Validez y nulidad de los testamentos *
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Nulidad absoluta

En el Art. 8 del Cédigo Civil se dispone que los actos eje@msash contra del tenor de las
leyes prohibitivas o de interés publico seran nuegepto en los casos en que la ley
disponga lo contrario.

. Con estos elementos podemos, por consiguiensgdayar que en el testamento cuando se
persiga un fin ilicito por el testa dar (cuando;, eemplo, diga que se destinen sus bienes
para la realizacion de actos que sean inmoraledictubsos), estara afectado de nulidad
absoluta. Cuando la ley no deroga esta regla dermraagrada en el Art’& sancionada
por el 2225, la nulidad en principio tendra el ctghde absoluta. Se necesita, entonces,
precepto expreso que declare que en acto ilicita efectado de nulidad relativa,
atribuyéndole las caracteristicas de la confirnracide la prescripcion, para derogar esta
norma general. En el testamento no encontramosuménglisposicion especial que
determine la nulidad relativa del acto, cuandadrebfie se proponga el testador sea ilicito,
y por tanto, debe clasificarse como una nulidadlakes.

Quiere esto decir, que los perjudicados por elteshto podran invocar en cualquier
tiempo la nulidad; que la prescripcion no puedegaueste vicio, cualquiera que sea el
tiempo transcurrido. Tampoco es éste un acto stisleeple confirmacion, porque si el

testador revoca su testamento y hace uno nuevd guoeeya no se contenga aquella
finalidad ilicita, no se tratara entonces de utifigacion, sino de un nuevo otorgamiento, 0
sea un problema completamente distinto del quanras.

No obstante que la nulidad absoluta del testamamtmualquier tiempo se puede invocar (y
que esta accion puede intentarse por los presinei@leros legitimos, es decir, por los
parientes consanguineos a quienes perjudique tahtesto, o por el ministerio publico
inclusive, asi como por los instituidos en el tesato como herederos o legatarios), la ley
fija un término para reclamar la herencia, y esmitéo es de diez afios (accion de peticion
de herencia). De manera que no tendria interéslgam@esuntos herederos dejar pasar ese
término después de la muerte del testador, porgumecaando pudiesen impugnar el
testamento como nulo después del plazo indicatlnedidad no les beneficiaria, ya que el
término para reclamar la herencia habria trangturri

La accion, en este caso, vendria a beneficiaSadaetaria de la Asistencia Publica, a quien
se designa como heredera para el caso de nulidach destamento y de que no haya
parientes consanguineos hasta el cuarto gradmyaugé supérstite que conforme a la ley
tienen derecho preferente.

Estas consideraciones motivan que la accion deladjlitanto cuando el testamento esta
afectado de nulidad absoluta, como de nulidadivalatlebe entablarse antes del plazo de
diez afios (Art. 1652).



Respecto a las otras causas de nulidad, aun cemnedbacto juridico originan siempre la

nulidad relativa (es decir, la incapacidad, la texisia de vicios en la voluntad, la inobser-
vancia de las formas en el testamento), no es lpadéls desde luego la solucion sin hacer
un andlisis particular que se hace necesario estnousistema por ciertos preceptos del
derecho positivo.

Se ha discutido qué clase de nulidad (absolutéativ@), se presenta en los testamentos, en
los casos de incapacidad, de vicios de la voluatawbbservancia de las formas y las dos
tesis tienen argumentos fundados en el derechtiyuogara sostener una u otra solucion.

Analizaremos cada uno de estos elementos de vaidektestamento:

» Tomado de su libro Compendio de Derecho CivilHditorial Porrda, vigésima segunda
edicion 1990.

Nulidad por incapacidad

La capacidad de ejercicio es un elemento que ®3tequiere para la validez en los actos
juridicos. Por consiguiente, la incapacidad esamsa de invalidez que origina la nulidad
relativa del contrato o del acto juridico en gehera

La capacidad de ejercicio no es un elemento edeecidos actos, por cuanto que los
celebrados por incapaces existen juridicamentesgsteptibles de ratificacion para quedar
convalidados retroactivamente o bien, puede ptlastaiineficacia que los afecta.

La enajenacion mental origina en los testament@sfarma de incapacidad, pero no es
absoluta como en materia de contratos, por cuar@agando hay momentos de lucidez, se
permite testar, siempre que el testador se enaientun momento de esa naturaleza y bajo
las formalidades que sefala el Cadigo Civil.

