; al consignar la copia simple del instru-
mento, el actor estd dando cumplimiento a ello, por cuanto del fotostato puede por
lo menos observarse la oficina en donde se encuentra el testamento cuya nulidad es
demandadan; Juzgado Décimo de Municipio de la Circunscripcién Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, 07-07-08, Exp. AP31-V-2007-002723, http://caracas.
tsj.gov.ve/decisiones/2008/julio/2157-7-AP31-V-2007-002723-P]0102008000095.
html, se decreta reposicién a fin de que sean emplazados legatarios y albaceas.
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articulo 43 del Cédigo de Procedimiento Civil*** y a falta de norma ex-
presa del Cédigo sustantivo, rige el procedimiento ordinario. Se agrega
que no puede en vida del testador accionarse la nulidad o la invalidez del
testamento porque se cuenta con la revocacion y porque toda accién de su-
cesién no puede ser intentada mientras viva la persona de cuya sucesion se
trate. Dicha posibilidad harfa inadmisible la accién en vida por el testador
incapaz®®. En cuanto a la posibilidad de ratificacién, el asunto encuentra
sentido respecto de los herederos o causahabientes, de conformidad con el
articulo 1353 del Cédigo Civil**, si después de la muerte del testador los

344 Veéase: Juzgado Décimo de Municipio de la Circunscripcién Judicial del Area Me-
tropolitana de Caracas, sent. del 14-01-08, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/.../2157-
14-AP31-V-2007-002723-PJ0102008000007.html, «se evidencia que estamos en
presencia de una accién de nulidad de testamento, la cual en su esencia guarda re-
lacién o se corresponde con la materia de sucesiones hereditarias, cuya competencia
es exclusiva de los tribunales de primera instancia en lo civil, mercantil y del trén-
sito de la circunscripcién judicial del lugar de la apertura de la sucesion, tal y como
lo sefala en articulo 43 eiusdem». Juzgado Décimo Séptimo de Municipio de la Cir-
cunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, sent. del 27-5-09, exp.
AP31-V-2009-001202, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/2165-27-AP31-
V-2009-001202-.html; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil
y del Trdnsito de la Circunscripcién Judicial del estado Yaracuy, sent. del 15-2-16,
exp. 14 565, http://yaracuy.tsj.gob.ve/decisiones/2016/febrero/1429-15-14.565-.
html, «en resguardo del principio de seguridad juridica y visto que la omisién de
la Ley de Registros y del Notariado no va en detrimento de las demds normas que
condicionan la conformacién de los actos registrales, asi como los mecanismos de im-
pugnacion establecidos en el ordenamiento juridico, aunado a que en la historia nor-
mativa siempre se le ha adjudicado el conocimiento de las nulidades de los asientos
al juez competente en razdén de la materia. En consecuencia, en el caso de marras,
este Juzgado es competente para seguir conociendo de la presente demanda por
nulidad de testamento...».

Véase: ToRRES-RIVERO, Teoria..., t. 1, p. 388. Véase: ibid., p. 389, agrega que
ademds la incapacidad es permanente y, por ejemplo, la accién podria resultar inttil
pues el menor de edad podria revocar el acto.

345

346

«Articulo 1353.- La confirmacidn, ratificacion o ejecucién voluntaria, de una dona-
cién o disposicién testamentaria por parte de los herederos o causahabientes del do-
nador o testador, después de la muerte de éstos, lleva consigo la renuncia a oponer
los vicios de forma y cualquiera otra excepcidn».
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que resultarfan beneficiados de la nulidad no hicieron valer los respectivos vi-
cios de forma u otra excepcién. La doctrina ha tratado de precisar el alcance
de dicha norma®”, sefialando que constituye una importante excepcién a los
principios que gobiernan la teorfa de la nulidad de los actos juridicos®®, por
cuanto se extiende incluso a los casos de nulidad absoluta, y aunque la norma
se refiere a disposiciones testamentarias, habria de interpretarse la posibilidad
de convalidacién parcial o total de tales disposiciones, asi como la posibi-
lidad de que la convalidacién no afecte a quienes no participaron de ella®®.

Finalmente, agrega la doctrina, aunque parezca obvio, que quien se crea
perjudicado por alguna disposicién testamentaria tiene derecho a impug-
narla o atacarla, de modo que la previsién del testador en sentido con-
trario serfa inttil. Se pretende sostener, sin embargo, que bien podria el
testador —en atencién a la libre voluntad del causante— prever una san-
cién para quien incumpla su voluntad en tal sentido®’, pero los tribunales
desestimarfan la sancién si el impugnante de la disposicién protegida por

aquella la atacé porque tenia razones para ello®'.

7. CADUCIDAD

En ocasiones opera una suerte de ineficacia del acto testamentario; se habla
de caducidad en aquellos supuestos en que el testamento se hace ineficaz
por una causa sobrevenida o en los casos expresamente previstos en la ley*>.