En cuanto a la edad, no obstante que el testanmaptiza un acto de transmision, es decir,
de dominio, no soélo de bienes determinados, 'stnondpatrimonio, se permite al mayor de
16 afos ejecutarlo.

Bonnecase, Elementos de derecho civil, traducceddasé M... Cajica Jr. Puebla, T. m,
pags. 381 y 382.

Nulidad relativa

La tesis que sostiene que el testamento hecho rponaapaz esta afectado de nulidad
relativa, se funda en que la accion es prescriptibl demuestra este argumento basta, aun
cuando el acto sea inconfirmable y aunque la adaipneda intentar cualquier interesado.

No existe un precepto expreso en el Codigo que mggo fije un término de prescripcion
a la accion de nulidad respecto de un testamentbohen estado de incapacidad. Sin
embargo, encontramos un precepto general en dulapie la nulidad, el Art. 2236 que



fija un término de prescripcion en los casos en @jugcto juridico sea ejecutado por un
incapaz. Este precepto general, segun la tesig, a@irarse al testamento, ya que éste es
un acto juridico; pero la aplicacion de este preceguscita problemas dificiles de
interpretacion. Debe intentarse esta accion epléos sefalados en el Art. 638, que es el
gue provoca el problema. En efecto, segun él, ¢@aale nulidad debe intentarse en los
mismos plazos en que debe entablarse la accionoréalpersona que origine el acto
juridico.

Cuando se trata de aplicar el precepto mencionadtestamento, encontramos una
dificultad: en el testamento se transmite un caojule derechos reales y personales, y ten-
driamos entonces en cada caso un término espauatgbriamos qué plazo aplicar.

La tesis que sostiene que la nulidad es relatieafusda en el articulo 30 del Codigo
Procesal, que dice que por virtud de las accioeaes, se exigiran la herencia y los demas
derechos reales; es decir, ese Cdadigo ha determigae la accion de herencia es una
accion real, la cual prescribe en el término de dBos conforme al articulo 1652 del
Cadigo Civil. Por tanto, la accién es prescriptiglbasta este solo dato para clasificar la
nulidad como relativa.

También se invoca otro argumento: en materia decgpeidn negativa se sefiala un plazo
maximo; la prescripcion negativa, en términos galesr en la doctrina, comprende no solo
la liberaciébn de las obligaciones por no exigirgse caimplimiento, sino también la
prescripcion de acciones patrimoniales, ya sedasgaersonales o de nulidad.

Nulidad absoluta

Ademas de esta tesis de que la nulidad es rela®&vdia sustentado el punto de vista
contrario, es decir, de que la nulidad es absotatdp porgue la accién es imprescriptible
cuanto porque el testamento no es susceptiblerdernacion.

Aubry y Rau, Curso de Derecho Civil Francésetl., T. 1, pags. 118-123. Baudry-
Lacantinerie, Precis, 1905, T. 1, pags. 54 a 66.

Para demostrar en nuestro derecho que la nulidabseduta, es necesario comprobar estas
dos caracteristicas necesarias en esta claseidachy) ademas, que la accidén puede inten-
tarse por todo intestado.

Se considera que la acciéon es imprescriptible porejuprecepto del Cédigo Civil que
establece un plazo de prescripcion en los casosildéad por incapacidad, o por error, es
aplicable en materia de contratos, de obligacigpes) no en materia de testamentos.

Se argumenta que el testamento hecho en estadeajgacidad, no llega a convalidarse
por el tiempo, cualquiera que sea el lapso quedrara entre la faccion del testamento y la
muerte del testador; no se purga el vicio de inmdpd porque la ley atiende al momento
en gue se hace el testamento para juzgar de laidaga



En materia de testamentos el término de prescripmdpuede comenzar a correr sino hasta
la muerte del testador. Cualquiera que sea el temapmscurrido, el término empieza con su
muerte. Supongamos un testamento hecho por unanpeados diez afios, que muere a los
sesenta; el transcurso de cincuenta afios de vidaestador no puede convalidar el
testamento.

Segun la tesis que estudiamos, como no hay unrtérexipreso de prescripcion y como el
término general en nuestro derecho' esta limitadis aobligaciones, por no exigirse su
cumplimiento, es decir, exclusivamente a las a@sqguersonales, se deduce de aqui que,
entonces, al no existir ese término, ni aplicadéhgeneral de diez afos, la accion sera
imprescriptible.

Por ultimo, se considera que en materia de testasieno es posible la ratificacion del
acto, y este argumento nos servira para todos desescde nulidad, por cuanto que la
ratificacion desde el punto de vista juridico regei como elemento esencial la
convalidacion retroactiva del mismo; si no hay &imacion retroactiva no hay

ratificacion en términos juridicos; podra habladse una ratificacion gramatical, o que
equivale en el derecho a un nuevo otorgamientaatel

En los testamentos no es posible la ratificacidrad®, pues si el testador declara cuando
ha sido victima de violencia, error o dolo o cuahdohecho su testamento en estado de
incapacidad, que ratifica su testamento, no sar&ate ratificacion, aunque se emplee el
término. En efecto, el testamento surtira sus e$elcaista la muerte del testador y no podra
surtirlos desde la fecha en que se otorgo el aotnp sucede en los contratos.

En tal virtud, no hay prescripcion ni ratificaciénando esto sucede, y, ademas, la accion
puede intentarse por los presuntos herederosneggitexcluidos en el testamento, por el
ministerio publico, por el representante de la &ecta de la Asistencia Publica, que tiene
interés en la herencia, por los herederos o legatamnstituidos a quienes perjudique el
testamento, porque no se les reconozca sino ute panor de la que les corresponderia
como herederos legitimos. Es decir, se deduce dieqag se trata de una accion que al
invocarse por cualquier interesado, es de nulitdadlata.

Los vicios de la voluntad

Ademas de la capacidad, es elemento de validez acice juridico, la manifestacion de
voluntad libre y cierta, es decir, exenta de viclisel testador manifiesta su voluntad sin
libertad, es victima de la violencia; si no la nfi@sta en forma cierta, es victima del error
o del dolo.

Diaz Ferreira, Codigo Civil Portugués, T. 11, Cgli@apitant, T. J, nos. 64 a 68.

En el acto juridico unilateral no puede darse sbode error destructivo de la voluntad,

porque como se forma por la manifestacion de uleaveduntad, basta con que se otorgue,
aungue exista algun vicio o el sujeto sea un ircap@amo en el caso del enajenado o del
menor, para que exista el elemento volitivo.



La ley no ha considerado que la enajenacion o teri@ de edad destruyan la voluntad. La
doctrina tampoco lo ha considerado asi y, por et existird un vicio en la voluntad,
que originara nulidad y no inexistencia. Exceptoles casos de enajenacion mental
absoluta o respecto de los actos ejecutados panflyges, pues en, ambos casos no habra
voluntad para realizar el acto juridico, por lo @sée sera inexistente.

En el testamento, prescindiendo de este problemayd la enajenacién o la minoria de
edad desde el punto de vista psicologico puedgarlle destruir la voluntad), no puede
existir el error obstaculo, destructivo de la misnRorque cualquiera que sea la
manifestacion que haga el testador, aunque est&da&igor incapacidad, error, dolo o
violencia, existe una voluntad.

En cambio, el segundo grado del error, llamadoremtidad, que vicia la voluntad, si lo
encontramos en el testamento. En general, el pulatad, tanto en el contrato como en el
testamento, es el que recae sobre el motivo detama de la voluntad, de tal manera que
de haberse conocido no se hubiese celebrado eljudtico. Es error sobre la causa
impulsiva y Unica que determiné la voluntad. Detpeestigarse, por tanto, si es la causa
impulsiva y Unica, porque si existen otras caudasnanera que en todo caso y a pesar del
error, el acto juridico se hubiese realizado, ergsrel error es indiferente y no vicia la
voluntad.

En materia de testamentos la ley, al hablar deladjimenciona sélo el dolo y la violencia,
y en el capitulo respectivo no se ,refiere al ei®am embargo, en un articulo especial habla
de la causa errénea que sea la Unica determinaéevdluntad del testador, la cual origina
la nulidad del testamento.

Segun este precepto, las transmisiones hechadauitiversal o particular por una causa
errdnea, que se exprese en el testamento y qua seasa impulsiva y Unica que deter-
minod la voluntad del testador, quedaran sin ef@atidico alguno; es decir, seran nulas
(Art. 1301).

Son, por consiguiente, requisitos del error-nulidadlos testamentos, que aparezca en el
texto y que sea el Unico que haya determinado llantaxd del testador. Por ejemplo, si el
testador dice: "Instituyo como mi Unico y univerBaledero a mi sobrino, porque mi hijo
ha muerto" y después se averigua que éste no hdaande manera que sufrié un error;
tenemos aqui expresada la causa en el testaméptogeé se instituyé al sobrino, bajo la
creencia falsa de que el hijo habia muerto, y ahlmitiempo se dice que es la causa Unica
y determinante de la voluntad del testador, podpidaber sabido que el hijo existia, no
hubiese instituido al sobrino.