3 Véase: Lérez HERRERA, Derecho. .., t. 1, pp. 429-433.

348 Véase: ibid., p. 430.

3 Véase: ibid., pp. 431-433.

30 Véase: Kipp er al., ob. cit., p. 698, la doctrina germdnica refiere la cldusula de
verwirkung en virtud de la cual el testador ordena que si el heredero descontento im-
pugna el testamento quede desheredado y reducido a la legitima o que el legatario
pierda su legado.

1 ALBALADE]JO, ob. cit., p. 345.

32 Véase: ARRUE, ob. cit., «La caducidad, en cambio, se produce como resultado
de circunstancias independientes de la voluntad del testador, a las cuales la ley les
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La caducidad del testamento consiste en la «ineficacia o decadencia sobreve-
nida de un testamento por causas posteriores al otorgamiento»>.

Asi mismo, se alude en la terminologfa de la ley a «caducidad» del testa-
mento con especial referencia a los testamentos especiales o extraordina-

rios®**, respecto de los cuales el orden juridico les concede un breve tiempo

de vigencia en razén de las circunstancias, como pudimos apreciar’®.

Segun se aclara en tal sentido, el testamento ordinario no caduca, pues

esta forma de ineficacia solo afecta al testamento especial®*®.

La caducidad procede ope legis, de manera automdtica, por lo que no pre-
cisa de declaracién judicial®”. La doctrina distingue la caducidad del tes-
tamento de la caducidad de las disposiciones testamentarias, y coloca
como ejemplo de este tltimo el caso del articulo 957 del Cédigo Civil, re-
lativo a la pérdida o perecimiento de la cosa legada®®. Lo anterior propicia
la distincién entre caducidad total —del acto testamentario— de la caducidad
parcial —que solo afecta alguna de sus disposiciones®—.

Sin embargo, a tono con la doctrina extranjera®®, Sojo Branco incluye
entre los supuestos de caducidad el acontecer determinados hechos de

imputa el significado de extinguir la disposicién testamentaria. En cuanto a sus
consecuencias, la revocacién extingue definitivamente la disposicién, y la libera-
lidad solo recobrard su eficacia si existe una nueva manifestacién testamentaria del
causante. Contrariamente, la caducidad de la disposicién no obsta a que ésta recobre
su eficacia si desaparece el motivo que determiné su extinciéno.

3% CARRION OLMOS ez al., ob. cit., p. 370. En el mismo sentido: GUTIERREZ BARRE-
NENGOA et al., ob. cit., p. 159; ZANNONT, ob. cit., p. 697, ineficacia dispuesta por la
ley en razén de circunstancias sobrevinientes al momento del testamento.

34 Véase: Roca FERRER ez al., ob. cit., p. 944; P1Na VALLEs, ob. cit., p. 191.

35 Véase supra vii.3.

36 Léprez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 445; P1NA VALLES, ob. cit., p. 190.

%7 Léprez HERRERA, Derecho. .., t. 1, p. 445.

38 Tbid., pp. 446 y 447.

%9 PIRA VALLES, ob. cit., p. 190; VILLAROEL RION, ob. cit., p. 233.

360 Véase: JOSSERAND, ob. cit., vol. 111, p. 218, incluye entre la caducidad de los legados:
premoriencia del legatario, incapacidad, pérdida de la cosa legada, repudiacién.
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cardcter diverso establecido por el legislador®': la premoriencia y la
incapacidad del sucesor (articulo 953%%), renuncia (articulo 954°%), in-
cumplimiento de la carga o condicién —que pudiera derivar de la voluntad
del beneficiario asimildndose a una renuncia o de la voluntad del testador
en caso de tratarse de una condicién imposible’*‘—, indignidad®, pérdida
de la cosa legada (articulo 957), enajenacién de la cosa legada o transforma-
cién de esta en otra distinta (articulo 995), no uso del derecho de retracto
(articulo 956°%).

361 Véase: Sojo Bianco, ob. cit., pp. 374-376. Véase incluyendo algunos de los puestos

citados por Sojo Branco, como «revocacién» de las disposiciones testamentarias
por disposicion de ley; Rojas, ob. cit., pp. 445 y 446.

«Articulo 953.- Queda sin efecto toda disposicién testamentaria, si el favorecido por
ella no ha sobrevivido al testador o es incapaz. Sin embargo, los descendientes del
heredero o legatario premuerto o incapaz participardn de la herencia o del legado en
el caso de que la representacién se hubiere admitido en su provecho, si se tratase de

362

sucesion ab intestato; a menos que el testador haya dispuesto otra cosa, o que se trate
de legados de usufructo o de otro derecho personal por su naturalezav.
36 La disposicién testamentaria caduca para el heredero o el legatario que renuncie
aella.
Véase: Sojo Branco, ob. cit., p. 375.
Véase supravi2.2.
«Articulo 956.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, cuando el testador
haya vendido con pacto de retracto la cosa legada y la haya rescatado en vida, el
legado quedard subsistente. Si no la ha rescatado, el legado valdrd Gnicamente
respecto del derecho de rescate».
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