Para el error aplicamos, en materia de nulidades,nlismas conclusiones que hemos
expuesto en materia de incapacidad. Es decir exigsedos tesis: la que considera que la
accion de nulidad es prescriptible y la que leldagicter de una nulidad absoluta.

Nulidad por dolo

Tanto en materia de contratos como de testamesgasude al dolo como vicio separado



del error, y tal parece que el dolo por si mismmesivo de nulidad. Sin embargo, al tratar
del error y del dolo en los contratos, expresamsatdice que éste sera vicio de la voluntad
en tanto que induzca a error y que éste sea evondditerminante de la voluntad.

Estas disposiciones de contratos son aplicables materia de testamentos por
determinacion del articulo 1859, conforme al cadbtlo relativo a contratos sera aplicable
a los convenios y a los actos juridicos en tantrgucontrarie la naturaleza de los mismos.
En materia de testamentos Unicamente se dice qudesl testamento captado por dolo o
por violencia, y en la palabra "captado” tenemoglamento suficiente para considerar que
la voluntad ha sido falseada, es decir, que haddona de un error y que este error es su
causa determinante, pues de lo contrario no salddgehcaptado (Art. 1487).

El problema de la nulidad en el caso de dolo estargente el mismo que el de la nulidad
para el error, ya que el dolo originara la nulidsdtanto que induzca a un error determi-
nante de la voluntad. Por consiguiente, todo lo ltpraos dicho a propdésito de la nulidad
por incapacidad o por error, se aplica a la nuljpaddolo.

Se recordara que el articulo que invocamos parallidad en los casos de incapacidad
también se refiere al error (Art. 2236), Y estecppdo nos sirve para hacer el razonamiento
gue ya hemos expuesto, de que esta accion de aplidacribe en el término de diez afios,
si la accion de herencia se considera como reabnsecuentemente, siendo prescriptible,
la teoria mas fundada en nuestro derecho positivia sonsiderar esta nulidad como

relativa; pero cabe también la otra tesis que ewpss si se prescinde del concepto de que
la herencia da lugar a una accion real.

Nulidad por violencia

La violencia en cuanto a los testamentos, no so&l@ ejercerse sobre el testador en su
forma fisica o moral, sino también sobre sus ptegrsobre su conyuge, y en uno y otro
caso implicaréa la nulidad del testamento.

El Cdadigo, a proposito de la violencia en los tesatos, se refiere a la violencia moral;
pero es una definiciébn incompleta, ya que debe itirmbomprenderse la fisica. El Art.
1485 supone el caso de amenazas, es decir, deacilenoral. En cambio, para los
contratos se comprende la violencia fisica y laahgresta disposicién debe ser aplicable a
los testamentos por la razén ya expuesta (Art. Y1819

Segun el Art. 2228, la falta de forma exigida @olely, si no se trata de actos solemnes, asi
como el error, el dolo, la violencia, la lesiénayihcapacidad de cualquiera de los autores
del acto, produce la nulidad relativa.

A propésito de los testamentos se vuelve a plantégrroblema que hemos venido
estudiando para determinar la clase de nulidadsgae pero el problema se complica,
porgue ya no encontramos un precepto expreso eoa@ervirnos como en los casos de
incapacidad y error, para admitir un término desgriecion. El Unico precepto que existe,
sefiala la prescripcion en la accion por violenpiexo refiriéndose expresamente a los
contratos, y da un término de seis meses a pattindmento en que cese la violencia para



que se ejercite la accion de nulidad. Fuera deté&steno, la accidn prescribe (Art. 2237).

En los testamentos, el término de la prescripcElmedcontarse a partir del momento de la
muerte del testador, de manera que si hizo unntesi® bajo el imperio de la violencia
debe correr el término de prescripcidon, no parssiéh para todos aquellos que tengan
interés juridico en nulificar el acto, a partir ldemuerte del testador. El término de seis
meses no podremos, por tanto, aplicarlo, porquef@¥e a contratos y porque este término
parte del momento en que cesa la violencia.

Ante esta dificultad, tendremos entonces que recalrtérmino general de prescripcion

negativa, que segun la doctrina debe consideraigmlale no sélo para las obligaciones,
sino también para las acciones, ya sean éstas,reaesonales o de nulidad, siempre y
cuando el legislador no sefiale un término menor.

E! fundamento de acuerdo con la doctrina es bastpata considerar que si hay un
precepto que dice que el acto juridico en los cdsosiolencia esta afectado de nulidad
relativa, y posteriormente la ley no reglamentgiascripcion de esta accion, se debe
aplicar entonces el término general de diez afios.

Fundandonos en las clasificaciones que hace |y lew,el término maximo de prescripcion
negativa, de acuerdo con la doctrina y la jurispnaig, se concluye entonces que la accion
de nulidad es prescriptible. Por otra parte, ehiéo que estatuye la ley para ejercitar la
accion de peticion de herencia es de diez afios,tgdos los casos en que se ejercite esta
accion reclamando una herencia es necesario pdadien la nulidad del testamento,
porque la reclamacion de la herencia sera una coeseia de la nulidad. Entretanto no se
nulifique el testamento que transmita los bienedet@rminadas personas, los presuntos
herederos legitimos excluidos, no podran reclambetencia.

Hay que advertir que para la violencia, la tesis gostiene la nulidad absoluta en el
testamento, encuentra mejores fundamentos quesetams anteriormente estudiados de
incapacidad, error o dolo. Como en materia de m@ée no hay término especial y en
nuestra legislacion el término maximo de diez afiosforma expresa se aplica para la
prescripcion de las obligaciones, haciendo unarpndééacion literal de los textos,
tendriamos que considerar que no hay término garaitar la nulidad en los casos de
testamento hecho bajo el imperio de la violencia.

Por otra parte, como no es susceptible de ratiibagorque no puede haber efectos
retroactivos segun ya explicamos, encontrariano$rés caracteristicas fundamentales de
la nulidad absoluta, o sea: la accién es impresoi@é) no puede desaparecer por la
confirmacioén o ratificacion del acto y, ademas,daumtentarse por todo interesado.

Nulidad por falta de forma

Veremos ahora la nulidad debido a la inobservateilas formas prescritas por la ley. Los
actos juridicos se clasifican, en nuestro dereehsolemnes, formales y consensuales.



En cuanto a los testamentos, el principio generalsée: los testamentos son actos juridicos
solemnes en cuanto a la categoria o forma subatane caracteriza para cada tipo la ley,
al determinar las especies de testamento, comelgaiblico abierto, el publico cerrado, el
olégrafo, etc.; pero dentro de cada una de esagarés o formas substanciales, deben
observarse determinadas formalidades, cuya vislagit§inard la nulidad del testamento
de que se trate. Se requiere siempre que la miawigs de voluntad del testador conste
por escrito; pero excepcionalmente se admite qteseimento sea consensual, por cuanto
gue la manifestacién de voluntad del testa dar @bhederse en forma verbal, ante testigos.

Nulidad absoluta o relativa

Cuando no se observa la formalidad exigida poeyapara los testamentos ordinarios o
para los especiales, el testamento es nulo.

Vuelve a presentarse aqui el problema de si laladiles absoluta o relativa. En el Art.
1491 se dispone que el testamento es nulo cuand@ig@ en contravencién a las formas
prescritas por la ley. No nos dice qué clase deladles la que origina la inobservancia de
la forma. Recurriendo al capitulo de nulidades pasaactos juridicos, encontramos el
precepto que nos dice que en general la inobsaavaleclas formas origina la nulidad
relativa del acto juridico. Después existen artisujue son aplicables s610 en materia de
contratos, permitiendo la confirmacién o ratifi@cidel acto, expresa o tacita, en los casos
en gue no se observa la forma legal, segun disglaan¢iculo 2231.

Esta disposici6n no es aplicable a los testameptmsjue ya vimos que no puede haber
confirmacién en cuanto a los mismos, en el serggtdcto de revalidacién retroactiva. El
Art. 2234 sélo es aplicable tratandose de obligesoy contratos.

En cuanto a la prescripcion de la accion de nujigadste el mismo problema que ya
analizamos para la violencia y, por lo tanto, Ilega a una conclusion semejante.

Cuando se observa substancialmente el molde foentnces al omitirse la solemnidad,
el testamento serd inexistente, y asi lo da a detesl Art. 2228, al decir que la falta de
forma establecida por la ley origina la nulidachtigh del acto juridico, si no se trata de
actos solemnes.
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